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Bogota, veinticinco de enero de mil
novecientos ochenta y cuatro.

viagistrado Ponente:
Dr. Gustavo Gomez Velasquez

APROBADO: Acta No. 04 de 24 de
enero de 1984,

VISTOS:

Se ha recurrido en casacion, por el
apoderado de los procesados, la sen-
tencia proferida por el Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de Cali, fe-
chada el 16 de febrero de 1983, me-
diante la cual se impuso a EUGENIO
MOSQUERA y JESUS ANTONIO
RODRIGUEZ, por los delitos de “"ho-
micidio y lesiones personales’’, diez y
seis (16) afios de prision, a cada uno
de ellos.

Admitido el recurso y declarada la
demanda ajustada a los términos de
ley, corresponde ahora hacer el pro-
nunciamiento de fondo.

De los hechos y la actuacion pro-
cesal.

Conviene, a este respecto, acudir a
las anotaciones consignadas en el fallo
recurrido, complementadas por el Pro-
curador 3o0. Delegado en lo Penal.

. .. De autos se desprende que el 2
de junio de 1975, a la casa de la fami-
lia CARDONA, en el correcimiento
de El Cauchal, llegaron dos sujetos
quienes, después de tomarse unas ga-
seosas e ingerir algunas galletas, pidie-
ron posada, la que les fue concedida y
se quedaron a dormir en esa noche. Y
ya en altas horas de esa misma noche,
los habitantes de tal residencia se die-
ron cuenta que eran atacadas a cuchi-
llo, razon para que NOHELIA MARIA
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SANTA procediera a pedir auxilio, pe-
ro antes de salir de la casa fue herida,
e igual cosa sucedi6 con CARMEN
FRANCO ARIAS y RAFAEL RICAR-
DO ACEVEDO AGUDELO, vy resul-
tando muerto PEDRO ANTONIO
CARDONA.

“Iniciada la investigacion penal co-
rrespondiente ésta tercio hacia los su-
jetos EUGENIO MOSQUERA vy JE-
SUS ANTONIO RODRIGUEZ, los
que fueron capturados el dia siguiente
—3 de junio— en el paraje La Playa,
siendo inmediatamente reconocidos
por NOHELIA SANTA como los mis-
mos sujetos que el dia anterior solici-
taron posada en la casa en cuestion,
y las mismas personas que en la noche
de autos estuvieron dentro de la misma.

“Tanto EUGENIO MOSQUERA
como JESUS ANTONIO RODRI-
GUEZ, en sus respectivas indagatorias,
niegan ser los autores del homicidio
agotado en la persona de PEDRO AN-
TONIO CARDONA, vy de las lesiones
sufridas por MARIA NOHEL!A SAN-
TA, CARMEN FRANCO ARIAS y
RAFAEL RICARDO ACEVEDO, adu-
ciendo que se encontraban por esos lu-
gares debido a que fueron por una
Motobomba que se hallaba en el sitio
denominado ‘La Mona’. Pero es la mis-
ma reconocedora MARIA NOHELIA
SANTA quien se encarga de desmentir
la posicion asumida por aquellos incri-
minados, cuando en sendas diligencias
de careo les sostiene que son los mis-
mos sujetos que solicitaron posada en
su casa y pernoctaron dentro de la
misma en la noche de autos.

““Asimismo ANTONIO JOSE CAR-
DONA HOYOS, hijo del occiso, reco-
noci6 a EUGENIO MOSQUERA co-
mo a un antiguo companero de traba-
jo y que, por lo mismo, conocia la ca-



sa de su padre y sabia que éste nego-
ciaba en oro.

“Y en diligencia de careo, MOS
QUERA en principio negd conocer a
la persona que tiene de presente,
CARDONA HOYQS, pero finalmente
lo aceptd asi. . .” (fls. 576 y 577,
cuaderno 10.}.

‘Practicadas las primeras diligencias
de la policia, se abrio la investigacion
por el Juzgado Municipal de Dagua, el
cual oidos en indagatoria los procesa-
dos y con base en las informaciones
existentes, dictd en su contra auto de
detencion; prosiguio el tramite con la
practica por Juez de Instruccion de
las pruebas necesarias y de las ordena-
das por el Juez del conocimiento,
guien una vez perfeccionada la investi-
gacion la cerro y califico el proceso
con llamamiento a juicio para los pro-
cesados nombrados, por homicidio
agravado por la indefension en la per-
sona de Pedro Antonio Cardona y por
homicidio imperfecto en los restantes
afectados; apelada esta providencia y
habiéndose desistido del recurso por
los apelantes, se decretaron pruebas
solicitadas y cumplidos los tramites
pertinentes, se efectué la audiencia,
en la cual el jurado respondio negati-
vamente en cuanto a la responsabili-
dad de los procesados, respuesta decla-
rada contraevidente por el Juez, en
decision que consultada, fue confir-
mada por el Tribunal; celebrada nueva
audiencia, el jurado pronuncit vere-
dicto afirmativo respecto a los dos
acusados y en cuanto a todas las in-
fracciones mencionadas, con base en
el cual se dicto sentencia condenatoria
en primera instancia, confirmada por
el Tribunal.

"*Recurrida esta Gltima en casacion,
fue invalidada por la H. Corte en sén-
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tencia de 29 de enero de 1981 (magis-
trado sustanciador Dr. Gomez Velas-
guez) en razon de haberse preguntado
en cuanto a los delitos de homicidio
imperfecto si los procesados eran res-
ponsables de ‘homicidio frustrado’ en
las circunstancias de las cuales daba
cuenta el proceso, por considerarse
que se desconocian asi las normas le-
gales y las formas propias del juicio,
dejando en firme la respuesta respec-
to al homicidio agravado.

"‘Resuelta peticion de la defensa en
cuanto a cesacion de procedimiento
porque el nuevo Codigo Penal no con-
templaba el homicidio frustrado en
decision negativa que también fue
objeto de apelacion y se confirmo, se
celebr6 nueva audiencia en cuanto a
los delitos frustrados, en la cual el
jurado respondio a cada uno de los
cuestionarios presentados ‘. . . si en
heridas de complicidad correlativa...”

“’Con base en estarespuesta, el Juez
dicté su sentencia condenatoria por
homicidio agravado y homicidios frus-
trados; y el Tribunal la modifico para
considerar gue se afirmaba respecto
a estos ultimos solamente lesiones per-
sonales, mediante el fallo que es obje-
to de recurso de casacion. . .”.

La demanda

Del fallo recurridc el casacionista
no discute lo que hace “‘relacion al
homicidio agotado en la persona de
Pedro Antonio Cardona, pues es evi-
dente que el veredicto con un "SI ES
RESPONSABLE" no se contradice
con la realidad procesal, ni ofrece cau-
sal alguna de nulidad”’.

Pero objeta la determinacion del
Tribunal, al entender éste que la res-
puesta S| DE HERIDAS EN COM-



PLICIDAD CORRELATIVA", permi-
tia una condenacion por el delito de
“lesiones personales’’, cargo que no
fue formulado en el auto de proceder
ni a Mosquera ni a Rodriguez. Esta
contestacion del jurado comporta, a
no dudarlo, un veredicto absolutorio.
Sobre el particular recuerda la senten-
cia de 8 de abril de 1972, con ponen-
cia del M. José Maria Velasco Guerre-
ro, aplicable al caso subjadice, en la
cual se dice que “si el jurado niega el
delito de homicidio preterintencional
imputado al sindicado, no puede motu
propio atribuirle (el juez) a su antojo
el de lesiones personales. La sentencia
en este caso debe ser absolutoria, y si
condena por el delito no controverti-
do en el juicio, seria eventualmente
atacable en casacion por el motivo pri-
mero de la causal segunda, por cuanto
si bien absuelve por la infraccion que
fue materia del debate y por la cual se
interrogo en los cuestionarios, conde-
na en cambio al sindicado por un he-
cho afirmado en el veredicto, extrafio
al auto de proceder y por el cual no
fue preguntado el jurado’” — G.J. to-
mo CXLII, pag. 319, corrigiéndose
la inexactitud de transcripcion que
hace el memorialista.

Este cargo, asi explicado se apoya
en el articulo 580, segunda causal, del
Codigo de Procedimiento Penal y se
invoca en favor de los dos procesados.

En cuanto a Jesis Antonio Rodri-
guez, se agrega la “violacion directa de
la ley sustancial de que trata la causal
primera, inciso 1o., del articulo 580
del Decreto 409 de 1971"".

Sobre el particular manifiesta:

“. .. Evidentemente, cuando la Ho-
norable Corte Suprema de Justicia ca-
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s6 la sentencia anterior, del 18 de di-
ciembre de 1979, y declard ““En con-
secuencia, la nulidad de la audiencia
plblica iniciada el 25 de septiembre
de 1979, pero Unicamente en lo que
ésta se relaciona con los homicidios
frustrados’, ‘debiéndose reponer la ac-
tuacion teniendo en cuenta lo expues-
to en la parte final de la parte motiva
de esta providencia’ siendo ya ley del
proceso la providencia que enjuicio
por el delito de homicidio frustrado y
no por tentativa, en ese mismo dia
comenz6 a regir el nuevo Codigo Pe-
nal que abolio la figura del homicidio
frustrado que rigio a todo lo largo de
la vigencia del Estatuto de Penas de
1936.

“En tales circunstancias no era da-
ble, en manera alguna, realizar una au-
diencia pablica para juzgar y continuar
una causa cuyo fundamento era una
figura de! homicidio con entidad pro-
pia como lo era el homicidio frustrado
y diferente al homicidio tentado v,
sobre todo, teniendo en cuenta, nun-
ca me cansaré de expresarlo, que el lla-
mamiento a juicio ni se habia formula-
do por homicidio imperfecto ni por
homicidio tentado. . .”. Y se conclu-
ye: . .. Pero alin es mayor la convic-
cibn que me asiste en lo que estoy
planteando si se medita en la adver-
tencia de la Honorable Corte Suprema
de Justicia en la casacion del 28 de ju-
lio de 1960 (G.J. XCIll, 260), asi
concebida:

" ‘Si se llamo a juicio por homici-
dio, en el grado frustracion, y el jura-
do conden6 por esa especifica figura
delictuosa, al acogerse el veredicto
como base de la sentencia, tiene que
aplicarse el articulo 17 del Codigo Pe-
nal, que se refiere al delito frustrado,
y no el 16, que se contrae a la tenta-
tiva’.



“Y no importa a la realidad de que
esta causal de casaciones la que debo
invocar para la impugnacion del fallo
el hecho de gue los jurados hubiesen
desatendido las voces del Cuestionario
y preferido un ilicito de lesiones per-
sonales porgue lo concerniente a ata-
car en casacion es el juzgamiento, co-
mo acaeciO, con base en un delito que
dejo desierto la nueva legislacion penal.

"Indudablemente en la sentencia
atacada se violo la ley sustancial por
exclusion evidente al errar el fallador
acerca de la existencia de la norma y
no tener en cuenta y por lo mismo no
haberlo expresado asi, que el nuevo
Codigo Penal le quito el caracter de
delito a la conducta prevista en el arti-
culo 17 del Estatuto Punitivo de 1936,
que hacia mencion al delito frustrado.

Y esa violacion de la ley penal sus-
tancial tuvo su incidencia en el fallo
adoptado porque de otra manera él
hubiese sido absolutorio y no de con-
dena como lo fue..."”.

La sentencia censurada

En el aparte motivo de disentimien-
to, el Tribunal anota:

*, ., , En cuanto a los Cuestionarios
sobre las heridas sufridas por las tres
victimas, esa misma sentencia igual-
mente es incontrovertible, pero no lo
es en cuanto a la interpretacion dada
al veredicto emitido en estos términos:
"SI DE HERIDAS EN COMPLICI-
DAD CORRELATIVA’, por cuanto el
a-quo tomoO esa respuesta como si se
tratara de homicidio imperfecto en el
grado de tentativa (fs. 557), que no se
ajusta al verdadero pensamiento del
jurado, que no fue otro que el de reco-
nocer que los inculpados cometieron
fue un clasico delito de lesiones perso-
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nales, al utilizar la expresion ‘si de he-
ridas’, respuesta gue se atempera por
lo demas a los reconocimientos médi-
cos legales visibles a folios 69, 71 y
158 de este informativo.

“’Por estos razonamientos la Sala no
comparte el criterio del sefior defensor
de los acusados, doctor RAFAEL DA-
VID APONTE GARCIA, que impetra
para estos su absoluciéon en lo que ata-
fie a las lesiones de los tres ofendidos,
so pretexto de que la respuesta ‘si de
heridas en complicidad correlativa’
implica en si misma un veredicto abso-
lutorio. Nada mas alejado de la reali-
dad que este planteamiento, pues, se
repite, el Jurado en su soberania reco-
nocid la culpabilidad de los procesa-
dos, descartando el homicidio en gra-
do de tentativa, para ubicarla en el
mero campo de las lesiones persona-
les. El veredicto asi proferido es ca-
tegorico y, ciertamente, no admite
otra interpretacion diferente por su
claridad y firmeza.

“En cuanto a la graduacion de la
pena, se tiene lo siguiente: Como se
trata de un concurso material de deli-
tos, por el homicidio agravado se parte
de la sancidon minima prevista en el
articulo 363 del Codigo Penal, o sea
guince (15) aflos de prision; por las
lesiones personales (tres) cometidas en
complicidad correlativa, se aumenta
esta pena en un (1) afo, para un gran
total de dieciseis (16) afios de prision,
sancion maxima a imponer a los pro-
cesados Mosquera y Rodriguez, senti-
do en el cua! se habra de reformar el
numeral 1o., literal a) del fallo apela-
do, para confirmarlo en lo demas. . .".

La opinion de la Delegada
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Asi se expresa: . . . Como aparece
de lo expuesto, radica el cargo de des-



acuerdo de la sentencia con el auto de
proceder, en que en aquella se conde-
no por los delitos de lesiones en las
personas mencionadas, segun la res-
puesta del jurado, cuando el auto de
proceder contenia el cargo de homici-
dios frustrados, siendo por tanto deli-
to diferente y sin que pudiera el falla-
dor condenar por infraccion no con-
templada en el auto de proceder, ni
sometida al jurado, con lo cual se de-
muestra el desacuerdo indicado.

““De conformidad con la anterior
relacion de la actuacion, el cargo se
formulo efectivamente por homicidio
frustrado y el jurado al pronunciarse
afirmoé la responsabilidad por lesiones
personales en complicidad correlativa;
de lo cual se infiere, que tacitamente
nego la responsabilidad por tales deli-
tos imperfectos, para concluir que
existia pero respecto a lesiones perso-
nales, en la modalidad indicada.

"‘Este veredicto resulta obligatorio
y debe acogerse, por ser el segundo
dentro del proceso, toda vez que el
primero se declaré contraevidente y
otro posterior, en cuanto a los mismos
delitos, fue invalidado; asi, no puede
desconocerse conforme a precepto ex-
preso de la ley (articulo 565, Codigo
de Procedimiento Penal) por ser defi-
nitivo.

‘“Examinada la respuesta en sus tér-
minos, se concluye que asiste razon al
recurrente, pues el jurado en tal forma
nego la referida infraccion y afirmé
una diferente, lesiones personales, que
no fue objeto del cargo; y como es
posible adelantar nuevo juzgamiento
por tal infraccion, debe considerarse
tal veredicto como absolutorio, ya que
por otra parte, tampoco puede el falla-
dor decidir acerca de una acusacion
que no fue objeto de enjuiciamiento,
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ni del pronunciamiento del jurado.

"Por otra parte, existe respecto a
tal situacion la jurisprudencia invoca-
da por el actor, que resulta aplicable
al caso; y siendo de obligatoria obser-
vancia o no pudiendo desatenderse
el veredicto, como ya se dijo, debe
concluirse que es procedente la abso-
lucion por los referidos de homicidio
frustrado, como dGnica solucion que
puede aplicarse al caso examinado.

““Es por tanto procedente casar par-
cialmente la sentencia impugnada, la
cual tiene validez, como se desprende
del proceso y del anterior fallo de ca-
sacion, en cuanto al delito de homici-
dio agravado por el cual fueron con-
denados los reos recurrentes, para ab-
solver por los reatos mencionados.

"Corresponde por tanto a la Hono-
rable Sala, de conformidad con la
norma pertinente (articulo 583, nal,
1o. Codigo de Procedimiento Penal)
dictar la sentencia respectiva; en ésta
debe procederse a nueva graduacion
de la sancion, dado que no pueden
tenerse en cuenta las infracciones re-
feridas, por las cuales procede absolu-
cion; pero sin gue tampoco proceda
imponer el minimo de la sancion pre-
vista, pues obran en contra de los pro-
cesados, diversas circunstancias de
mayor peligrosidad o de agravacion ge-
nérica de la responsabilidad (nls. 3o0.,
90., 13 articulo 37 Codigo de Procedi-
miento Penal derogado, nis. 1o., 7o0.
y 10 articulo 66 Codigo de Procedi-
miento Penal), dada la forma como se
desarrollaron los hechos, el cometerse
por dos personas, entre las cuales debe
suponerse acuerdo y las demas modali-
dades observadas en su desarrollo y la
personalidad revelada por los procesa-
dos.



"“Por prosperar el cargo mencionado,
se hace innecesario examinar el pro-
puesto con base en la causal primera,
en la demanda relacionada con el acu-
sado Jes(s Antonio Rodriguez, ya que
éste hace referencia precisamente al
delito de homicidio frustrado, por el
cual procede absolucion conforme a lo
anotado; puede anotarse, a manera de
comentario, gue en cuanto a la situa-
cibn en gue se apoya éste, de haberse
modificado la norma anterior en cuan-
to al delito frustrado para consagrar
la actual solamente en término general
lo reiacionado con la tentativa, no
puede suponer esto que tales infrac-
ciones no resultaran punibles por el
cambio de legislacion, pues tienen ca-
bida en la anterior y en la actual, co-
mo ya lo hizo notar el fallador al exa-
minar esta alegacidon propuesta en las
instancias (folios, cuaderno 10.). . .".

Consideraciones de la Sala

1. Sea lo primero afirmar que, en
los tipos generales de ampliacion, co-
mo en el caso de “‘la tentativa’’ —arti-
culo 22 del actual Cédigo Penal—, no
es cierto que llamamientos a juicio
realizados bajo la vigencia del anterior
estatuto, por delitos imperfectos, no
puedan proseguir su tramite normal
bajo el nuevo codigo, como lo comen-
ta el recurrente. Las modificaciones
introducidas a este respecto no impli-
can la inexistencia de la figura, tinico
aspecto que permitiria llegar a la con-
clusion propuesta y rechazada. Sim-
plemente ha ocurrido un cambio que
busca una adecuacibn mas técnica de
la figura. Lo que antafio se compren-
dia en los articulos 16 (delito tentado)
y 17 (delito frustrado), tiene hogafio
una sola denominacion, vale decir, *‘la
tentativa’’ (capitulo 2o. del titulo 30.).
La incriminacion subsiste y a lo sumo
podra tener implicaciones en, determi-
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nados casos de conducta, en la tipifi-
cacion concreta del delito o en aspec-
tos de favorabilidad punitiva.

Este proceso, asi una parte del lla-
mamiento a juicio se contrajese al de-
lito de homicidio en su modalidad de
frustrado, denominacion ésta mas de
la doctrina que de caracter legal, vy
abolida en la nueva legislacion, debia
continuar adelantandose en la forma
como se cumplid y en obedecimiento
al fallo de casacion emitido el 29 de
enero de 1981. De haberse pronun-
ciado el segundo jurado en forma dife-
rente a como lo hizo, esto es, conser-
vando la decision en la Orbita del deli-
to tentado, el juzgador no hubiera po-
dido desentenderse de esta clase de
verediccidn, que si acatarla mediante
un ajuste normativo a los nuevos dic-
tados del articulo 22 del actual codigo
penal, porque resulta obvio e indiscu-
tible que la ““frustracion’’, entendida
como una tentativa acabada, como un
paso mas en el camino de la tentativa
propiamente tal o inacabada, estd
dentro de ésta y corresponde a sus ele-
mentos propios de tipificacion.

2. Respuestas del jurado de con-
ciencia como las que se comentan, en
las cuales se destaca un desec de alejar
la conducta del ambito del homicidio
imperfecto para ubicarla mas bien en
el de las lesiones personales, porque se
reconoce en el procesado no un animo
de matar sino un propoésito de simple
vulneracion, la praxis judicial ha indi-
cado una de estas opciones concep-
tuales:

a) Un veredicto como el que se ana-
liza ("'si de heridas en complicidad co-
rrelativa’’), indicaria la posibilidad de
reconocer “’la tentativa’ porque la re-
ferencia que se hace al fendbmeno de
las “’heridas’’ no se vincula a una in-



tencidon de lesionar sino al medio de
ejecucion propio del delito de homi-
cidio, conservandose el animus necan-
di.

La solucion se muestra desaconseja-
ble porque si algo traduce el agregado
es el empeno de desestructurar la figu-
ra del homicidio;

b) Reconociéndose este objetivo y
haciéndose equivalente ’‘heridas’” vy
‘lesiones personales’’, otra alternativa
es la de pronunciar condena a este ti-
tulo, como lo ha hecho el Tribunal.

No convence mucho la considera-
cion de entender que la controversia
sobre el homicidio tentado haya com-
prendido, con igual eficacia, lo relacio-
nado con las “lesiones personales’’, ni
menos que el procesado deba soportar
las ventajas y desventajas de la veredic-
cion, o sea que si se admite la negativa
relacionada con el homicidio, debe
aceptarse lo de las lesiones personales,
pero no para absolver, igualmente,
sino para imponer la condena.

Esta apreciacion tampoco persuade
porque repugna esa extensiva eficacia
del debate de audiencia y del auto de
proceder. Si en éste la conducta fue
estimada como delito de homicidio
imperfecto y en aquél no se controvir-
ti6 el delito de lesiones personales, no
es admisible variar esa denominacion,
tan distinta y autobnoma, para sorpren-
der, en cierta forma, con una senten-
cia por infraccion penal diferente; v,

c) Negandose la tentativa de homi-
cidio y no siendo factible impartir
una condena por “‘lesiones personales’’,
el juzgamiento debe resultar en algo
efectivo, lo cual lleva a emitir una
providencia absolutoria.
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Este criterio es 2l que la Corte, en
los Gltimos tiempos, ha adoptado vy el
que viene apiicandose en forma gene-
ralizada.

El impugnador tiene oportunidad
de citar como se dejo transcrito, esta
valoracion jurisprudencial y aboga
porgue en esta nueva ocasion se man-
tenga su vigencia.

La Sala, sin embargo, no encuentra
motivos atendibles para perdurar en
esta tesis. Le bastaria, para apartarse
de esta interpretacion, anotar estos
argumentos: a).— que se patrocina una
detestable forma de impunidad, al con-
siderar gue no obstante tenerse por
verdad gue se ha cometido un delito
de lesiones personales, no se posibilita
y si se cancela, de manera definitiva y
absoluta, su merecida represion; b).—
gue diciéndose atender la voluntad del
jurado de conciencia, quien ha queri-
do la absolucion por homicidio tenta-
do, se desconoce el condicionamiento
de esa respuesta, que no es otro que
sefialar la comision del delito de “le-
siones personales’’. No se estd acatan-
do en integridad la verediccion emiti-
da y se la estd fraccionando perjudi-
cialmente, hasta el punto de decretar
una carencia de pena por conducta
gue se entiende de algin modo delic-
tuosa. Es manifiesta la contradiccion
del juzgador al tomar el veredicto en
este sentido, puesto que por una parte
se admite un alcance de su respuestay,
por la otra, que ha constituido en pre-
supuesto de la misma, se le niega efica-
cia y trascendencia; ¢).— que se estd
tolerando un desvio de la atribucion
del jurado de conciencia, pues a éste
se le ha sometido el conocimiento de
un delito de homicidio imperfecto,
sobre el cual puede afirmar una res
ponsabilidad pura y simple o con di-
minuentes y agravantes, o negarla por



multiples motivos; pero, no le es dable
invadir 6rbita distinta y tratar de fijar
una responsabilidad sobre infraccion
que no puede conocer ni valorar; vy,
finalmente; d).— que en ausencia de
una solucibn mas armonica e integra-
dora, seria aceptable una concepcion
juridica de esta indole, asi revelara
ciertas imperfecciones, situacion que
debe variar si se aporta otra de mejor
estirpe juridica.

Pues bien, buscandose esta ultima
hipotesis, la Sala encuentra como més
aconsejable sefialar una de estas dos
alternativas: o que la parte afirmativa
de responsabilidad, tiene plena acogi-
da, desechandose la agregacion sobre
la cual no podia actuar el jurado de
conciencia, o sea, lo relacionado con
las lesiones personales; o, que no exis-
te veredicto sobre el cual pueda afir-
marse una sentencia.

Lo primero aparece como inacepta-
ble porque seria escamotear la volun-
tad manifiesta del jurado, quien no ha
guerido un veredicto de homicidio
imperfecto sino cosa diferente: una
condena por lesiones personales.

Mejor la segunda recomendacion,
porque asi se evita sorprender al pro-
cesado con el reconocimiento indebido
de lesiones personales, cargo que no le
ha sido formulado en momento proce-
sal alguno; y, también, consolidar la
impunidad de un comportamiento que
se sabe y se tiene por delictuoso. Que-
da la opcion de convocar un nuevo ju-
rado para que advertido de estas cir-
cunstancias e informado con exactitud
de sus posibilidades judiciales, decida
si pronuncia una absolucion o una
condena, pudiendo en este ultimo ca-
so atenuar la responsabilidad, sin pre-
tender fijar calificaciones juridicas dis-
tintas, indicar otras competencias o
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recomendar otras soluciones ajenas a
la contribucidn juzgadora para la cual
han sido convocados.

La mencion del articulo 565, inciso
tercero, del Codigo de Procedimiento
Penal, resulta impertinente. La obli-
gatoria aceptacion del segundo vere-
dicto presupone la existencia de éste.
Mientras no se logre una respuesta del
jurado que sirva de sustento adecuado
a un fallo, absolutorio o condenatorio,
debe reclamarse la intervencion de
éste cuantas veces sea necesario y has-
ta que se logre este cometido.

Como el juzgamiento por el delito
de ‘“homicidio” imperfecto o tentado
no se ha podido realizar de manera
eficaz y debe repetirse para procurar
este objetivo, resulta igualmente evi-
dente y cierto que la sentencia defini-
tiva no puede emitirse. La decision
sobre el homicidio en la persona de
Pedro Antonio Cardona, continua en
suspenso.

La impugnacion prospera pero por
razones distintas a las sefaladas por
el censor.

Por lo expuesto, la CORTE SU-
PREMA, SALA DE CASACION PE-
NAL, apartandose nuevamente del
concepto de la Procuraduria Delega-
da y administrando justicia en nombre
de la Replblica y por autoridad de la
ley, CASA la sentencia recurrida vy
declara, en consecuencia, la nulidad
de la audiencia publica iniciada el
trece (13) de abril de mil novecientos
ochenta y dos (1982), debiéndose re-
poner la actuacion conforme a las in-
dicaciones de la parte motiva.

Copiese, notifiquese, cimplase e in-
sértese en la Gaceta Judicial.
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SALVAMENTO DE VOTO

No siempre el animo de innovar
conduce al resultado apetecido. La
tradicion es una garantia de acierto.
Esta reflexion y la profunda convic-
cion juridica de estar en la verdad,
fueron los factores que me hicieron
permanecer, aun solitario, en los plan-
teamientos que la doctrina y la juris-
prudencia venian reiterando.

En este proceso los acusados fue-
ron llamados a juicio por el delito
de homicidio en grado de frustracion,
hoy simple tentativa en el nuevo Co-
digo Penal. La audiencia pUblica se
realizO con base en un cuestionario

elaborado en armonia con esa resolu-
cion. El veredicto que se obtuvo fue
el siguiente: ““Si de heridas en compli-
cidad correlativa’”. El Tribunal Supe-
rior de Cali acogio esta respuesta y
condend por el delito de lesiones per-
sonales,

El jurado no llegdb a dar ese fallo
por mera intuicion. Le fue propuesto
en la audiencia por la defensa no con
el proposito de obnubilar su concien-
cia sino como una formula absolutoria
frente a la ausencia de toda intencion
homicida.
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La decision mayoritaria reconoce
que el jurado con ese veredicto decla-
rb la responsabilidad por el ilicito de
lesiones personales y, no obstante esta
premisa, la misma que tuvo presente el
casacionista, concluye que el veredicto
es inexistente y que la audiencia debe
repetirse, una vez mas, por estar vicia-
da de nulidad. Desecha, en consecuen-
cia, la absolucion que pregono siempre
la jurisprudencia en estos casos.

Gustavo Rendon Gaviria, en su Cur-
so de Procedimiento Penal Colombia-
no, Bogota, Edit. Temis, 1962, pag.
201, expresa:

. . . es tan obligatoria la concor-
dancia entre el auto de enjuiciamien-
to y la sentencia, que cuando el cargo
se desvirtia o el jurado lo desconoce,
aunque aparezca que hubo la comision
de un delito distinto, es necesario ab-
solver al procesado, sin que el delito
resultante pueda ser materia del
fallo..."”.

Al respecto viene diciendo la Corte:
", .. si el jurado niega el delito de
homicidio preterintencional imputado
al sindicado, no puede motu propio
atribuirle a su antojo el de lesiones
personales. La sentencia en este caso
debe ser absolutoria, y si condena por
el delito no controvertido en el juicio,
seria eventualmente atacable en casa-
cion por el motivo primero de la cau-
sal segunda, por cuanto si bien absuel-
ve por la infraccion que fue materia
del debate y por la cual se interrogd
en los cuestionarios, condena en cam-
bio al sindicado por un hecho afirma-
do en el veredicto, extrafio al auto de
proceder y por el cual no fue pregun-
tado el jurado. . .” (Cas. Penal, abril 8
de 1972).
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“. .. Si al absolver un cuestionario
en que se pregunta al jurado si el agen-
te es responsable de haber dado muer-
te a una persona, con intencion de
matar, contesta que no, pero que si es
responsable de delito de lesiones per-
sonales, el Juez de Derecho carece de
competencia para condenar al reo por
lesiones personales. Y debe tener el
veredicto como simplemente absoluto-
rio. Pues no podria condenar al in-
culpado como responsable de un deli-
to por el cual no ha sido llamado a
responder en juicio. . .”” (Cas. Penal,
noviembre 30 de 1978).

Los motivos fundamentales que
aporta la determinacion de la mayoria
para separarse de estos criterios, son:

4

‘... a).— que patrocina una detes-
table forma de impunidad, al conside-
rar que no obstante tenerse por verdad
que se ha cometido un delito de lesio-
nes personales, no se posibilita y si se
cancela, de manera definitiva y absolu-
ta, su merecida represion; b).— que di-
ciéndose atender la voluntad del jura-
do de conciencia, quien ha querido la
absolucion por homicidio tentado, se
desconoce el condicionamiento de esa
respuesta, que no es otro que sefalar
la comision del delito de ““lesiones per-
sonales’”’. No se esta acatando en inte-
gridad la verediccion emitida y se la
estd fraccionando perjudiciaimente,
hasta el punto de decretar una caren-
cia de pena por conducta que se en-
tiende por algin modo delictuosa. Es
suficiente la contradiccion del juzga-
dor al tener el veredicto en este senti-
do, puesto que por una parte se admi-
te un alcance de su respuesta vy, por la
otra, que ha constituido en presupues-
to de la misma, se le niega eficacia y
trascendencia; c¢).— que se esta tole-
rando un desvio de la atribucion del
jurado de conciencia, pues a éste se le



ha sometido al conocimiento de un
delito de homicidio imperfecto, sobre
el cual puede afirmar una responsabili-
dad pura y simple o con diminuentes
y agravantes, o negarla por multiples
motivos; pero no le es dable invadir
orbita distinta y tratar de fijar una res-
ponsabilidad sobre infraccion que no
puede conocer ni valorar; y, finalmen-
te; d).— que en ausencia de una solu-
cion mas armonica o integradora, seria
aceptable una concepcion juridica de
esta indole, asi revelara ciertas imper-
fecciones, situacion que debe varias
si se aporta otra de mejor estirpe juri-
dica...".

Veamos su aparente importancia:

a).— La tolerancia de ““una detesta-
ble forma de impunidad’’, no conven-
ce, la sinceridad del jurado al sefialar
en forma tacita o expresa que en su
sentir un hecho es constitutivo de le-
siones personales, no puede descono-
cerse con ese argumento, porque siem-
pre que se hace una afirmacion en de-
recho se estd negando su contraria.
Cuando el jurado afirma el NO, niega
el Sl, y viceversa. Cuando expresio en
este proceso ‘‘Si de heridas en compli-
cidad correlativa’’ nego, consecuencial-
mente el homicidio por el cual se le
pregunto. Y no se introduce por este
modo una forma de impunidad al no
poder el fallador condenar por el deli-
to de lesiones, cuando lo que realmen-
te esta ocurriendo es que el jurado ex-
plica de esa manera su absolucion. Asi
justifica su respuesta que, por compor-
tar aspectos sobre los cuales no podia
pronunciarse, soblo debe tenerse en
cuenta para darle el sentido contrario
y no para efectos punitivos como
equivocadamente se pretende;

b).— El desconocimiento de la inte-
gridad del veredicto ‘’hasta el punto
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de decretar una carencia de pena por
conducta que se entiende de algun
modo delictuosa’’, no tiene consisten-
cia. La absolucion en estos eventos €s
por el delito de homicidio que el Esta-
do le imputa en el auto de proceder al
procesado, no porque necesariamente,
se haya cometido uno distinto sino en
razon de que aquél no configurd su ti-
picidad en cuyo caso ninguna otra
aproximacion ilicita, como la gue ex-
preso el jurado con referencia a lesio-
nes personales, puede, en rigor de ver-
dad, ser castigada. De este modo se
acoge integramente €l veredicto al
proferirse sentencia absolutoria.

c).— Decir que se propician desvios
del jurado, pues en estos veredictos se
sale de su competencia “‘al tratar de
fijar una responsabilidad sobre infrac-
cion gue no puede conocer ni valorar”’,
no es exacto. El jurado no pretendid
establecer una responsabilidad por he-
cho distinto, simplemente descarto la
del delito por el cual se le interrogo
porque creyd que la conducta podia
radicarse en otro cualquiera. Es decir,
gue sin duda alguna absolvié del pri-
mero sin condenar por el segundo ya
que al estar imposibilitado legalmente
para hacerlo sOlo quiso enfatizar su
decision.

d).— Que la jurisprudencia debe va-
riar si se aporta otra de mejor estirpe
juridica’’, no es argumento que desca-
lifique la tradicion. Precisamente la
tesis que la mayoria sostiene, no obs-
tante ser sugestiva, resulta la mas des-
favorable para el procesado y la mas
dispendiosa para el proceso. No se le
ve mejor calidad si ha de perjudicar
al reo y dilatar la definicion del juicio
con la anulacién del veredicto y de la
audiencia de juzgamiento para efec-
tuar su dificultada reconduccion.



Considera el suscrito que lo expues-
to pone de resalto que la Sala debid de
casar la sentencia impugnada para ab-
solver a los procesados como lo impe-
tra la demanda.
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Fecha ut supra

(fdo.) Fabio Calderon Botero
Magistrado



