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ASUNTO

Se resuelve el recurso de apelacion que interpuso el
defensor de Luz ANGELA LOPEZ contra la sentencia
condenatoria que en su contra profiri6 una Sala de
Decision Penal de Conjueces del Tribunal Superior de

Antioquia.

HECHOS

El 27 de julio de 2009, Luz ANGELA LOPEZ, en calidad
de Fiscal 119 Delegada ante los Jueces Penales del Circuito
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de Turbo - Antioquia -, califico el mérito del sumario
surtido contra los militares Juan Carlos Modesto Betancur,
Henry Elias Piraquive Caicedo, John Jairo Jaramillo Diaz y
Wilmar Morales Teheran, respecto del primero profirié
resolucion de acusacion, mientras que a los otros los
favorecio con preclusiorn de la investigacion, lo cual, estima
la Fiscalia, fue manifiestamente contrario a derecho, dado
que se tenian las prucbas necesarias para adelantar la
etapa de juicio con los cuatro investigados y fueron
infundados los argumentos de la decision que beneficio a

tres de ellos.

La indagacion penal contra los prenombrados
miembros del Ejército Nacional inicié por un “falso positivo”
que se estructur6 con el homicidio del campesino
Dagoberto Florez Altamiranda, ocurrido el 14 de septiembre
de 1993, en la vereda Canaflechal, del municipio de Necocli
(Antioquia) y que se usé para aparentar la baja en combate

de un subversivo.

ACTUACION PROCESAL

1. En los cuadernos que se entregaron a la Sala no
se encuentra el acta ni la grabacion de la audiencia de
formulacion de imputacion; sin embargo, ello no es ébice
para resolver la presente alzada, dado que en el escrito de
acusacion y la sentencia de primera instancia se da cuenta
que el acto de comunicacion de cargos se efectué el 7 de
abril de 2014 ante el Juzgado 20 Penal Municipal con

Funcion de Control de Garantias de Medellin.
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Adicionalmente, la acusacion informa con suficiencia sobre
los hechos atribuidos desde el inicio de la actuaciéon y nadie
ha planteado incongruencia alguna sobre la situacion

factica.

2. La formulacion de acusacion se realizo los dias
24 de noviembre de 2014 y 23 de enero de 2015, la Fiscalia
atribuyé a Luz Angela Lopez el cargo de presunta autora del
delito de prevaricato por accién agravado en concurso
homogéneo, conforme a lo dispuesto en los articulos 413,
415y 31 del Codigo Penal.

3. La audiencia preparatoria se efectué el 20 de
marzo de 2015, el juicio oral se realizo en varias sesiones y
la sentencia de primera instancia se profirio el 28 de agosto
de ese mismo afo, en la cual se condené a Luz ANGELA
LOPEZ, como autora del delito de prevaricato por accion
agravado en concurso homogéneo, a la pena principal de 72
meses de prision y multa de 99.99 salarios minimos legales
mensuales vigentes. Se concedi6 la prision domiciliaria y no
se libré orden de captura porque se dispuso que la acusada
continuara en libertad hasta cuando la sentencia quedara

en firme.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo profirié sentencia condenatoria porque
consideré que la Fiscalia habia demostrado, mas alla
de toda duda, los presupuestos que para ello exige el

articulo 381 del Codigo de Procedimiento Penal.
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En la motivacion del fallo, el Tribunal refirié las
estipulaciones que efectuaron las partes, resumié el
contenido de las pruebas que se practicaron vy,
mediante las respuestas que otorgé al alegato de
conclusion de la defensa, expuso la existencia del
delito de prevaricato por accién agravado en concurso
homogéneo y el compromiso de responsabilidad de Luz

ANGELA LOPEZ, asi:
1. Aduccion de la prueba documental.

Con las testiges de acreditacién Alba Lucia
Lopera Cruz y Claudia Andrea Macias Blandén la
Fiscalia incorporé, entre otros, los cuatro cuadernos
de la investigacion penal en que la acusada profirié
las discutidas preclusiones; los oficios de las
diferentes autoridades que informan de la ausencia de
antecedentes penales, disciplinarios o fiscales a
nombre de Luz ANGELA LOPEZ; la resolucién de
acusacion y la sentencia que se emitieron contra el
teniente Juan Carlos Modesto Betancur; la denuncia
y la indagaciéon preliminar que se adelanté por la

desaparicion del soldado Wilmar Morales Teheran.

El contenido de dichos documentos no se leyo
en el juicio porque fuie objeto de las estipulaciones
probatorias y, ademas, su incorporacién se realizé sin

oposicion de la defemsa. Por tanto, no se presento
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ningan defecto en el tramite de aduccion de las

pruebas.

2. Tipicidad objetiva y subjetiva,
antijuridicidad e inexistencia de error de

prohibicion.

La Sala de Casacion Penal ha explicado! que
una decision judicial manifiestamente contraria a la
ley producto del indebido analisis del acopio
probatorio se presenta cuando la falla tiene “origen en
la voluntad y conciencia del funcionario que decide
actuar de ese modo y no en un error propio de
valoracion en el cual pudiera haber incurrido al

apreciar un medio de prueba”.

En el caso concreto, se tipifica el delito de
prevaricato por accién, dado que la fiscal Luz ANGELA
LOPEZ, con fundamento en lo dispuesto por el articulo 397
de la Ley 600 de 2000, tenia que proferir resolucion de
acusacion contra Henry Elias Piraquive Caicedo, John Jairo
Jaramillo Diaz y Wilmar Morales Teheran, toda vez que las
pruebas que se recaudaron para calificar el mérito del
sumario demostraban el homicidio del campesino
Dagoberto Florez Altamiranda y el compromiso de
responsabilidad de sus autores, entre ellas varias
declaraciones que informaban la intervencion de los

prenombrados militares.

1 En el punto cita CSJ SP, 23 feb. 2006, rad. 23901.

.
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La decision de decretar la preclusion de la
investigacion a favor de los mencionados sujetos deviene de
una protuberante discordancia con el ordenamiento
juridico, en la medida que Luz ANGELA LOPEZ contdé con
pruebas suficientes para tener por satisfechos los
requisitos legales exigidos para emitir resolucion de
acusacion, en los cueles, se resalta, no se demanda
demostrar a nivel de certeza la participacion en el delito,
sino la existencia de medios probatorios que permitan
inferir la aparente responsabilidad de los sindicados, lo que
indiscutiblemente se cumplia con las versiones que

rindieron los militares implicados en el hecho criminal.

De la definicion del dolo prevista en el articulo
22 del Codigo Penal se extraen, un elemento
cognoscitivo y uno volitivo que se presentan en la
conducta que ejecutd la fiscal Luz ANGELA LOPEZ, pues,
por su titulo de abogada y su gran trayectoria laboral
en la Fiscalia General de la Nacién, sabia que si
dictaba una decision manifiestamente contraria a la
ley incurria en prevaricato y de manera voluntaria
quiso hacerlo, en la medida que desconocié su
funcion de representante del ente acusador emitiendo
las preclusiones que favorecieron a tres de los
responsables de un delito que entrana una grave
violacion a los derechos humanos de un inocente

ciudadano.

Se menoscabd en sentido material el bien

juridico tutelado de la administracién publica, dado



Segunda instancia No. 4689
Luz ANGELA LOPEZ

que las preclusiones proferidas a favor de casi todos
los autores del homicidio del senior Dagoberto Florez
Altamiranda representan wuna grave situacion de
impunidad, pues se benefici6 a tres militares que
participaron en la ilicita ejecucion, en condiciones de
indefension, de un ser humano, lo cual sucedi6 por el
motivo insignificante de mostrar resultados positivos

en la actividad castrense.

La formacion y la experiencia profesional de la
acusada permiten afirmar que conocia y comprendia
el delito de prevaricato por accion. Por tanto, no es
posible predicar la presencia de error de prohibicion

en alguna de sus modalidades?.

3. Aplicacion de normas.

Se aplico el articulo 415 del Codigo Penal porque
en la audiencia de formulacion de imputacion la
fiscalia mencion6é que las preclusiones que configuran
el prevaricato por acciéon se dictaron en la actuacion
judicial referente al homicidio de Dagoberto Florez
Altamiranda y en la adecuacion juridica de la
acusacion precisé6 que el delito era agravado en los

términos de dicha norma.

No se tuvo en cuenta el aumento de pena

previsto en el articulo 33 de la Ley 1474 de 2011

2 “4) error sobre la existencia de la antijuridicidad o el tipo prohibitivo, ii) error
sobre la vigencia del tipo prohibitivo y iii) error sobre los limites del tipo
prohibitivo”
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porque su expedicion fue posterior a las cuestionadas

preclusiones.

Finalmente, el a quo explicé que, pese a que las
tres decisiones de preclusiéon se tomaron en una
misma resolucion, el prevaricato por accién agravado
se presenta en concurso homogéneo, dado que se
refiere a distintos sujetos y juridicamente se puede

separar en tres delitos auténomos.

RECURSO DE APELACION

El defensor solicita, en primer lugar, el decreto
de nulidad; en seguncdlo, la revocatoria de la condena;
y por ultimo, la desestimacién del concurso

homogéneo. En efecto, argumenté:

1. Nulidad.

Explica el abogado defensor que Luz ANGELA LOPEZ
no expresé oportunamente ningin inconformismo
respecto de estipular toda la prueba documental; sin
embargo, le exigié que, con fundamento en el articulo
457 del Codigo de Preccedimiento Penal, solicitara, en
el presente recurso, nulidad por violacién a sus
garantias fundamentales, por estimar que el acuerdo
probatorio desconocié el oprincipio de la no

autoincriminacion y afecté su derecho de defensa,
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toda vez que no se podian pactar pruebas que
tuvieran fuerza de conviccion para la condena.
Ademas, la prueba documental no tiene alcance

demostrativo, dado que no fue leida en el juicio.

2. Revocatoria de la condena.

Expone el defensor que no comparte las
consideraciones del a quo respecto de la tipicidad
objetiva del delito de prevaricato por acciéon agravado,
ya que en el juicio oral se demostréo que la decision de
preclusiéon que tomé la acusada Luz ANGELA LOPEZ no
fue manifiestamente contraria a la ley, en la medida
que concuerda con las valoraciones probatorias y
juridicas que efectuaron la Jurisdicciéon Penal Militar
y el Ministerio Puablico, de lo cual se observa que era
un caso probatoriamente complejo y que la duda
debia resolverse a favor de los sindicados. En el

punto, resalta:

a. Con fundamento en las mismas pruebas que
analizo su prohijada, la justicia castrense ceso el
procedimiento surtido contra el teniente Henry Elias
Piraquive Caicedo y decreté la preclusion de la indagacion

respecto de los otros tres militares involucrados.

b. El cierre de la investigacion se efectuo en
1998, en el 2007 se anuld y se decretd nuevamente en

el 2008; en los alegatos precalificatorios los abogados

f
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defensores solicitaron la  preclusiéon de Ila
investigacion. Su representada no participé en el
recaudo de las pruebas, las cuales se caracterizaban

por ser contradictorias y confusas.

c. La decision de preclusiéon no fue recurrida y
tampoco fue objeto de algiin reparo por parte de la
fiscalia de segunda instancia que resolvié la apelacién
que se interpuso contra la resolucién de acusacion

que se emitio contra uno de los sindicados.

d. La investigacion disciplinaria que se inici6
contra su defendida prescribié porque la autoridad

competente no le dio importancia.

Como segundo argumento destinado a la
revocatoria de la conclena, seniala el apelante que no
se demostré que Luz ANGELA LOPEZ actué con dolo, pues
de las pruebas practicadas se advierte que no tuvo la
voluntad de contrariar el ordenamiento juridico y su

tesis de justicia de “dar a cada quien lo que se merece”

es legitima.

Asimismo, es necesario considerar todas las
circunstancias adversas de tiempo, modo y lugar en
que se encontraban las Fiscalias de Turbo para la
época de los hechos, las cuales se probaron en el

juicio e informan que no habian instalaciones

10
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adecuadas, el calor era insoportable, no se tenia aire
acondicionado, no existia una biblioteca de consulta,
al mismo tiempo se debian tramitar investigaciones
con los dos sistemas de procedimiento que estaban
rigiendo y entre las que correspondian a la Ley 600 de
2000 se encontraban varias cuya accion penal estaba

proxima a prescribir.

La experiencia de su representada como fiscal
seccional era escasa, sO0lo habia efectuado algunos
reemplazos de 2 o 3 meses y, ademas, era el primer

caso de militares que tenia que resolver.

La responsabilidad objetiva esta proscrita y, por
ende, la aparente voluntad de Luz ANGELA LOPEZ de
ejecutar el delito contra la administracion de justicia
no se puede presumir, maxime cuando el a quo
estimé la presencia de tres prevaricatos sin analizar
de manera independiente el supuesto dolo, lo que
constituye una grave falencia, en la medida que no se
puede determinar a cual de las tres preclusiones

corresponden las valoraciones que realizo.

El Tribunal no tuvo en cuenta que con la
declaracién de Datis Maria Ricardo Almario se probo
que Wilmar Morales Teheran desaparecio desde el afo

2000 y ese acontecimiento era muy importante, puesto que

11
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para el momento en que se profirié la preclusién a su favor

ya habia muerto.

Como tercer fundamento de la pretension de
absolucion el recurrente invoca que LUz ANGELA LOPEZ actud
amparada bajo la causal de ausencia de responsabilidad
del “error de prohibicién”. En el punto, expone que las
pruebas eran precarias y contradictorias, su prohijada tuvo
que calificar el mérito del sumario bajo dificiles condiciones
laborales, su escasa trayectoria como fiscal seccional, la
confusion de los dos sistemas procesales que debia aplicar
en su despacho y todo ello sumado a su arraigado
convencimiento de que cualquier equivocacién podia ser
corregida por la segunda instancia, causé en su conciencia

un yerro invencible respecto de la ilicitud de su proceder.

Por ultimo, el apelante alega que se falté al principio
de congruencia, dado que el hecho que se reprocha es no
proferir resolucion de acusacion y ello se enmarca en el tipo
penal de prevaricato por omisién; sin embargo, en la
acusacion y la sentencia de manera infundada se estimé la

existencia de ese delito en la modalidad de accién.

3.Inexistencia cel concurso homogéneo.

Refiere el abogado defensor que, conforme a la
ley y la jurisprudencia, lo que se presenta en el caso

concreto es un concurso aparente de delitos, en su

12
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sentir, solo hay un supuesto prevaricato, ya que las
decisiones que lo configuran se tomaron en la misma
resolucion y no es posible condenar dos veces por los

mismos hechos.
ALEGATO DEL NO RECURRENTE

El Fiscal Cuarto Delegado ante el Tribunal Superior
de Antioquia solicita que se niegue la nulidad invocada por
el defensor y se confirme la sentencia condenatoria de
primera instancia. Al efecto, discute los fundamentos del

recurso de apelacion asi:
1. Estipulaciones y prueba documental.

El Fiscal cita las estipulaciones probatorias para
ilustrar que en ellas se encuentran los hechos y las
circunstancias contenidas en la prueba documental
referente al sumario que calificé la acusada, la cual
las partes aceptaron conocer y, por ende, convinieron

que, para agilizar el proceso, no se leeria en el juicio.

Resalta que todos los documentos se
descubrieron oportunamente a la defensa desde el
escrito de acusacion, se solicitaron como prueba en la
audiencia preparatoria y se incorporaron en el juicio

mediante los respectivos testigos de acreditacion. La

13
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peticion del defensor de excluir la prueba documental
desconoce la lealtad procesal, maxime cuando utiliza
parte de su contenido para sustentar la pretension de

absolucion.

Por otro lado, las estipulaciones no afectan los
derechos de la acusada, pues los acuerdos
probatorios se efectuaron con su consentimiento, no
se refieren a la tipicidad o antijuridicidad de la
conducta, ni tampoco a su compromiso de

responsabilidad penal.

2. Tipicidad objetiva.

El Fiscal sustenta que el abogado de Luz ANGELA
LOPEZ menciona un conjunto de razones que no tienen
ninguna relacion con la discusiéon referente a la
tipicidad objetiva de las conductas que ejecuto,
olvidando que en las tres preclusiones se desconocié
arbitrariamente la realidad probatoria y juridica del
proceso, con el propoésito de favorecer de manera

ilicita a los militares investigados. Notese:

a. Varias declaraciones probaron que el
teniente Henry Elias Piraquive Caicedo informé a la tropa
la posibilidad de un traslado y advirti6 que era necesario
dar un resultado positivo inmediato, ordené adelantar un

patrullaje y “legalizar” a una persona, para lo cual presté

5
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cinco de sus hombres, entre ellos los punteros John Jairo

Jaramillo Diaz y Wilmar Morales Teheran.

Luego de cumplir su cometido ilicito, los tenientes
Juan Carlos Modesto Betancur y Henry Elias Piraquive
Caicedo formaron al peloton, lo alertaron de que pronto se
presentaria el auditor de guerra, escogieron los soldados
que tenian que declarar y les precisaron lo que tenian que

decir.

b. Las pruebas recaudadas demuestran que el
soldado John Jairo Jaramillo Diaz estaba en el grupo que
salio a patrullar con la misién de matar a un campesino y
luego mostrarlo como un subversivo eliminado en combate,
fue uno de los punteros del escuadron, participé en la
retencion de la victima y contribuyé en el montaje de la
primera version falsa de los hechos, en la cual aseguré que

le habia disparado al occiso.

c. El soldado Wilmar Morales Teheran aceptdé que
realizd los disparos que terminaron con la vida de la
victima y tanto juridica como probatoriamente es absurdo
afirmar que su actuar obedecié al cumplimiento de una
orden legitima, a la obediencia debida, a una coaccion
insuperable o a su estado de ignorancia, toda vez que se
demostré que mentalmente estaba sano y, por ende, tenia
la capacidad de comprender la naturaleza criminal del

macabro plan, participé en todas sus etapas y se ofrecio

15
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para ejecutar la accion de fusilar a la primera persona que

se encontrara durante el patrullaje.

3.Dolo y error de prohibicion.

Las adversidades que refiere la defensa no
tienen ningin nexo causal con los elementos del
conocimiento del delito y la voluntad de ejecutarlo que

configuran el dolo de la acusada.

No es frecuente que exista prueba directa que
demuestre el dolo y, por ende, para establecerlo es
necesario acudir a inferencias derivadas de las
circunstancias propias de la conducta punible
juzgada. En el caso concreto el contexto juridico y
probatorio muestra con claridad que varios militares
planearon y ejecutaron el asesinato de un civil
inocente, entre ellos el teniente Henry Elias Piraquive
Caicedo y los soldados John Jairo Jaramillo Diaz y Wilmar
Morales Teheran; sin embargo, la fiscal Luz ANGELA LOPEZ
decidi6 decretar la preclusién de la investigaciéon sin tener
un sustento razonable que justificara su caprichosa
valoracion de los hechos y las pruebas, lo cual es
inaceptable en una profesional con una vasta experiencia
laboral y, por lo tanto, rio se puede invocar a su favor una
supuesta ignorancia para edificar un aparente error de

prohibicion.

16
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4.Concurso homogéneo e incongruencia.

Las tres preclusiones emitidas en la resolucion
en que la acusada califico el meérito del sumario
configuran un concurso homogéneo de prevaricato
por accion agravado, dado que cada una tiene total
independencia, se refieren a individuos distintos y las
consecuencias juridicas a favor o en contra de alguno

de ellos no afectan ni favorecen a los demas.

El reproche de la defensa referente a la
vulneracion del principio de congruencia es
infundado, pues la acusacién en contra de LUz ANGELA
LOPEZ no se edifica en ninguna omision, sino en la accion
de proferir tres decisiones manifiestamente contrarias

a la ley.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

1. Competencia de la Sala.

Esta Sala, de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 3° del articulo 32 de la Ley 906 de 2004, tiene la
competencia de conocer el recurso de apelacion que se
interpuso contra la sentencia condenatoria de primer grado
que profirié una Sala de Decision de Conjueces del Tribunal
Superior de Antioquia contra la fiscal Luz ANGELA LOPEZ. En

observancia del principio de limitaciéon, solo se estudiaran

17
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los puntos en que el apelante discrepa de la sentencia de
primera instancia y los que resulten inescindiblemente

vinculados.

2. Peticion de nulidad.

Atendiendo al principio de prioridad, se resolvera en
primer lugar la solicitud de nulidad. El titulo VI, del libro III,
del Codigo de Procedimicnto Penal consagra las causales de
nulidad, las cuales, segun la reiterada jurisprudencia de esta
Sala3, estan sometidas al cumplimiento de precisos

principios que las hacen operantes, notese:

En este sentido, la jurisprudencia ha sefialado que de acuerdo
con dichos principios, solamente es posible alegar las nulidades
expresamente previstas en la ley (taxatividad), no puede
invocarlas el sujeto procesal que con su conducta haya dado
lugar a la configuracién del motivo invalidatorio, salvo el caso
de ausencia de defensa técnica, (proteccién); aunque se
configure la irregularidad, ella puede convalidarse con el
consentimiento expreso o tdcito del sujeto perjudicado, a
condicién de ser observadas las garantias fundamentales
(convalidacién); quien alegue la nulidad esta en la obligacién
de acreditar que la irregularidad sustancial afecta las garantias
constitucionales de los sujetos procesales o desconoce las bases
fundamentales de la investigacion y/o el juzgamiento
(trascendencia); no se declarard la invalidez de un acto cuando
cumpla la finalidad a que estaba destinado, pues lo importante
no es que el acto procesal se ajuste estrictamente a las
formalidades preestablecidas en la ley para su produccién, sino

que a pesar de no cuinplirlas estrictamente, en ultimas se haya

3 CSJ SP, 26 Nov. 2011, rad. 32143; CSJ AP, 9 jun. 2008, rad. 29092.
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alcanzado la finalidad para la cual esta destinado
(instrumentalidad) y; ademds, que no existe otro remedio
procesal, distinto de la nulidad, para subsanar el yerro que se
advierte (residualidad).

En el caso concreto, el defensor, en calidad de
apelante, sefiala que se afect6 el debido proceso en aspecto
sustancial porque el contenido de las estipulaciones afecta
los derechos de defensa y no autoincriminacion de la
acusada, mientras que el fiscal, en condicion de no
recurrente, se opone a tal apreciacion afirmando que los
acuerdos probatorios que se efectuaron no involucran
situaciones en las que Luz ANGELA LOPEZ acepte tener por
demostrados los presupuestos que exige el articulo 381 del

Codigo de Procedimiento Penal para imponer condena.

Se observa que la solicitud de nulidad no se sustento
adecuadamente, ya que el defensor se limit6 a manifestar
que se afectaban los derechos de su prohijada sin precisar
cuales eran las estipulaciones que generaban la supuesta
vulneraciéon. Se analizara el contenido objetivo de las
estipulaciones para establecer si se presenta el supuesto
vicio de garantia invocado por la defensa y si se cumplen los
principios que gobiernan el remedio extremo de la nulidad;

en sintesis, las partes estipularon que#:

a). Por el homicidio de Dagoberto Florez Altamiranda
se surtié investigacion contra los tenientes Juan Carlos

Modesto Betancur y Henry Elias Piraquive Caicedo, y los

4 Ver folios 138 a 150 del cuaderno de primera instancia.
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soldados John Jairo Jaramillo Diaz y Wilmar Morales
Teheran. La doctora Luz ANGELA LOPEZ, en calidad de Fiscal
119 Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de Turbo,
el 27 de julio de 2009 profiri6 resolucion de acusacién
contra Modesto BetancurS y favorecié con preclusion a los

otros tres investigados, por considerar que:

...el teniente Henry Elias Piraquive Caicedo no intervino en
los hechos, lo que prueban todas las declaraciones, excepto
la de John Jairo Jaramillo Diaz, quien lo situa en el lugar y
momento del homicidio, siendo claro que lo confunde con
Modesto Betancur y que Piraquive Caicedo no participé en el
patrullaje. Existen dudas respecto de la supuesta orden que
se dice impartié Piraquive Caicedo para que se legalizara a la
primera persona que pasara, no se acredité si la misma fue
seria o no y Modesto Betancur manifesté que jamds hubo tal

orden.

John Jairo Jaramille Diaz al inicio se auto incriminé, cuando
dijo que le habia disparado a la victima, pero después se
allegaron pruebas cue confirman su inocencia y acreditan
que él nunca dispard, como son la indagatoria de Wilmar
Morales Teherdn, quien manifesté que sélo él hizo los
disparos mortales por orden directa recibida del Teniente
Modesto Betancur, lo que coincide con lo expresado por
Jaramillo Diaz en su injurada y Carlos Prada Vallejo,
personas estas merecidas de credibilidad. Mientras que los
demds militares que inicialmente declararon en el proceso y
dieron la primera versién sobre los hechos, los sefiores Javier
Mauricio Lépez Calao, José Manuel Lépez Mestra, Carlos

Alberto Prada Vallejo, Antonio Miranda Disney, Giovanny de

5 Esa decision fue apelada y la segunda instancia la confirmé.
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Jesus Miranda Quinones, y Jairo de Jesus Cuadrado,
mintieron, y todo ensena que los adiestraron para declarar
como lo hicieron diciendo todos exactamente lo mismo, entre
otras cosas que Jaramillo Diaz disparé, cuando lo cierto es
que no todos observaron los hechos; y ademds, Morales
Teheran fue cambiado por Lépez Calao, porque aquel no

sabia leer y el ultimo era bachiller.

Wilmar Morales Teherdan, si bien fue el que maté al serior
Dagoberto Flérez Altamiranda, lo ampara la justificante
prevista en el numeral 2 del articulo 29 del Decreto 100 de
1980, es decir, que actué cumpliendo una orden legitima,
emitida por autoridad competente con las formalidades
legales. El conté en su injurada que el Teniente Modesto
Betancur desde que salieron para el operativo, le ordené que
legalizara al primero que pasara y le entregé una granada, se
sintié coaccionado por la orden del Teniente cuando lo mandé
a matar al serior Dagoberto Florez, pues, le exigié cumplir
dicha orden, lo apremio diciéndole que sus érdenes eran para
cumplirlas y que si le iba a dar o no, por lo que el soldado
“tuvo que proceder”; por todo lo cual, se estd frente a lo que
denomina la doctrina “orden legitima del superior jerdrquico”
que constituye “una modalidad de la obediencia debida”, la
que segun el tratadista Jesus Orlando Gémez Lépez, puede

ser causa de atipicidad, de justificacién o de inculpabilidad.

b). Los hechos del homicidio y la investigacion que

abrio la justicia penal militar se presentaron asi:

...en el amanecer del 14 de septiembre de 1993, en la
vereda “Canaflechal” del municipio de Necocli (Antioquia),
cuando una patrulla de uniformados, de la que hacian parte,

entre otros, los militares Juan Carlos Modesto Betancur,
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(teniente, quien la comandaba), John Jairo Jaramillo Diaz y
Wilmar Morales Teherdan (soldados) punteros, intercepté al
senior Dagoberto Flérez Altamiranda, quien andaba en una
bicicleta e iba para su trabajo, lo retuvieron, lo hicieron
acostar en el suelo boca abajo, y estando asi el soldado
Morales Teherdn, de apodo “Blanca Nieves”, por orden del
teniente Modesto Betancur, le propiné varios disparos de fusil
por la espalda, quitcndole la vida, y después puso cerca del
cadaver una graneda de fragmentacién que el teniente
Modesto Betancur le habia entregado antes de salir al

patrullaje.

(...) los militares antes aludidos y los otros que conformaban
la patrulla, obedeciendo a la a la direccién y orientacién del
teniente Juan Carlos Modesto Betancur, en sus informes y
declaraciones que rindieron en la investigacién iniciada por la
Justicia Penal Militar, en razén de la muerte del ciudadano
referido, dieron una versién de los hechos, segiun la cual,
ellos cumplian un patrullaje de registro dirigido a verificar
una informacién que anunciaba la presencia en la zona de un
informante del grupo guerrillero denominado Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia, en el que los punteros
de la patrulla lo observaron en el lugar anotado, le gritaron
voces de alto, las que el tipo desatendié, se bajé de la
bicicleta donde andaba, corri6 en sentido opuesto al que
antes llevaba y estando a unos diez metros de los militares
hizo la maniobra de sacar o sacé algo de una bolsa pldstica y
lo levanté, ante lo cual los dos soldados punteros, pensaron
que era un arma, y sintiéndose en peligro inmediato, por su
iniciativa y en defensa propia, reaccionaron dispardndole al
individuo y lo materon; luego de lo cual se acercaron al
cadaver y a unos 30 centimetros encontraron una granada de

Jragmentacion tipo piria de mano.
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c. El Consejo de Guerra Militar, en primera instancia,
absolvio a Juan Carlos Modesto Betancur, John Jairo
Jaramillo Diaz y Wilmar Morales Teheran. Ademas, ceso

procedimiento a favor de Henry Elias Piraquive Caicedo.

d. Para las referidas preclusiones la fiscal Luz ANGELA
LOPEZ valoré el informe de patrullaje suscrito por el teniente
Juan Carlos Modesto Betancur y el acta de la diligencia en
que lo ratifico; las declaraciones rendidas ante la Oficina de
Instruccion Penal Militar Especial por Carlos Alberto Prada
Vallejo, José Manuel Lopez Mestra, Antonio Miranda
Disney, Wilmar Morales Teheran, Giovanny Miranda
Quiniones, Jairo de Jesus Mejia Cuadrado, Luis Alberto
Sierra Lopez, Alcides Pérez Lambrafio, Yovany Alfonso
Herrera Hernandez, Ricardo Andrés Jiménez Salgado y
John Jairo Jaramillo Diaz; la version libre de Javier
Mauricio Lopez Calao; el acta del levantamiento del cadaver
de Dagoberto Florez Altamiranda y su necropsia; las
indagatorias de los cuatro investigados con sus respectivas
ampliaciones; las declaraciones que rindieron ante el
Juzgado 36 de Instruccién Penal Militar Carlos Alberto
Prada Vallejo, Alcides Fidel Pérez Lambrano, Carlos Alberto
Dovales Gallego, Nicolas Hidalgo Garcia, Piedad Guzman
Diaz, Hugo de Jesus Galeano, Manuel Machado Petro y
Cecilia Montes Cordero; y el dictamen de la imputabilidad
de Wilmar Morales Teheran que emiti6é el Instituto Nacional

de Medicina Legal y Ciencias Forenses.

Se resalta que las partes pactaron que el contenido de

las citadas “pruebas”y de las resoluciones que calificaron el
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mérito del sumario en primera y segunda instancia “se
daba por leido y conocido”, por lo que se excluian del debate

probatorio del juicio oral.

e. La experiencia de Luz ANGELA LOPEZ en el cargo de
fiscal, su carga laboral y la estadistica que reporté cuando
estuvo en la Fiscalia 119 Delegada ante los Jueces Penales
del Circuito de Turbo; su plena identidad y la ausencia de

antecedentes penales y clisciplinarios.

f. E1 13 de febrero de 2012, Datis Maria Ricardo
Almario denuncié la desaparicion de Wilmar Morales

Teheran.

Observa la Sala que en las aludidas estipulaciones no
existe ningin acuerdo que afecte las garantias procesales
de la acusada, pues no se pactaron aspectos relacionados
con la materialidad de las conductas punibles objeto de

acusacion, ni con la culpabilidad en la modalidad de dolo.

Son validas las estipulaciones que se refieren a los
folios de la investigacion que calificé la acusada y las
valoraciones que efectué para decretar la preclusién a favor
de Henry Elias Piraquive Caicedo, John Jairo Jaramillo Diaz
y Wilmar Morales Teheran, toda vez que se realizaron con
fundamento en la facultad negociadora propia de los
sistemas adversariales, se efectuaron en presencia de la
acusada y su finalidad fue la de evitar que en el juicio se
practicaran pruebas documentales cuyo contenido las

partes no tenian interés de debatir.
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Luz ANGELA LOPEZ asisti6é a la audiencia preparatoria y
no manifesté oposicion a los acuerdos probatorios que su
defensor efectué con el fiscal, su titulo de abogada y su
amplia trayectoria profesional permiten afirmar que conocia
la figura juridica de las estipulaciones, identificaba sus
limites, comprendia sus consecuencias juridicas y sabia
que al ser aprobadas no podia retractarse. Por lo tanto, la
pretension de invalidar la actuacion es infundada vy,
ademas, se basa en una situacion de deslealtad de la
defensa destinada a afectar los derechos procesales de la
Fiscalia, lo cual se opone al principio rector previsto en el

articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Penal®.

En reciente proveido esta Sala explicé la posibilidad

de estipular el contenido de documentos asi:

La regulacién de las estipulaciones probatorias tiene la misma
connotacién, esto es, que el criterio valido para juzgar la
legitimidad de lo que las partes pretenden acordar, es el
pragmatismo, son sus efectos prdcticos, en cuanto si el hecho o
su circunstancia acordada apunta a filtrar el juicio de
controversias sobre aspectos insustanciales, accesorios, con la
finalidad de que el debate se ocupe de su razén de ser, de su

objeto, de lo principal, de lo sustancial.

Por lo mismo, la actividad el juez en la audiencia preparatoria
resulta trascendente, como que tiene la carga de velar, no solo
porque al debate oral lleguen exclusivamente las pruebas que

se refieran a los hechos de la acusacién, de conformidad con las

6 Articulo 12. Lealtad. Todos los que intervienen en la actuacion, sin excepcién alguna,
estan en el deber de obrar con absoluta lealtad y buena fe. -
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reglas de pertinencia, conducencia, utilidad y admisibilidad,

sino que en el campo de las estipulaciones, los convenios

sean lo suficientemente claros sobre el hecho o

circunstancia que se tiene por probado.

Cuando se convenga entregar documentos, igual se

impone que el juez vele porque, por las partes, se concrete

sin lugar a equivocos tanto el aspecto que se exonera del

debate, como aquel que ha de controvertirse, toda vez

que, en virtud de las reglas generales serialadas, nada se

opone a que, por via de ejemplo, sobre un solo documento

se convenga una pcrte y se pretenda debatir otra o que se

admita su autenticidad total o parcial.

Valga un ejemplo: si _en un juicio por prevaricato

supuestamente cometido por el juez dentro de un proceso,

las partes estipulan la existencia del expediente,

conformado por miltiples cuadernos, el juez estd

obligado a intervenir para que no ingresen todos los

folios, en el entenclido de que muchos de ellos no tienen

incidencia alguna sobre el asunto a juzgar. Asi, deberd

instar a las partes para que especifiquen cudl fue el acto

supuestamente prevaricador, que si la sentencia,

entonces sera ésta la que se debe incorporar, pero si se

aduce que esta se soporté en la valoracién de

determinadas pruebas, también se anexaran, pero nada

mas. Debe decantarse el juicio, limpiarse, excluyendo aquella

que no es objeto de controversia.’ (Resaltado ajeno al texto).

7 CSJ SP, 15 jun. 2016, rad. 47666€.
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En atencion de la funciéon de wunificacion de la
jurisprudencia nacional, es del caso ilustrar que para la
celeridad y concentracion del juicio oral es bastante til que
en los procesos de prevaricato por accion, que versan sobre
valoraciones juridicas o probatorias, se estipule el contenido
de la aparente decision manifiestamente contraria a
derecho y de las pruebas en que se sustentd, pues no se
debe desgastar la administracion de justicia surtiendo todas
las etapas procesales para incorporar documentos cuya
informacion las partes no tienen interés de debatir en el
punto de su existencia, sino, eventualmente, solo en el

campo de su veracidad.

Por ejemplo, en virtud de las estipulaciones, la
defensa no podia discutir que varios militares rindieron
declaraciones respecto de la muerte violenta de Dagoberto
Florez Altamiranda ni el contenido objetivo de las mismas,
pero si tenia la posibilidad de atacar la verdad de las
manifestaciones que en ellas se hicieron si ese aspecto era
trascendente en el estudio de la decision que se califica de
prevaricadora, en la medida que demostrara la presencia de
falsas manifestaciones que hubieran inducido en error a la

funcionaria acusada.

Se precisa que las partes reiteradamente expresaron,
tanto en la audiencia preparatoria como en el juicio oral, su
intencion de estipular el contenido de toda la investigacion
penal que calificé la acusada, lo cual prevalece sobre las
deshilvanadas manifestaciones que hicieron respecto de que

en algunas situaciones se efectuaria el correspondiente
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debate probatorio, pues esas supuestas excepciones no se
identificaron y, por ende, quedaron en wuna mera

enunciacion carente de contenido.

En virtud de lo anotado, no se da la supuesta
vulneracion de garantas procesales invocada por el
abogado de Luz ANGELA LOPEZ y, en consecuencia, se negara

su solicitud de nulidad.
3. Solicitud de absolucion.

3.1. Tipicidad.

El apelante discute la tipicidad de la conducta de Luz
ANGELA LOPEZ, tanto en el campo objetivo como en el
subjetivo. Por lo tanto, la Sala estudiara los fundamentos
juridicos y probatorics en que se sustentaron las
cuestionadas decisiones de preclusién, para establecer si
fueron manifiestamente contrarias a derecho y si obedecieron
a la voluntad de la acusada de favorecer de manera ilicita a
Henry Elias Piraquive Caicedo, John Jairo Jaramillo Diaz y

Wilmar Morales Teheran.

Inicialmente se efectuara el analisis individual de cada
una de las tres preclusiones y luego se realizara un estudio
conjunto respecto de los puntos comunes del recurso de

apelacion.

La Sala valor6 todas las pruebas que tuvo a

disposiciéon la fiscal Luz ANGELA LOPEZ para calificar el
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meérito del sumario y respecto de la presunta
responsabilidad de los tres investigados beneficiados con la

preclusion encontro:

e El 6 de octubre de 1995, en la ciudad de
Monteria — Cordoba -, ante el Juzgado 107 de Instruccion
Penal Militar, rindi6é indagatoria el soldado reservista John
Jairo Jaramillo Diaz, sus manifestaciones mas relevantes

fueron:

...Sl participé en esa operaciéon, los doce que ibamos sé los
apodos no mas iba Blanca Nieves, LOPEZ CALAO, LOPEZ
MESTRA, uno que le deciamos el loco AMAURI, KENY EDUL, los
demds eran del otro pelotén, el comandante era él TE.
PIRAQUIVE y él TE. MODESTO no le sé los otros apellidos a
ellos, ibamos en la manana a las tres o cuatro de la manana
cuando llegamos al punto Cana Flechas, el teniente
PIRAQUIVE reunio al personal y dio la orden y dijo al

primer (malparido) que pase ese se legaliza, cuando de

pronto nos mandé y yo tomo seguridad en una platanera y dos
mas del otro pelotéon quedaron pendientes para requisar al
personal que pasaba por ahi, como a las faltando quince para
las seis, venia un campesino en una todo terreno verde viche y
amarillo, le pidieron la documentacion y el soldado le dijo que
guardara los documentos, lo mandaron a tender al suelo y ahi

el teniente PIRAQUIVE dio la orden que lo mataran, le dio

la orden al soldado Blanca Nieves, y una vez de estar muerto el
soldado Blanca Nieves le colocé una granada de pina en la
mano y en seguida llamé al personal, el teniente Modesto llamo
al personal, después y le dijo para sacar el caddver o sea que
paré una volqueta que pasaba por ahi y se lo llevé hasta el

hospital de Necocli, cuando llegamos del hospital nos reunié en
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la base nuevamente y nos dijo que si llegaba mi coronel con el
fiscal que dijeran que fue el guerrillero que estaban buscando y

eso fue una legalizacién, hasta el dia siguiente que llegé el

coronel y entonces el teniente PIRAQUIVE cogié y nos dijo

que dijéramos que ese era el guerrillero y si prequntaban

quién lo habia matado que no dijera que era Blanca

Nieves sino que el guerrillero venia o sea el campesino,

venia y cuando vic la tropa intenté él desasequrar una

granada y si preguntan quién lo maté digan que llovié

plomo de todos lados y cayé...

(...) el tinico que disparé fue el soldado Blanca Nieves, el que
dio la orden de disparar fue el teniente PIRAQUIVE.

(...) Ibamos catorce con los dos tenientes y doce soldados

eran LOPEZ CALAO, LOPEZ MESTRA, LOCO AMAURI Y KENY

EDUL y los otros no me acuerdo porque eran de otro pelotén.

(...) yo escuché cuando estabamos en la base antes de
salir que el teniente PIRAQUIVE pregunté cuando nos
tenia reunidos a todos que quién era capaz de legalizar
al primero que pasara y miré a Blanca Nieves y él contesté

que si mi teniente...8, (Resalta la Sala).

e El 12 de diciembre de 1995, en el municipio de

Carepa - Antioquia -, el Juzgado 36 de Instruccion Penal

Militar recibi6é declaracion al sargento Carlos Alberto Prada

Vallejo, de la cual se extrae:

8 Folios 89 a 91 del cuaderno No. 1.
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PREGUNTADO: diga al despaché en dénde se encontraba U.D.
para el dia 14-sep-93, en compania de quién o quiénes, y a qué
actividad se dedicaba. CONTESTO: Me encontraba en la
poblacion de Necocli Como ejecutivo y 2do. Cdte del 3er. pelotén
de la compania "C” al mando del teniente PIRAQUIVE CAICEDO
HENRRY. Para esa época me encontraba vinculado al batallén
Vélez con el grado de cabo segundo, ese dia salimos a las
cuatro de la mariana aproximadamente, con el TE. MODESTO
BETANCUR JUAN CARLOS, quien me llamé y me dijo que
alistara cinco soldados buenos de mi pelotén, y cinco de los de
su pelotén, y de mi pelotén llamé a los soldados MORALES
TEHERAN (Blanca Nieves), JARAMILLO DIAZ (El Burro), SIERRA
LOPEZ que era mi S-4, LOPEZ CALAO, y PEREZ LAMBRANO, no
recuerdo los demas, el TE. PIRAQUIVE, se quedé al frente de la
base diagonal al Hotel Caribe, donde habian tomado desde muy
temprano, hasta las cuatro de la mariana, cada uno con su
novia, por la manana, cuando hicieron el programa le dijeron al
coronel ALARCON, como a ellos ya les habian dado la orden de
desplazarse de Necocli, le dijeron al coronel y al S-3 de la
unidad, que tenia un “guitarra” pendiente , o sea un subversivo
que le seguian la pista, y les autorizaron quedarse por ese dia,
mientras se podia capturar o dar baja al individuo, y ellos esa

madrugada, los dos tenientes hablaron con el personal de

soldados, diciendo que iban a salir a la operacion, que el

primero que apareciera por la vereda Carnaflechal se le

diera de baja, nos marchamos hacia esa drea, el TE.

MODESTO, los cinco o seis soldados de cada pelotén, mas un
cabo del pelotén del TE. MODESTO, me parece que llamaba
VELASQUEZ, que le decian (lancerillo), y el TE. PIRAQUIVE se
quedé donde se encontraba tomando, y nos fuimos con el TE
MODESTO, que andaba en un estado de embriaguez avanzado,
llegamos al sitio que ya conociamos porque ya habiamos ido
varias veces alli, era después de unas casas, sigue un
puentecillo, y al lado hay bastantes plantas de coco y unos

palos de mango a la orilla, como cinco kilémetros de Necocli por
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la carretera que concduce al cerro el caballo pasando el camino
para ese lado queda 2l mirador, y todas esas fincas de turismo,
la choza de Morgcn, en la ultima casa vivia un viejito moreno el
que era mocho de un brazo, yo conoci bien el lugar, porque
nosotros duramos coemo cuatro meses en los cuales fui como
cinco veces a ese sector, ibamos a la espera de un subversivo,
que era muy parecido al muerto, al serior DAGOBERTO FLOREZ,
cuando llegamos alli, cada uno de los soldados sabia las
funciones que debia cumplir, sobre la carretera quedd, el SL.
MORALES TEHERAN (Blanca Nieves) y JARAMILLO DIAZ
(burro), el resto de soldados quedaron ocultos dentro de la

plantacién de cocos, el TE. MODESTO se encontraba durmiendo
en la parte de adentro de la cera frente a la carretera sobre un
poncho y los soldados Blanca Nieves y el Burro quedaron como
a 150 metros del teniente, yo me encontraba a una distancia
aproximada de 200 metros dentro de la plantacién de coco, en
compania del SL SIERRA LOPEZ, como a los 45 minutos de
estar esperando que pasara la primera persona para legalizarla
como habian dicho los tenientes, aparecié una mujer de unos 17
o 18 anos, los soldados la detuvieron y me llamaron, y
preguntaban que si la mataban, pero que primero abusdramos
de ella, y yo les dije que estaban locos, que nosotros teniamos
hermanas, que eso no se hacia, Yy la cogi y la lleve a una
distancia de la carretera como a 500 metros bajo un palo de
mango grueso, ella m2 comenté que iba a sacarle la cita médica
a una nina al hospital y que tenia que madrugar para coger las
primeras fichas, y la dejé con un soldado para que no se
moviera del sitio, y me hice otra vez en el mismo lugar en que

estaba, esperamos cemo media hora o mds, cuando aparecié

un _senor en una bicicleta tipo “todo terreno color

amarillo y verde claro, yo en sequida me fui a donde

estaban los soldados, quienes le ordenaron tenderse, y lo
acostaron boca abajo, y antes de llegar le dispararon los
dos soldados, Blanca Nieves o sea MORALES TEHERAN y
el Burro o sea JARAMILLO DIAZ, ya de ahi se levanté el TE.
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MODESTO , y le dio a un soldado una granada, tipo pifia, que
habia sido recuperada, de las mismas que usa la policia, y se la
pusieron como a 80 centimetros o un metro de la mano, y el
teniente MODESTO dio la orden que no dejaran pasar ninguna
persona civil hacia Necocli, hasta que no hiciera el
levantamiento, el teniente, se fue con dos o tres soldados para
Necocli, que él mandaba a buscar al inspector para el
levantamiento, como a la hora y media llegé la volqueta del
municipio y echamos el cadaver al volco y la granada en una
bolsa de plastico, lo bajamos en el hospital de Necocli , y se lo

llevé a la morgue, al rato aparecio el TE . PIRAQUIVE, y dio

la orden que estuviera pendiente del documento de la

necropsia, y reclamamos el papel en el hospital, y se hizo un
informe que se mandé al batallén, y como a los dos o tres dias,
el Teniente PIRAQUIVE formé al personal, nos dijo: "qué venia el
DR. Que era auditor de guerra, me parece que era TOVAR, la
secretaria Raquel y la peluquera, llegaron por via maritima con
él TE. SUAREZ, encargado de la seccién segunda de VELEZ, en
la voladora de armada, ellos duraron dos dias, haciendo la

investigacién, los tenientes seleccionaron el personal que

debia hablar en la diligencia, que fueron los soldados
LOPEZ CALAO que era bachiller, y que sabia hablar, que fue
cambiado por el soldado MORALES TEHERAN ( Blanca Nieves )

que no sabia hablar porque era muy bruto, era un negro
atravesado, ese man estda en Necocli manejando una M-60 con

un grupo de autodefensa, y yo también declaré de acuerdo a

lo que los tenientes habian dicho que dijéramos...°.

(Resalta la Sala).

e« El 5 de febrero de 1997, en el municipio de

Carepa — Antioquia -, ante el Juzgado 36 de Instruccion

9 Folios 121 a 123 del cuaderno No. 1.
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Penal Militar, rindi6é indagatoria el soldado reservista

Wilmar Morales Teherar., el despacho le pregunté:

Escuchado en diligencia de indagacién el reservista Jaramillo
Diaz John Jairo, manifesté ante una juez de la ciudad de

Monteria que el dia de los hechos los TE. Piraquive y Modesto

habian formado la escuadra antes de la operacion y les

habian dicho “el primer malparido que pase se

legaliza“..., que posteriormente habia aparecido un campesino
en bicicleta todoterreno color verde viche y amarrillo, que le
pidieron documentos, lo mandaron tender en el suelo y que al
soldado conocido como Blanca Nieves le dieron la orden de que
lo mataran, una vez muerto el soldado Blanca Nieves le coloco
una granada pina en la mano y en seguida el TE. Modesto
llamé al personal. dQué puede usted manifestar al respecto?.
CONTESTO: mire cuando mi teniente formé la gente yo no
estaba presente en ese instante, cuando yo vine a la formacién
ya ibamos a salir, yo no oi nada de lo que él dijo, me dijo usted
va a la orden del TE. MODESTO, eso me dijo él, lo que dice ese
soldado es la cosa mas maluca y que uno como soldado tiene

que hacer lo que digan los comandantes. lo que dice la

declaracién del muchacho asi es, ya eso es todo, yo tengo

que decir la verdad, cuando yo llegué me explicaron lo que dice
el soldado que el pritnero que pasara tenia que legalizarlo pero
eso me lo hizo ver el TE. MODESTO y me dijo que usted tiene
que cumplir érdenes soldado y como en ese tiempo no lo cobijan
a uno como ahora que la ley lo defiende a uno, entonces yo no
tenia eleccién de decir esto no lo voy a hacer porque se embala

uno y resulta en el calabozo.

PREGUNTADO PCR EL DESPACHO. Dadas las circunstancias
de la correccién en la versién que hace el indagado le repite

nuevamente la segunda pregunta con relacién a la forma como
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ocurrieron los hechos. CONTESTO: Yo le voy a decir como fue el
cuento ellos nos formaron a nosotros PIRAVIQUE Y
MODESTO, entonces el TE. MODESTO dijo que ibamos a salir a

Necocli, toca decir la verdad asi sea que me maten, ellos

dijeron a nosotros nos van a sacar de Necocli porque no

habiamos dado bajas, entonces nosotros vamos a subir

arriba y al primero que venga lo legalizamos, el TE.

MODESTO me dio la granada, primero aparecié una muchacha,
ellos querian que mataramos la muchacha y yo le dije que es
injusto matar a una mujer, entre los soldados nos murmuramos
y nos dijimos que la mujer no, eso lo hablamos que no
mataramos la mujer, entonces la muchacha la cogimos y la
metimos asi para adentro acda la playa, esperamos Yy
esperamos, ya era de dia, ya era de manana y venia el
muchacho como a trabajar, no sé qué venia a hacer, el teniente
le pregunté que para dénde iba, dijo que iba a trabajar, yo creo
que trabajaba en la hacienda el cobre, él dijo ante estos manes
que él trabaja en la hacienda el cobre, nosotros no queriamos

actuar con el muchacho, entonces el teniente dijo “ las ordenes

que yo de son las que se cumplen, agarrenlo “y ahi en

seguida pusieron al muchacho boca abajo, y dijo denle,

uno en ese tiempo lo humillaban mucho a uno los

comandantes y uno tenia que hacer lo que ellos dijeran,

nos dijo denle los tiros cuando, los tiros boca abajo, denle

los tiros, yo no estaba acostumbrado y me dijo “le va a

dar o que* y toco darle los tres tiros, eso tan complicado

gue yo no estaba acostumbrado a hacer eso pero ante eso

yo le di los tiros y no sé quién mads, yo quedé tan ido

porque yo sabia que eso estaba mal hecho, no recuerdo si

fui yo o fue quién - el despacho deja constancia que el

indagado siente arrepentimiento remordimiento y se le mojaron
los ojos -. ya llamaron a Necocli , llevaron la volqueta y lo
alzaron, después nos fuimos a la base y en la base llegaron a
tomar los datos fue un doctor y una seriora narizona,

declaraciones, el teniente MODESTO nos dijo que debiamos
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decir, nos dijo que nosotros saliamos a patullar y le dijimos al
hombre alto y que el hombre metié la mano a la mochila para
sacar la granada ) nosotros lo levantamos a tiros por que él nos

iba a matar.19 (Resalta la Sala).

Las prenombradas pruebas tenian gran relevancia en
la calificacion del mérito del sumario, en la medida que
coinciden en informar que Dagoberto Florez Altamiranda no
era miembro de la guerrilla y que su muerte obedeci6 a un
falso positivo del Ejército Nacional. Por lo tanto, la Sala las
tomara como punto de partida de la valoracién referente a
la legalidad de las decisiones de preclusion que profirio la

acusada:

a. Preclusion a favor del teniente Henry Elias

Piraquive Caicedo.

La fiscal Luz ANGELA LOPEZ consideré que todas las
pruebas recaudadas en la instruccién informaban que el
teniente Henry Elias Piraquive Caicedo no intervino en el
homicidio de Dagoberto Florez Altamiranda ni participé en
el respectivo patrullaje; en ese sentido desestimé la
afirmacion del soldaclo John Jairo Jaramillo Diaz sobre la
aparente presencia de aquel en el lugar de los hechos tras
estimar que lo confundi6 con Juan Carlos Modesto
Betancur, oficial del mismo rango y quien dirigié a la tropa

en el operativo.

10 Folios 105 a 108 del cuaderno Ne. 2.
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Ademas, concluy6 que existian dudas en relaciéon con
la supuesta orden del teniente Piraquive Caicedo de
“legalizar” a la primera persona que encontrara el peloton,
pues en su criterio no se acredité la “seriedad” de ese

mandato y su homologo Modesto Betancur lo desmintio.

Afirm6é que lo Unico acreditado es que Piraquive
Caicedo se enter6 de los hechos y aleccioné a sus
subalternos respecto de lo que debian decir en sus
declaraciones, lo cual configuraria el delito de
encubrimiento por favorecimiento!!, pero no resultaba

punible porque la accién penal estaria prescrita.

La Sala observa que la fiscal Luz ANGELA LOPEZ
tergiverso voluntariamente el contenido de las pruebas con
el proposito ilicito de favorecer al teniente Henry Elias
Piraquive Caicedo decretando la preclusion de la
investigacion que cursaba en su contra, omitiendo, sin
ninguna justificacion valida, que se cumplian los requisitos
legales para proferir resoluciéon de acusacion!?. En efecto, se

estima:

e No es cierto que el soldado reservista John Jairo

Jaramillo Diaz confundi6 al teniente Henry Elias Piraquive

1 Previsto en el articulo 176 del Decreto Ley 100 de 1980.

12 Articulo 441 del Decreto 2700 de 1991. Requisitos sustanciales de la
resolucién de acusacién. El fiscal dictara resolucion de acusacion, cuando esté
demostrada la ocurrencia del hecho y existan confesién, testimonio que ofrezca
serios motivos de credibilidad, indicios graves, documento, peritacion o cualquier
otro medio probatorio que comprometa la responsabilidad del imputado.
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Caicedo con su homélogo Juan Carlos Modesto Betancur,
dado que claramente precis6 en su indagatoria que esos dos
oficiales estuvieron en el patrullaje y que el primero de los
mencionados fue el que ordend a alias Blanca Nieves que le

disparara al hombre que detuvieron.

¢ Las manifestaciones de John Jairo Jaramillo
Diaz, Carlos Alberto Prada Vallejo y Wilmar Morales
Teheran generan dudas respecto de la ubicaciéon del
teniente Henry Elias Piraquive Caicedo en el momento en
que se ejecuto el homicidio, ya que, el primero, afirmé que
estaba en el lugar de los hechos; el segundo, aseguré que
se habia quedado frente a la base militar; y el tercero, no
precisé esa situacion. Sin embargo, ello no era motivo
suficiente para decretar la preclusion a su favor, puesto
que los prenombrados tres militares coincidieron en
informar que los cdos tenientes (Modesto Betancur vy
Piraquive Caicedo) idearon el plan de quitarle la vida a un
campesino y senalarlo como subversivo, con la finalidad de
estructurar un falso positivo que hiciera que sus superiores

reconsideraran la determinacion de trasladarlos.

e Era notoria la responsabilidad penal del teniente
Henry Elias Piraquive Caicedo, pues en el sumario habian
pruebas que lo seilalaban como uno de los autores
intelectuales del homicidio de Dagoberto Florez
Altamiranda. Se probé que su aporte a la ejecucion del
delito consistio en idear el plan criminal de un falso
positivo que evitara o retrasara su traslado a otra sede

militar, formar a los hombres bajo su mando y
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manifestarles que con urgencia tenian que matar a una
persona y luego decir que era integrante de la guerrilla,
elegir al soldado Wilmar Morales Teheran para que
disparara a la victima, aleccionar a sus subalternos
respecto de la historia que debian narrar a las autoridades
castrenses y escoger a los que debian declararar

atendiendo su capacidad intelectual.

e Es tan evidente la intencion de la fiscal Luz
ANGELA LOPEZ de beneficiar de manera ilicita al teniente
Henry Elias Piraquive Caicedo que sin exponer ningun
argumento deseché las pruebas que lo responsabilizaban
como uno de los determinadores del homicidio de
Dagoberto Florez Altamiranda y simplemente se limito a
decir que no se acredito la “seriedad” de la supuesta orden
de “legalizar” al primer transeunte que encontrara el

peloton.

Se resalta que es infundada la afirmacion de la
acusada destinada a poner en duda la seriedad de la orden
de matar a un civil inocente que libré el teniente Henry
Elias Piraquive Caicedo, toda vez que, pese a tener una
finalidad ilicita, el aparente mandato no lo efectu6 en forma
secreta, sino que formo en fila a sus subalternos, los entero
de la misién que tenian que cumplir y les explico las

razones que la motivaron.

b. Preclusion a favor del soldado John Jairo

Jaramillo Diaz.
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La fiscal Luz ANGELA LOPEZ estim6 que el soldado John
Jairo Jaramillo Diaz era inocente, dado que las pruebas
recaudadas demostraban que sus manifestaciones iniciales
de haber disparado a la victima eran falsas, su auto
incriminacion obedecié a la mentirosa historia que
pretendieron defender los militares involucrados en los
hechos y se establecid que el tnico que accioné el arma de

fuego contra Dagoberto Flérez Altamiranda fue el soldado
Wilmar Morales Teheran.

Para la Sala es evidente que la acusada, a sabiendas
que su decision era meanifiestamente contraria a derecho,
desconoci6 el contenido de las pruebas que involucraban a
John Jairo Jaramillo Diaz en el homicidio investigado,
sefial6 expresamente su inocencia sin efectuar la respectiva

motivacion y no aplico le figura de la coautoria. Notese:

e Desde el inicio de la investigacibn en la
jurisdiccion penal militar el teniente Juan Carlos Modesto
Betancur, el cabo segundo Carlos Alberto Prada Vallejo y
varios soldados!?® manifestaron que John Jairo Jaramillo
Diaz, conocido con el alias de “El Burro”, fue de los punteros
del peloton y, por ende, uno de los encargados de disparar a
la victimal4, situaciones que él acepté en la versiéon libre
que rindi6 el 16 de septiembre de 199315 y que fueron

ratificadas por el citedo sub-oficial y por el soldado

13 José Manuel Lépez Mestra, Antonio Miranda Disney, Wilmar Morales Teheran y
Jeovanys de Jestus Miranda Quifionez.

14 Ver folios 10 a 22 del cuaderno No.1.

15 Folios 28 y 29 del cuaderno No. .

40



Segunda instancia No. 4689
Luz ANGELA LOP

reservista Wilmar Morales Teheran en las versiones que
rindieron luego de que se derrumbara la tesis ficticia de la

supuesta baja en combate de un guerrillero.

John Jairo Jaramillo Diaz en su indagatoria, por el
obvio interés que le asistia de evadir la accion de la justicia,
aseguro que el tnico que acciono el fusil fue su companero
Wilmar Morales Teheran y que su actuar se limité a prestar
seguridad a la tropa, para lo cual se ocultd en unas
plataneras. La fiscal Luz ANGELA LOPEZ, sin dar ninguna
razon, otorgo total credibilidad a tales aseveraciones, pese a
que se oponian al contenido de varias pruebas que
senialaban la participacion directa de alias “El Burro” en el
homicidio, identificandolo como uno de los soldados que
realizaron los disparos que terminaron con la vida de la

victima.

Son ajenas a la realidad las afirmaciones de la
acusada referentes a que Wilmar Morales Teheran acepto
haber efectuado todos los disparos al occiso y que ello lo
confirmé Carlos Alberto Prada Vallejo, pues en la necropsia
de Dagoberto Florez Altamiranda se anotaron S impactos de
arma de fuego!6, el primero de los mencionados claramente
manifesté que realizo 3 tiros y que no sabia quién habia
ejecutado los otros, mientras que el segundo en forma
categorica sefialé que los dos soldados punteros del peloton,
a los que identificé con sus apellidos y sus apodos (Morales

Teheran, alias “Blanca Nieves”, y Jaramillo Diaz, alias “El Burro”),

16 Folios 37 a 39 del cuaderno No. 1.
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tendieron en el piso al sujeto retenido y accionaron los

fusiles en su contra.

Ademas, el cabo segundo Carlos Alberto Prada Vallejo
preciso que en la narracion falsa no se mencioné al puntero
Wilmar Morales Teheran porque era muy bruto para
ponerlo a declarar y, en consecuencia, fue cambiado por el
soldado Lopez Calao, €l cual tenia titulo de bachiller. Del
otro puntero ninguna prueba informa que se hubiere
reemplazado y, como ya. se explicd, se probé que esa labor

la desempefié John Jairo Jaramillo Diaz.

e La Fiscal LLuz ANGELA LOPEZ concluyé que John
Jairo Jaramillo Diaz no fue puntero del pelotén y no le
dispar6é a la victime, pero ello no constituia un motivo
suficiente para predicar su inocencia, ya que, para
establecer o descartar su compromiso de responsabilidad
penal, tenia que analizar cuales fueron sus acciones en la

planeacion y ejecucion del delito de homicidio.

La acusada nc hizo ninguna consideracién respecto
de la importancia de la supuesta funcién de prestar
seguridad a la tropa que dice haber desempenado el
soldado John Jairo Jaramillo Diaz durante el patrullaje en
que se perpetro ¢l homicidio de Dagoberto Florez
Altamiranda, tampoco valoré que tuvo conocimiento del
proposito criminal desde antes de salir de la sede militar, no
manifestd oposicion, ejercié la labor que se le asigné y al
inicio de la investigacion ayudoé a sostener la falsa historia

de que el occiso era un guerrillero que intenté atacar al
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escuadron con una granada, situaciones que claramente
estructuraban la figura de la coparticipacion criminal. Por
lo tanto, persistia la calidad de coautor del homicidio
aunque se aceptara la errada conclusion de que alias “El

Burro” no acciono el fusil.

Del tema, esta Sala ha explicado:

...en los casos en que varias personas proceden en una empresa
criminal, con consciente y voluntaria division del trabajo para la
produccién del resultado tipico, todos los participes tienen la
calidad de autores, asi su conducta vista en forma aislada no

permita una subsuncién en el tipo, porque todos estan unidos en

el criminal designio y actiuan con conocimiento y voluntad

para la produccion del resultado comunmente querido o, por

lo menos, aceptado como probable.

En efecto, si varias personas deciden apoderarse de dinero de un
banco, pero cada una de ellas realiza un trabajo diverso: uno vigila,
otra intimida a los vigilantes, otra se apodera del dinero y otra
conduce el vehiculo en el que huyen, todas ellas serdn autoras del

delito de hurto. Asi mismo si a esa empresa criminal van

armados porque presumen que se les puede oponer

resistencia o porque quieren intimidar con el uso de las

armas y como consecuencia de ello se producen lesiones u

homicidio, todos son coautores del hurto y de los atentados

contra la vida, aun cuando no todos hayan llevado o

utilizado armas, pues han participado en el comun designio,

del cual podrian surgir esos resultados que, desde luego,

han sido aceptados como probables desde el momento
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mismo en que se actia en una empresa de la cual aquellos

se podian derivai»'7 (Resaltado ajeno al texto).

c. Preclusion a favor del soldado Wilmar Morales

Teheran.

Para la fiscal LUZ ANGELA LOPEZ se present6 la causal
de ausencia de responsabilidad consistente en obrar en
cumplimiento de una orden legitima, emitida por autoridad
competente con las formalidades legales!8, aplicando la
inaceptable tesis de cue el soldado Wilmar Morales Teheran
le dispar6 a la victima porque tenia que acatar el mandato
que le dio el teniente Juan Carlos Modesto Betancur;
ademas resalto, que era =1 mas ignorante de los soldados del
peloton, no sabia leer ni escribir, no tenia ninguna
formacién en leyes, rio conocia de derechos fundamentales

y se sintié coaccionado por su superior.

La Sala estima que la postura asumida por la acusada
respecto de la conducta que ejecuté Wilmar Morales Teheran
es penalmente reprochable, pues no existe ningin
fundamento dogmatico, jurisprudencial o doctrinario en que
se pueda apoyar y ello demuestra su intencién manifiesta
de beneficiar a toda costa al investigado, sin importarle

violentar el ordenamiento juridico.

17 Decision de 28 de febrero de 1985 (ver “Excertas Penales”, coleccién Pequefio Foro,
ano 1985, pag. 30-31), parcialinente citada en CSJ SP, 21 Ago. 2003, rad. 19213 y en
CSJ SP, 28 Oct. 2015, rad. 43868.

18 Prevista en el numeral 2° del articulo 29 del Decreto Ley 100 de 1980.
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La fiscal Luz ANGELA LOPEZ desconoci6é el desarrollo
historico y conceptual del principio militar de la obediencia
debida, segun el cual los subalternos no tienen la obligacion
de obedecer ciegamente todas las ordenes de sus
superiores, se deben oponer al cumplimiento de las que
conlleven una  afectacion indebida de  derechos
fundamentales, tales como torturar a un prisionero o
causarle la muerte fuera de combate, y de no hacerlo
tendran que responder ante la jurisdiccion penal como
directos responsables de los delitos cometidos. Del tema

esta Salal9 senalo:

Se trata entonces de la eximente de responsabilidad por

obediencia debida, que excluye las ordenes

manifiestamente ilegales, entre las cuales, por expresa

consagracién del Estatuto, se entienden las que van dirigidas a

cometer genocidio o crimenes de lesa humanidad.

A su vez, el articulo 91 de la Constituciéon Politica establece que:

“Articulo 91. En caso de infraccion manifiesta de un

precepto constitucional en detrimento de alguna

persona, el mandato superior no exime de

responsabilidad al agente que lo ejecuta.

“Los militares en servicio quedan exceptuados de esta
disposicién. Respecto de ellos, la responsabilidad recaerd

tnicamente en el superior que da la orden.”

19 CSJ SP, 6 may. 2009, rad. 26137.
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Sobre éste precepito, la Corte Constitucional?? ha interpretado

que la eximente de responsabilidad penal no opera

cuando el contenido de la orden es manifiestamente

delictivo para el _agente que la ejecuta, tal como se deduce

del siguiente texto:

“El inciso seqgundo del articulo 91 de la C.P., exonera

de responsabilidad constitucional al militar que

ejecuta unc orden del servicio impartida por su

superior, perc¢ no lo hace de manera total e

irrestricta. Si el inferior es consciente de que su acto

de ejecucior. causara con certeza la violacién de un

derecho fundamental intangible de alguna persona y,

no obstante, lo realiza, pudiéndolo evitar, actuard de

manera dolosa. Si se admite que la Constitucién, en este

caso, ha condonado el dolo, se tendrda que aceptar que ella
ha consentido er. crear el germen de su propia destruccién.
La idea de Constitucién, por lo menos en un régimen no
totalitario, es incompatible con la existencia en la sociedad
y en el Estado de sujetos con poderes absolutos. La Corte

rechaza resueltamente la tesis de la exoneracién

absoluta de responsabilidad del militar subalterno

porque si pese a su dolo aquélla se mantiene, su

poder adquiere una dimensién inconmensurable,

capaz de erradicar todo vestigio de derecho, justicia

Yy civilizacién. ™!

En la misma sentencia, la Corte Constitucional serialé los
requisitos que han de cumplirse para que opere la exoneracién

penal por obedier.cia debida o cumplimiento de un deber, los

20 Corte Constitucional, Sentencia C-578 de 1995.
21 Ibidem.
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cuales coinciden, en términos generales, con los referidos en el

articulo 33 del Estatuto de Roma.

Tales requisitos son:

“La exoneracién de responsabilidad, ademds de no
revelarse como manifiestamente antijuridica, debe
sujetarse a otros requisitos. En primer lugar, debe existir
una relacién de subordinacién jerarquica reconocida por el
derecho publico entre quien emite el mandato y quien lo
recibe y ejecuta. Para que la orden se considere vinculante,
ésta ha de emanar del superior jerarquico con poder de
mando sobre el receptor. En segundo lugar, la orden debe
existir como tal, vale decir, como manifestacién clara y
distinta de voluntad encaminada a obtener que el inferior

haga o deje de hacer algo. En tercer lugar, se requiere

que el superior actue dentro de su competencia, pero

como el subordinado carece por lo general de un

poder de examen detallado, la doctrina no exige

competencia concreta para emitir la orden, sino

competencia abstracta, la cual se refiere a la

facultad del superior para disponer la clase de actos

que normalmente se comprenden dentro del objeto

de las obligaciones del inferior. Por ultimo, para que la

eximente opere como justificacién del hecho punible se
requiere que la orden esté revestida de las formalidades

legales. 2

De esa manera, la jurisprudencia constitucional ha reconocido
la incompatibilidad de una obediencia militar ciega y absoluta

con los principios constitucionales de la justicia.

22 Ibidem.
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Ademdas, como se recordé en el antecedente de que se trata, la
obediencia debida absoluta y la exoneracién incondicional
de responsabilidatl del militar subalterno, ha sido

considerada como contraria al derecho internacional

humanitario, y especificamente se ha prohibido en varios

instrumentos internacionales, asi por ejemplo, en la Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, aprobaclo mediante la Ley 70 de 1986, dispone en

su articulo 2° numeral 3° que:

“No podra invocerse una orden de un funcionario superior o

de una autoridad publica como justificacién de la tortura”

Por su parte, los protocolos I y II, adicionales a los convenios de
Ginebra del 12 de agosto de 1949, tampoco contemplan a favor
de los militares que violen sus normas, la eximente de
responsabilidad cle la obediencia debida, pues en ambos se
dispone que “nadie podra ser condenado por una infraccién si
no es sobre la base de su responsabilidad penal individual” 23.

(Resaltado ajeno &l texto original).

En la calificacion del mérito del sumario no procedia
aplicar a favor de Wilmar Morales Teheran la causal de
ausencia de responsabilidad prevista en el numeral 2° del
articulo 29 del Decreto Ley 100 de 1980, toda vez que en
Colombia no existe la pena de muerte, ninguna autoridad
militar o judicial puede imponerla y, por ende, la orden de
quitarle la vida a Dagoberto Florez Altamiranda no cumplia

el presupuesto de legitimidad.

23 Protocolo I, art. 75-4-b y Protocol» 11, art.6-b.
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Fue evidente la ilicitud de la orden de los tenientes
Juan Carlos Modesto Betancur y Henry Elias Piraquive
Caicedo, pues las atribuciones de su cargo de comandantes
de la tropa no los facultaba para disponer que se asesinara
a una persona, mucho menos para fingir un resultado
positivo en la lucha contra la guerrilla. La poca formacion
académica del soldado Wilmar Morales Teheran no le
impedia comprender que podia optar por oponerse al
cumplimiento de tal mandato irracional y prueba de ello es
que segun lo dicho en su indagatoria decidio no dispararle a
la primera persona que pasé junto al peloton porque se

trataba de una mujer y era “injusto” matarla.

Las pruebas recaudadas no informan ninguna accion
intimidatoria de los superiores de Wilmar Morales Teheran
que tuviera la capacidad de obligarlo a disparar a la
victima, cuando se sugiri6 su nombre para asignarle la
funcion de accionar el arma no expresoé inconformidad y lo
mas probable es que fue elegido como puntero de la tropa
porque sus superiores sabian que, por su personalidad
maliciosa, era capaz de ultimar a cualquier persona, ya que,
segun lo dicho por el cabo segundo Carlos Alberto Prada
Vallejo, se caracterizaba por ser “atravesado” y esa
expresion normalmente la usan los militares para referirse
a alguien que consideran perverso, en razéon de sus malas

costumbres.
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Se resalta que ¢l Instituto Nacional de Medicina Legal
y Ciencias Forenses examiné el estado mental del soldado

Wilmar Morales Teheran y dictaminé:

1. No se presen'a en el examinado una inmadurez psicolégica
de tal magnitud que le impida comprender el cardcter ilicito de

sus acciones.

2. No se aprecia en el examinado a una persona susceptible
de manipulaciones o engano, observa conductas y

comportamientos adecuados en su historia personal.

3.  Para el momento de los hechos el soldado Wilmar Morales
Teheran, no padecia inmadurez psicolégica ni trastorno mental

que le impidiera comgrender el cardcter ilicito de sus acciones.24

Ademas, de las versiones que rindié6 Wilmar Morales
Teheran se observa que, a pesar de la falta de formacién
académica, no es ingenuo, pues fue capaz de sostener la
mentira de la muerte en combate de un subversivo por largo
tiempo y cuando se le puso de presente la historia real
narrada por John Jairo Jaramillo Diaz facilmente cambié el
libreto e intent6 excusar su comportamiento manifestando
que se vio obligado a cumplir la orden de matar a Dagoberto
Florez Altamiranda, por el temor de ser sancionado

disciplinariamente o recluido en el calabozo.

24 Ver folios 489 a 502 del cuaderno No. 1.
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De otro lado, la denuncia por desaparicion forzada de
Wilmar Morales Teheran25, que presentdé su companera
sentimental, Datis Maria Ricardo Almario, no hizo parte
del sumario que califico la acusada y, en
consecuencia, no tiene relevancia en el mérito de la
decision de preclusion. Ademas, ante la posibilidad de
ser privado de la libertad por parte de la justicia o
tener represalias en su contra por las manifestaciones
que efectué respecto de la participacion de otros
militares en el homicidio, es viable que tomara la
determinacion de irse lejos y cambiar de identidad, lo
cual también permitia que sus familiares buscaran
algin beneficio econémico bajo el argumento de que
su aparente muerte presunta se atribuia al accionar

de grupos armados al margen de la Ley.

d. Valoraciones comunes a las tres preclusiones.

La descripcion tipica del delito de prevaricato por
accion tiene como elemento normativo la emision de una
resolucién, dictamen o concepto manifiestamente contrario a

la ley, el cual fue explicado por esta Sala asi:

...para que la actuacion pueda ser considerada como
prevaricadora, debe ser “ostensible y manifiestamente ilegal,”
es decir,” violentar de manera inequivoca el texto y el sentido

de la norma”, dependiendo siempre de su grado de

25 Folios 16 a 19 del cuaderno No. 6.
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complejidad, pues resulta comprensible que del grado de
dificultad para la interpretacion de su sentido o para su
aplicacién dependerd la valoracién de lo manifiestamente ilegal,
de alli que, ciertamente, no puedan ser tenidas como
prevaricadoras, todas aquellas decisiones que se tilden de
desacertadas, cuando quiera que estén fundadas “en un
concienzudo examen del material probatorio y en el andlisis

Juridico de las normas aplicables al caso.

Se concluye, entonces, que para que el acto, la decision o el
concepto del funcionario piblico sea manifiestamente contrario
a la ley, debe reflzjar su oposicién al mandato juridico en forma
clara y abierta, revelindose objetivamente que es producto del
simple capricho, de la mera arbitrariedad, como cuando se
advierte por la carencia de sustento factico y juridico, el
desconocimiento burdo y mal intencionado del marco

normativo.26

La Sala, para determinar la configuracién de los tres
prevaricatos por accidon, en precedencia senalé de manera
minuciosa las evidentes falencias en los argumentos de la
fiscal Luz ANGELA LOPEz destinados a favorecer con
preclusion de la investigacion a los militares Henry Elias
Piraquive Caicedo, John Jairo Jaramillo Diaz y Wilmar
Morales Teheran. PFor lo tanto, ahora unicamente se
abordaran las siguientes alegaciones de la defensa
encaminadas a refutar que esas decisiones fueran

manifiestamente contrarias a la ley:

26 CSJ SP, 13 ago. 2003, rad. 19303.
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e No se da la supuesta complejidad del caso que el
apelante pretende estructurar a partir de una supuesta
ambigliedad en el contenido de las pruebas recaudadas
durante la instruccion, pues, se reitera, la version falsa de la
muerte en combate de un guerrillero se desmoroné a partir
de la indagatoria de John Jairo Jaramillo Diaz y su dicho se
ratifico en los puntos principales con las posteriores
manifestaciones de Wilmar Morales Teheran y Carlos
Alberto Prada Vallejo. Las citadas tres narraciones
reconstruyeron los aspectos fundamentales de Ila
planeacion del homicidio, su ejecucion y la estrategia
destinada a hacerlo ver como un buen resultado de la lucha
contra los grupos subversivos; en consecuencia, eran
suficientes para proferir resolucion de acusacion respecto
de todos los vinculados al sumario, pero sorpresivamente,
la fiscal Luz ANGELA LOPEZ, pese a concluir la ocurrencia del
falso positivo, solo convocé a juicio al teniente Juan Carlos
Modesto Betancur, lo sefial6 como unico responsable del
homicidio y, con argumentos absurdos, decreté Ila
preclusion de la investigaciéon a favor de uno de los oficiales
que ided el plan criminal y de los soldados punteros del
pelotén que ejecutaron la macabra orden de “legalizar” a la

primera persona que Se cruzara en su camino.

e Es infundado tratar de defender las cuestionadas
decisiones de la fiscal Luz ANGELA LOPEZ con el argumento
que los abogados de los militares investigados pidieron en los
alegatos precalificatorios la preclusion de la investigacion, ya

que, por el obvio interés que les asistia, su estimacion de las
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pruebas no podia ser imparcial y tenia que estar encaminada

a favorecer a sus clierites.

e No es cierto que la jurisdiccion penal militar
efectué valoraciones juridicas y probatorias similares a las
que utilizo la acusada para sustentar las preclusiones, toda
vez que la motivacion del fallo absolutorio del consejo verbal
de guerra fue extremadamente simple, no se realizd6 un
adecuado analisis de las pruebas y solo se expuso que
existian muchas dudas que debian favorecer a todos los
investigados??, mientras que el Tribunal Superior Militar, que
entré a conocer el asunto en virtud del grado jurisdiccional
de consulta, decidi6 inhibirse de tomar alguna decisién y
remitir las diligencias a la jurisdicciéon ordinaria, dado que
advirtio que en los hechos juzgados no se presentaba un acto
relacionado con el servicio, sino un delito de homicidio ajeno

a la competencia de la justicia castrense, lo cual fundamento

asi:

Del serio estudio del proceso, se puede sacar en claro, que en
ningtin momento la conclusién que se diera a los sumariados,
obedece a lo realimente acontecido. Pues como lo advirtiera con
suficiencia la senora Procuradora en su vista, las versiones de los
soldados JHON JAIRO JARAMILLO y MORALES TEHERAN,
proporcionan otra conviccién acerca de la forma como sucedieron
los hechos. Aconteceres, que si bien los indagatoriados en un
primer momento no fuz su intencién honradamente narrar, ante la

acuciosidad del funcionario y no ante indebida presién como lo

2T Ver folios 284 a 298 del cuaderno No. 2.
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sostuviera la defensa, tuvieron por decir al juez lo realmente

acontecido.

Por mas que ha dado vueltas la incriminacion, en el sentido de
probar si efectivamente se atenté contra la vida de un humilde
campesino, en condiciones tales, que por esencia inhibe a la
jurisdicciéon castrense de conocer, se concluye que Ila
incriminacion sigue siendo contradictoriamente en contra de los
militares comprometidos, para sostener que en tales condiciones,
ninguna adherencia tendria el hecho con la justicia adscrita a la

entidad castrense.

(...) Se tiene en claro, que en los hechos en los cuales pagé con su
vida el honesto campesino, en ningin momento tuvieron relacién
con el servicio, pues no ocurrieron los mismos en cumplimiento de
actividades militares orientadas al cumplimiento del deber o
misiéon constitucional, legal o reglamentaria. En otras palabras, en

funcién relacionada con el servicio.

De muestra la instructiva que el delito por el cual se averigua la
responsabilidad de los militares corresponde a un homicidio,
agotado sobre persona particular, de origen campesino Yy
abnegado labrador. Es robusto el soporte probatorio sobre la
calidad de persona del occiso, padre de familia, dedicado dia a
dia a conseguir su sustento y el de los suyos y cuyo unico
pecado, fue madrugar, acertando a pasar por el retén militar en

primer orden “para ser legalizado”.?8

e Resulta ineficaz que el apelante utilice la evidente

desidia procesal del procurador Juan Luis Saleme Ramirez?°

para aseverar que estuvo de acuerdo con las determinaciones

de la fiscal Luz ANGELA LOPEZ, es cierto que €l afirmé esa

28 Folios 319 a 331 del cuaderno No. 2.
28 Ver cuaderno No. 3.
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situacion en el testimonio que rindié durante el juicio oral3°,
pero tal manifestacion cebe valorarse conforme al evidente
interés que le asistia de justificar de alguna forma la notoria
falencia en su funcién de representante de la sociedad en el
proceso penal, lo cual conlleva a restarle credibilidad,
maxime cuando no presenté alegatos precalificatorios y, por
ende, lo mas probahble es que acudié a notificarse de la
resolucion que califict el mérito del sumario sin previamente
haber estudiado las pruebas recaudadas en la investigacion,
lo cual le impedia establecer el acierto de las decisiones
adoptadas, para proceder a interponer recursos y

sustentarlos adecuadamente.

e Es falso que la Fiscalia Tercera Delegada ante el
Tribunal Superior de Antioquia avalé las ilicitas preclusiones
que decret6 la fiscal Luz ANGELA LOPEZ, ya que precisamente
fue esa autoridad le. que advirti6 que eran contrarias a
derecho y, por ende, dispuso que se compulsaran copias
para que se iniciaran las respectivas investigaciones penales

y disciplinarias.

En la motivacion cle la decision de la Fiscalia ad-quem
se precisO que su competencia se limitaba al recurso de
apelacion que interpuso el defensor de Juan Carlos Modesto
Betancur contra la resolucion de acusacién que se profirié
en su contra, las preclusiones dictadas a favor de Henry
Elias Piraquive Caicedo, John Jairo Jaramillo Diaz y Wilmar

Morales Teheran no fueron recurridas, quedaron

30 Sesi6n del 16 de julio de 2015.
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ejecutoriadas y, por ende, no podian ser revocadas, pese a

observarse su manifiesta ilegalidad. Notese:

...inexplicable es la preclusion por lo menos en el caso de
MORALES TEHERAN, quien directamente confesé haber
disparado contra el ciudadano, sacrificado, y acatando la orden
emitida por su comandante; y es que la base de la decisién
como que nos encontramos frente a lo que la doctrina ha
denominado “orden legitima de autoridad competente”, nos
parece de proprocioOnes francamente inaceptables y en clara
contravia con la Ley y con lo que pacifica y reiterada

Jjurisprudencia han senialado sobre la materia.

Aceptamos si que pueden ulular algunas dudas frente al
compromiso penal del Teniente PIRAQUIVE CAICEDO, pero
también cuestionamos la preclusion por no ver clara la
argumentacion, si es que puede darsele tal alcance a la
Jjustificacién de la decisiéon frente al senor JHON JAIRO
JARAMILLO.

Empero, hay que repetirlo, estamos frente una preclusion
debidamente ejecutoriada, como que ninguno de los sujetos

procesales y en este caso el Agente Especial de la Procuraduria,

mostré contradiccién para hacer uso de los recurso de ley.3!

e La prescripcion del proceso disciplinario
ocurri6 debido al vencimiento de los términos
procesales y no porque la autoridad respectiva
concluyera que la conducta de la fiscal Luz ANGELA
LorPEz fue ajustada a derecho, como de manera

infundada lo considera el apelante.

31 Folios 21 a 46 del cuaderno No. 6
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Por otro lado, frente a las criticas del recurrente
respecto de la ausencia de dolo o la existencia de un
error de prohibicion, la Sala estima que la detallada
argumentacion anteriormente realizada al analizar el
meérito de cada una de las tres preclusiones, es
suficiente para afirmar que la acusada se aparté
voluntariamente de la ley con la firme intencién de
terminar de manera ilicita la investigacion penal que
adelantaba contra Henry Elias Piraquive Caicedo, John
Jairo Jaramillo Diaz y Wilmar Morales Teheran.

Adicionalmente, es inadmisible el fundamento
expuesto por el apelante segin el cual su
representada solo quiso “dar a cada quien lo que se
merece” y lejos de reflejar la inocencia de su conducta,
por el contrario, ratifica que las decisiones que tomé
la acusada en la resolucion que califico el mérito del
sumario no obedecieron a los presupuestos legales
que rigen el decreto de preclusiéon o la emisién de
resolucion de acusacién, sino a su amanado interés

personal.

Ante la evidente configuracion del prevaricato
por accion agravado en concurso homogéneo el
abogado defensor intenté excusar el comportamiento
ilicito de la acuseda con aspectos totalmente
irrelevantes, tales como la alta temperatura de la
ciudad de Turbo, la ausencia de aire acondicionado,

la falta de biblioteca y en general la mala condicién en
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que se encontraban las instalaciones de las fiscalias
de dicha ciudad.

La excesiva carga laboral y la supuesta falta de
experiencia de Luz ANGELA LOPEZ como fiscal seccional
tampoco son situaciones que permitan derrumbar su
indiscutible actuar doloso, puesto que la mayoria de
las falencias advertidas en sus decisiones se fundan
en tergiversar el contenido objetivo de las pruebas con
el propoésito de darles un alcance que favoreciera a los
intereses del teniente Henry Elias Piraquive Caicedo y los
soldados John Jairo Jaramillo Diaz y Wilmar Morales
Teheran. Para actuar conforme a derecho no era necesario
tener un gran conocimiento de la actividad militar, ya se
habia descartado que la muerte de Dagoberto Florez
Altamiranda fuera un acto relacionado con el servicio
castrense, se trataba de un caso de homicidio y, por ende,
para establecer la responsabilidad de los presuntos
responsables era suficiente la correcta valoracion de las
declaraciones, versiones libres o indagatorias recaudadas

en la investigacion.

3.2. Congruencia.

El apelante malinterpreta el principio de
congruencia y lo usa indebidamente para exigir la
absolucion con fundamento en su particular criterio
de que la conducta de su prohijada se enmarca en el

delito de prevaricato por omision, dado que se le
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reprocha el no proferir resoluciéon de acusacién contra

Henry Elias Piraquive Caicedo, John Jairo Jaramillo Diaz y
Wilmar Morales Teheran.

No hay vulneracion del principio de congruencia
porque en la sentencia Unicamente se consideraron
los hechos y los delitos previstos en la acusacion.
Para ilustrar al apelante, se recuerda que esta Sala

sobre el tema ha expuesto:

...el principio de congruencia se refiere a la identidad factica,
Juridica y personal que debe existir entre la acusacién y la
sentencia, de modc que de quebrarse dicha relacién se
configura una trasgresion al debido proceso con incidencia en el

derecho de defensa que en algunos casos solo es subsanable

por via de nulidad.

Se dice que hay identidad factica cuando los hechos de la
acusacion que soportan la tipicidad del delito describen con
claridad y precisién las circunstancias tanto objetivas como
subjetivas de modlo, tiempo y lugar, las cuales son reproducidas
en el fallo, e idertidad juridica cuando el delito por el cual se

acusa es el mismo por el que se condena.3?

Es infundada la critica del recurrente respecto de la
calificacion juridica de las conductas juzgadas, en la
medida que la fiscal Luz ANGELA LOPEZ no omitié calificar el
mérito del sumario, sino que lo hizo emitiendo unas
decisiones manifiestamente contrarias a derecho, en cuanto

desconocian abiertarnente la realidad probatoria existente

32 CSJ AP, 30 mar. 2016, rad. 44387.
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en el proceso. Por lo tanto, su comportamiento se adecua a

la descripcion tipica del delito de prevaricato por accion.

4. Concurso homogéneo.

No asiste razén al defensor en relacion con el
reproche que efectia a la configuracion del concurso
homogéneo, toda vez que, aunque se emitieron en la
misma resolucion, cada una de las preclusiones que
decreté la fiscal Luz ANGELA LOPEZ tiene una identidad
propia, los destinatarios son distintos sujetos, su
motivacion es independiente y las consecuencias

juridicas son individuales.

Es claro que se cumplen los presupuestos que
senala el articulo 31 del Cédigo Penal para la
configuracion del concurso de conductas punibles,
pues la acusada con la unica accion de calificar
indebidamente el mérito del sumario infringié varias
veces el bien juridico de la administraciéon publica al
ejecutar en tres ocasiones el delito de prevaricato por

accion agravado.

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

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

Primero.- Negar la nulidad que solicit6 la defensa.

Segundo.-. Confirmar la sentencia condenatoria que
el 28 de agosto de 2015 profirié la Sala de Conjueces del
Tribunal Superior de Antioquia contra Luz ANGELA LOPEZ. En
consecuencia, librar inmediatamente la respectiva orden de

captura.

Tercero.- Senalar que contra esta sentencia no
procede ningun recurse y ordenar a la secretaria que tan
pronto surta su notificacion devuelva el expediente al

Tribunal de origen.

Notifiquese y cimplase.

/> /\ \

Qo /
\
EUGENIO-ERNANDEZ CARLIER

Salve VVate
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Republica de Colombia -

Corte Suprema de Justicia -

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACION PENAL

Radicado 46.893.
Acta 31 de 08-02-2017
Salvamento de voto.

Tema: Estipulaciones probatorias, no hay registro

de imputacién y no procede del concurso.

Magistrado disidente: EUGENIO FERNANDEZ
CARLIER.

1. Dentro del término establecido por el articulo 56 de
la Ley 270 de 1996 y el articulo 34 del Reglamento General
de la Corte Suprema de Justicia, me permito presentar los

argumentos del salvamento de voto.
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2. La Sala Mayoritaria en el proceso de la referencia ha
decidido admitir como legal la estipulacion de pruebas
documentales que sustentaron el fallo de condena y
responsabilizar a LUZ ANGELA LOPEZ por un concurso
‘homogéneo de delitos de prevaricato por accién, por la
decision adoptada en un misma providencia que dispuso la
preclusion de la accion penal de los coprocesados HENRY
ELIAS PIRAQUIVE CAICEDO, JHON JAIRO JARAMILLO
DIAZ y WILMAR MORALES TEHERAN. Ademas ha hecho un
examen de la congruencia faActica entre la acusacion y la
sentencia sin existir registro en el expediente de la

imputacion.
3. Congruencia factica.
Se lee en los antecedentes que registra la sentencia:

“En los cuadernos que se entregaron a la Sala no se
encuentra el acta ni la grabacion de la audiencia de
formulacion de imputacion”.

Uno de los reparos que se formulo en la apelacion
contra el fallo de primera instancia, a decir del fallo
aprobado, consisti6 en que “se falté al principio de
congruencia, dado que el hecho que se reprocha es no
proferir resolucion de acusacion (premisa factica) y ello se
enmarca en el tipo penal de prevaricato por omision (premisa

juridica)”. Las notas entre paréntesis estan fuera del texto.

Seguin la redaccion del texto trascrito la incongruencia

se sustenta en un fundamento factico omisivo, no haber
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proferido acusacion y, ademas, en la consecuencia juridica

de un prevaricato por omisiéon en lugar de uno de accion.

La linea jurisprudencial exige la confrontaciéon de la
congruencia factica con base en los hechos comunicados en
la imputacién, los relatados en la acusacion y los definidos
en los fallos. La congruencia juridica se define con los cargos

atribuidos en la acusacién, la teoria del caso y los alegatos
del Fiscal.

Me pregunto, para resolver la pretension del
impugnante, a mi entender como se postulé el reproche, era
0 no necesario que obrara el contenido de la audiencia de
imputacién?. Facticamente y juridicamente sera lo mismo
que a una persona se le juzgue y condene por no haber
proferido acusacion o que el argumento sea haber proferido
preclusion por ser esta una decision manifiestamente

contraria a derecho en la actuacion?.

La Sala mayoritaria solamente examiné la congruencia
factica y juridica de la acusacion y la sentencia, pero no la
congruencia de ese supuesto 6ntico desde la imputacion,

cuando es en esta audiencia donde se definen para el proceso

los hechos que pueden ser materia de juzgamiento.
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4. Prueba estipulada.

La estipulacién de prueba documental es ilegal, viola el
debido proceso, ademas que la aceptacion de la misma de la
que derive responsabilidad penal afecta la
autoincriminacion, sin que tales vicios puedan sanearlos el
consentimiento del procesado o de la defensa con la
introduccion de las mismas al juicio oral, la violacion de
garantias no la restablece la falta de protesta en el momento
en que se quebrantan, el defecto se supera con la
materializacion efectiva del debido proceso, el derecho de

contradiccion, la no autoincriminacion y la defensa.

En este caso la prueba estipulada debi6 excluirse de la
valoracién probatoria, lo que no se hizo, por lo que no podia
adoptarse decision hasta tanto no se saneara el vicio
senalado, con la respectiva exclusién, para determinar si
quedaba prueba de la matenialidad, autoria y

responsabilidad penal.

El aspecto objetivo del tinico delito de prevaricato por el
que se podia investigar y juzgar a la incriminada se establecio
con la prueba estipulada, esa prueba documental ha debido
solicitarse y decretarse como tal en la audiencia preparatoria,
llevarse al juicio oral e introducirse con testigo de
acreditacién y leerse los apartes que se estimaban

relacionados directamente con la ilicitud, lo propio tenia que
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hacerse con los demas elementos que integraban el
expediente penal, lo que se omiti6 y por ende se convirtio ese
material probatorio en prueba trasladada, acudiéndose a un
~ procedimiento propio de la Ley 600 de 2000 y no tolerado por
la Ley 906 de 2004. |

El juicio de responsabilidad y materialidad del delito se
sustentd en la prueba que llamaron estipulada y que
realmente es trasladada. Ejemplo de ello son las siguientes
trascripciones que pertenecen al fallo de primera instancia y

de la Corte:

“tenia que proferir resolucién de acusacion ..., toda
vez que las pruebas que se recaudaron para calificar
el mérito del sumario demostraban el homicidio del

campesino... y €l compromiso de responsabilidad de
sus autores”

«

. contd con pruebas suficientes para tener por
satisfechos los requisitos legales para emitir
resoluciéon de acusacion ...”.

Los literales a), b), ¢}, d), €), f), del capitulo de nulidades
de los considerandos de la Corte, no son otra cosa que
elementos relacionados con la materialidad, autoria y
responsabilidad de la conducta penal atribuida a LUZ
ANGELA LOPEZ, derivados de prueba traslada (bajo la figura
de pactos sobre pruebas) y no de lo que juridicamente es una

estipulacion en la Ley 906 de 2004 (hechos pactados),
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En la Ley 906 de 2004 se estipulan hechos concretos,
redactados por las partes y no contenidos de pruebas. Se
estipula la fecha, el lugar, la hora, el arma, una circunstancia
concreta de los que puede dar cuenta una prueba, pero no
se pacta o estipula su contenido o la prueba en si. Sin

embargo la Corte aduce:

“no se pactaron aspectos relacionados con la
materialidad de las conductas punibles objeto de
acusacion, ni con la culpabilidad en la modalidad
de dolo”.

Si una de las consecuencias de la estipulacién es que el
hecho estipulado queda excluido de debate probatorio en el
juicio oral, en qué quedan las garantias del pfocesado
cuando se estipula la resolucion acusada de prevaricadora,
como lo admite la sala mayoritaria en el aparte que se

trascribe seguidamente:

“es bastante 1itil que en los procesos de prevaricato
por accion ..., se estipule el contenido de la
aparente decisibn manifiestamente contraria a
derecho y de las pruebas en que se sustent6”

A qué se reduce el derecho de defensa, si el criterio de
la jurisprudencia es que sobre lo estipulado no hay debate
en el juicio, se da por probado lo pactado y se excluye de la
confrontacién. La trascripciébn revela la afectacion de

garantias de las partes cuando la estipulacion recae sobre

prueba:
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«

..., en virtud de las estipulaciones, la defensa no
podia discutir que varios militares rindieron
declaraciones respecto de la muerte violenta de
Dagoberto Florez Altamiranda ni el contenido objeto
de las mismas, pero si podia atacar la verdad de las
manifestaciones que en ellas se hicieron ...”

Coémo se ataca la verdad de las manifestaciones de los
militares si en virtud de la estipulacion todo su contenido

queda excluido del debate en el juicio oral.

Se pierde el norte de las instituciones penales cuando a
las estipulaciones se les da el alcance de ser el medio para
terminar rapidamente un proceso, ese proposito fue asignado
al allanamiento, a los preacuerdos o al priricipio de
oportunidad, no a los pactos sobre hechos, a éstos solo se les
autoriz6 para excluir de prueba y confrontacion a situaciones
“circunstanciales” como lo refiere la propia ley pero no para
sustituir lo principal del debate o el debido proceso

probatorio.

En el asunto sub judice resultan aplicables todos los
argumentos que expuse en el salvamento de voto presentado
en el radicado 44106, pues lo juicios hechos en la
providencia de la Sala se sustentan en prueba estipulada,
salvamento al cual me remito por tener vigencia para este

caso y que trascribo a continuacion:

“Las estipulaciones probatorias.

“1. Registro jurisprudencial.

“1.1 Precedente jurisprudencial.

En punto de las estipulaciones, la Sala de Casacién Penal,
en CSJ AP, 8 ago. 2007, rad. 27.962, precisoé:
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«No es entonces, para clarificar con un ejemplo, que si las partes dan
por demostrada la causa violenta de la muerte con arma de fuego e
incluso el tipo de artefacto utilizado para el efecto, se estipule el
informe de necropsia o la diligencia de inspeccién judicial del
cadaver, o el informe de hoplologia, sino el hecho concreto, vale
decir, que el occiso perecié consecuencia de dos disparos infligidos
con un arma de fuego del calibre .38 recogida en el lugar de los
hechos, y ello se sustenta con los informes en cuestién, que para
el efecto se anexan a la estipulacion introducida como
prueba en la audiencia del juicio oral (subraya fuera de texto).

No es posible, por ese motivo, que se soliciten o admitan pruebas,
en el momento subsecuente de la audiencia preparatoria,
encaminadas a demostrar o desvirtuar ese punto, que ya se
entiende demostrado.

Por lo tanto, si en este particular evento se estipulé como hecho
probado que el acusado RAFAEL ALEXANDER ALVAREZ RIVERA se
encuentra en profundas situaciones de marginalidad y extrema
pobreza, es claro que los anexos que soportan dicho aserto que,
valga repetirlo, se entiende probado y aceptado por las partes, no
son susceptibles de valoracién probatoria alguna por parte del
Jjuzgador, por la potisima razén que en si mismos no tienen entidad
o virtualidad probatoria y las partes ya, dentro de su capacidad
consensual, establecieron en la estipulacion cual es el efecto
concreto, en punto de hechos trascendentes para el proceso, que se
estima demostrado, sin importar si esos elementos de juicio
abordan otros aspectos, que, desde luego, resultan intrascendentes
para lo efectivamente asumido por los sujetos procesales como
objeto de estipulacién especificanr.

La Corte, CSJ SP, 8 nov. 2007, rad. 26.411, admitié como valida y
acepto la eficacia probatoria de una estipulacion que tuvo por objeto
una prueba documental. En la citada decisién se registra:
«El Juez de primer grado absolvié al procesado con el argumento de
que “...no aparece en su contra una prueba directa o indirecta que lo
vincule a los hechos juzgados, sélo que fue retenido en compariia del
menor de edad Cristian Pescador y en el inmueble donde fuera
capturado habia un arma [sic] sin que se hubiesen realizado los
estudios correspondientes para determinar que él la portaba....”; no
obstante, ademds de la imprecision que serialé el Tribunal (eran dos
armas las que habia en un balde, junto a los capturados), la Sala
advierte cosa diversa en materia de pruebas de cargo:

(or0)-

4) Una estipulacion (video de reconocimiento en fila de
personas).

El investigador filmé un video de la diligencia de 1 minuto con 49
segundos que aporté, con cadena de custodia, a la audiencia de juicio
oral y fue tenido como prueba estipulada en el proceso (la numero
15). Al observar las imdgenes es perceptible que a peticién del
funcionario de Policia Judicial, el numero 2 de la fila pronuncié su
nombre “RICARDO ANTONIO SANCHEZ”.
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El acta de la diligencia aparece suscrita por los representantes de la
defensa, por el representante del Ministerio Publico, por el testigo y
por dos investigadores de campo; es parte de la Evidencia niimero
34.

Ese reconocimiento en fila de personas y el video que da cuenta de
que RICARDO ANTONIO SANCHEZ efectivamente fue reconocido por
una de las victimas tiene identidad probatoria, en tanto registros
debidamente aportados como evidencia y sometidos a la controversia
delas partes. Su apreciacién debié haberse realizado de conformidad
con los criterios establecidos para cada medio de conviccién
especifico, por manera que no se trata de “simples documentos
procesales” con los efectos minimizados que la defensa alegé.

Aduvirtié con razon el Tribunal que la prueba de cargo ni siquiera fue
controvertida por la defensa en la medida que no presenté su teoria
del caso, no presenté pruebas de descargo contra las pruebas
aducidas por el fiscal y limité su intervencién a las alegaciones
conclusivas orientadas en todo caso a decir que si hubo una conducta
delictiva mas no prueba de responsabilidad penall.

La Sala encuentra que se traté de una estrategia defensiva que de
ninguna manera implica —en el caso del procesado absuelto- ni la
demostracién de la duda ni la desvirtuacién (Sic) de la presuncién de
la inocencian.

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia ha
reconocido que el hecho especifico materia de estipulacién se da
por demostrado y cierto con la estipulacion misma, excluyéndose
de la contradiccién en el juicio oral (CSJ SP, 10 oct. 2007, rad.
28.212), que el objeto de la misma es un hecho y no un elemento
de prueba (CSJ SP, 26 oct. 2011, rad. 36.445), y que no hay lugar .
a anexar documentos como soporte y, de allegarse, no deben ser
valorados (CSJ SP, 6 feb, 2013, rad. 38.975).

1.2 Cambio de jurisprudencia.

La Sala, en decision de segunda instancia con radicacion
47.666, cambié la linea jurisprudencial de la Corte en materia de
estipulaciones, pues permite que las partes puedan estipular
pruebas y, por esta via, estas ultimas, las pruebas, servir de
fundamento para absolver o condenar.

Los argumentos en providencia referida relevantes, fueron los
siguientes:

«En ese contexto, en el campo de las estipulaciones parece necesario
reforzar el criterio ya expuesto respecto de que cuando se acuerde
un hecho, por via de ejemplo, la existencia de un documento, pero
las partes plantean controvertir su contenido, de necesidad se
impone incorporar el mismo para el debate probatorio.

6. La norma rectora, articulo 10, inciso 4°, de la Ley 906 de 2004,
marca el derrotero que debe seguirse cuando de estipulaciones
probatorias se trata, en el entendido de que los- acuerdos o
estipulaciones pueden versas sobre aspectos...
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Nétese, entonces, que el criterio orientador apunta a que las partes
se encuentran habilitadas para convenir cualquier hecho o
circunstancia de este, con el unico limite de que no se vulneren
derechos fundamentales constitucionales.

Ese es el unico limite impuesto por el legislador a las
estipulaciones...de donde se deriva que existe libertad plena al
respecto, siempre que lo convenido por las partes no traspase, al
punto de vulnerar, aquellas garantias».

El criterio transcrito fue acogido y ratificado en la decisiéon
adoptada por la Sala en el radicado 44106 de fecha 24 de agosto
de 2016, de la que ahora salvo parcialmente el voto.

(...).
2. Conceptualizacion de las estipulaciones probatorias.

En la dinamica del procedimiento de enjuiciamiento
criminal establecido en la Ley 906 de 2004, que consagra un
sistema adversarial y dispositivo, al recaer la iniciativa probatoria
.con exclusividad en las partes, resulta admisible — ademas de
aconsejable - que la Fiscalia y la defensa, a efectos de simplificar
el proceso, acuerden expresamente tener por acreditado aspectos
de la investigaciéon penal, esto es, uno o mas hechos, no todos,
respecto de los cuales no existe para aquéllos disenso,
prescindiendo de su controversia a través del debate probatorio en
el juicio oral.

Es asi que, de acuerdo con el inciso 4° del articulo 10° de la
Ley 906 de 2004 las estipulaciones deben versar sobre “aspectos”
que no susciten controversia sustantiva para las partes y que no
impliquen renuncia a los derechos constitucionales, y segan el
articulo 356, numeral 4°, de la citada Ley, en la audiencia
preparatoria las partes pueden manifestar «si tienen interés en
hacer estipulaciones probatorias», agregandose en el paragrafo que
«se entiende por estipulaciones probatorias los acuerdos celebrados
entre la Fiscalia y la defensa para aceptar como probados alguno o
algunos de los hechos o sus circunstancias». '

La Ley procesal penal caracteriza las estipulacionies a través de
un acuerdo expreso exento de vicios (formacién), de origen
bilateral (las partes), para aceptar hechos o circunstancias
(objeto), los que se tienen por probados (finalidad).

La estipulacién entrega al proceso un hecho que se da por
demostrado y por ende se excluye del debate probatorio, el cual
tiene incidencia en la teoria del caso del fiscal y la defensa.

Mediante la estipulacién se da por cierta la afirmacién que sobre
un hecho convienen las partes, pero hay que senalar también que
esa facultad no puede ser contraria a la razonabilidad, el debido
proceso, al derecho de defensa, a la buena fe y lealtad, como
tampoco a la igualdad ni a los supuestos que rigen el caracter
dispositivo de la prueba ni las regulaciones que en esta ultima
materia deben tenerse en cuenta para cuando sobrevengan
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renuncias a situaciones que afectan de manera sustancial la
situacion juridica del implicado.

2.1 Objeto de las estipulaciones.

A diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos juridicos,
en los que la legislacion adjetiva penal expresamente admite la
estipulacion respecto de medios de pruebal, el articulo 356 del C de
P.P., como lo ha sostenido la Sala repetidamente?, los acuerdos de
esa naturaleza unicamente pueden estar referidos a hechos
juridicamente relevantes, a circunstancias facticas de tiempo,
modo, cantidad o lugar, y no resulta posible su celebracion
respecto de medios de conviccion, elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o informes3.

La tinica excepcion a la regla anterior la constituye lo sefialado
en los articulos 433 y 434 ibidem, seglin los cuales «cuando se
exhiba un documento con el propdésito de ser valorado como prueba
y resulte admisible...deberd presentarse el original del mismo como
mejor evidencia de su contenidor, salvo que «se estipule la
innecesariedad de la presentacién del originalr.

En esa perspectiva, el escenario en el cual una estipulaciéon
es admisible, que no esta referida a un hecho, se relaciona con el
acuerdo probatorio que atribuye consensualmente a la copia de
una pieza documental un valor probatorio semejante al del
original. En este caso, lo convenido no es el contenido del
documento ni su autenticidad, sino la inaplicacion de la regla de
mejor evidencia de que trata el articulo 433 de la Ley 906 de 2004.

En efecto, cuando la Fiscalia y la defensa acuerdan excepcionar
la regla de mejor evidencia respecto de un documento, ello significa
unicamente que el Juez podra otorgar valor demostrativo a la copia
como si del original se tratara. Es algo que tiene que ver
exclusivamente con la idoneidad de la prueba documental, pero en
todo caso a la parte interesada en la introduccion de ese medio le
corresponde demostrar que el documento cuya incorporaciéon (en
copia) pretende es auténtico, es decir, que «se tiene conocimiento
cierto sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito,
mecanografiado, impreso, firmado o producido por algun otro
procedimiento» (articulo 425, L. 906/2004), para lo cual debe
agotar el procedimiento previsto en el canon 426 de la codificacién
en cita.

De lo anterior se sigue que la estipulacion sobre la’

innecesariedad de la presentacion de un documento original
presupone que alguna de las partes pidi6 como prueba un
elemento de conocimiento de esa naturaleza en la audiencia
preparatoria, que el mismo fue decretado por el funcionario de

1 Asi, por ejemplo, el Cédigo Procesal Peruano (CPP04), cuyo articulo 350, numeral 2°, dispone
que “los sujetos procesales...podran proponer acuerdos acerca de los medios de prueba”. Al
efecto, véase AGUIRRE CH, Javier. “Convenciones o estipulaciones probatorias. Su aplicacién
en el Perd”. En http://www.incipp.org.pe.

2 Cfr. CSJ AP, 29 jun. 2007, rad. 27608; CSJ AP, 8 agosto 2007, rad. 27962; CSJ AP, 14 nov.
2007, rad. 28635; CSJ AP, 28 nov. 2012, rad. 40171; CSJ SP, 30 ene. 2013, rad. 40.336. En
sentido opuesto se decidi6 en el rad. 39.475.

3 CSJ AP, 18 sep. 2014, rad. 42.720.
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conocimiento junto con el respectivo testimonio de acreditaciéon y
que en la vista publica ha de ser introducido e incorporado al
acervo probatorio, previa autenticacion y lectura de su contenido,
conforme las reglas previstas para tal fin en la legislacion adjetiva.

Lo anterior, porque el pacto sobre la inaplicacion de la regla de
mejor evidencia habilita la valoracion plena del documento en
copia, pero no conduce a pretermitir el tramite de solicitud, decreto
e introduccién del documento como prueba de su contenido.

Con todo, nada obsta para que, ademas de pactarse la
inaplicacién de la regla de mejor evidencia, la Fiscalia y la defensa
acuerden también que ha sido elaborada, suscrita o manuscrita
por una determinada persona, es decir, su autenticidad, en el
entendido de que la autoria de un documento es un hecho, y puede
ser pertinente de cara a la situacion factica relevante que se
investiga.

Ello, desde luego, se itera, tampoco libera a la parte interesada
de la carga de lograr la incorporacién del documento respectivo en
el juicio para acreditar su contenido.

Las partes pueden pactar hechos concretos y relevantes para la
solucidén del caso examinado, lo convenido no deben ser pruebas
porque con la estipulacion misma se da por probado el hecho
pactado.

En todo caso, definido el objeto del acuerdo probatorio conforme
a derecho, resulta inane e inconveniente, como sucede con
frecuencia en la practica judicial, allegar documentos como
sustento del mismo, porque con la estipulacién se da por probado
el hecho sustraido de controversia. Si a pesar de ello la Fiscalia y
la defensa acompanan soportes probatorios, el juez no debe
autorizar su ingreso y si el funcionario de conocimiento
erradamente lo permite, ninguna valoraciéon puede hacerse de esos
elementos, porque no estan revestidos de la condicion de pruebas#,
categoria que no alcanzan y por tanto no pueden sustentar el fallo
que se profiera.

La interpretacion adecuada del paragrafo del articulo 356 de la
Ley 906 de 2004 permite colegir que el objeto de las estipulaciones
debe guardar relacion con la acusaciéon, no atatien a “hechos o
circunstancias” genéricamente considerados, sino a situaciones
facticas concretas que sustentan el llamamiento a juicio, y que
ademas deben estar comprendidas dentro de los fundamentos que
fueron objeto de imputacion.

La expresion “aspectos” contenida en el articulo 10 de la Ley
906 de 2004 no puede entenderse como una habilitaciéon para la
celebracion de estipulaciones que se ocupen de pruebas, como lo
entiende la Sala mayoritaria en la decision de la que me distancio
(47.666).

4 CSJ SP, 6 feb. 2013, rad. 38.975. \ @,\
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La expresion “aspectos” no comprende el contenido o los
alcances que corresponden al concepto de prueba en el proceso
penal, esta categoria, sustantivo masculino, que proviene del latin
aspectus, se refiere a las particularidades, apariencia, rasgos,
caracteristicas o propiedades captadas por los sentidos respecto
de una persona, cosa, hecho, situacion o accion verbal, para
expresar formas, tiempo, materialidad, figura, ectra, supuestos
predicables de los hechos o sus circunstancias y no de los medios
probatorios.

Que los “aspectos” se predican solamente de los hechos y no de
las pruebas es conclusion que se soporta en el articulo 356 ibidem,
disposicion que expresamente establece que se entiende por
estipulaciones «los acuerdos celebrados...para aceptar como
probados alguno o algunos de 1los hechos o sus
circunstancias», nicamente por via excepcional se consagro la
posibilidad de estipular la regla de mejor evidencia a que se ha
hecho alusion en otro acapite de este escrito.

En ese entendido, el Gnico limite al objeto de las estipulaciones
no son los derechos fundamentales constitucionales, el legislador
de manera inequivoca establecié restricciones al objeto de los
acuerdos, de manera especifica y Ginica exige que se ocupen de
circunstancias facticas o a la excepciéon de la regla de mejor
evidencia.

De otra parte, la expresion “aspectos” no puede interpretarse en
el sentido de admitir la estipulaciéon de pruebas y que de esta
manera se incorporen al proceso, por que ello implica omitir el rito
legal establecido para que los elementos ingresen como medios
probatorios aljuicio oral, una tal evidencia asi tramitada no puede
ser objeto de apreciacion ni fundamento del fallo, pues no ha
cumplido el debido proceso para alcanzar la categoria de prueba.

Cuando se incorporan documentos como objeto de la
estipulacion se esta obviando el descubrimiento del documento en
el escrito de acusacioén o en la audiencia preparatoria, se omite su
peticion y decreto especifico como medio probatorio documental,
su incorporacion con testigo de acreditaciéon, la lectura de su
contenido y las demas reglas que deben observarse para que se
aprecie como medio de conocimiento en el fallo correspondiente.

Ahora, las estipulaciones son pactos celebrados por el ente
acusador y la defensa para tener por probados uno o mas hechos
respecto de los cuales aquéllas no tienen controversia sustantiva.
Por tal razéon y como lo tiene discernido la Sala, resultan
inadmisibles las estipulaciones de las partes dirigidas a demostrar
los supuestos facticos sustraidos de controversia (presuncién juris
tantum, hecho notorio), a ratificar o cuestionar de cualquier
manera la misma circunstancia factica cuya realidad fue
acordadas (estipulacion sobre lo estipulado o acreditacién con otro
medio de lo pactado como probado.

5 CSJ SP, 10 oct. 2007, rad. 28.212. \ @\
%
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Las estipulaciones no pueden comprometer derechos
fundamentales, pues el articulo 10° de la Ley 906 de 2004
expresamente dispone que «el juez podra autorizar los acuerdos o
estipulaciones a que llequen las partes y que versen sobre aspectos
en los cuales no haya controversia sustantiva, sin que implique
renuncia de los derechos constitucionales.

Como lo ha sostenido la Sala$, la estipulacién no puede acarrear
la renuncia del derecho fundamental a 1a no autoincriminacion en
la modalidad de admisién de responsabilidad.

Ello es asi, porque las estipulaciones probatorias deben
ocuparse de hechos y la responsabilidad penal no es una
circunstancia factica, es un juicio de desvalor o reproche que
efectua el funcionario judicial o una parte o interviniente respecto
de una conducta humana de relevancia juridico-penal sometida a
consideracién en un proceso penal determinado.

Ademas, por cuanto el ordenamiento adjetivo penal consagra
los mecanismos e institutos para que el procesado, si esa es su
voluntad, acepte su compromiso penal y reciba, a cambio de ello,
los descuentos punitivos y beneficios que, segun el caso, le
correspondan por razéon de la colaboracion con la administracion
de justicia. En ese entendido, si lo que se quiere es lograr la
terminaciéon anticipada del tramite como consecuencia de la
admision de responsabilidad del incriminado, lo pertinente es
acudir a las figuras del allanamiento a cargos o preacuerdos, que
en la légica de la justicia premial comportan beneficios correlativos
para aquél.

Véase que la imposibilidad de admitir la responsabilidad penal
por via de las convenciones probatorias es algo por lo cual
propugna un sector de la doctrina comparada, incluso en ausencia
de prohibicién legal expresa que asi lo disponga.

En chile, verbigracia, se ha sostenido que:

«...se debe desechar la posibilidad de que mediante esta
herramienta (las estipulaciones probatorias) se den por establecidas
todas las circunstancias fdcticas que conforman el comportamiento
del acusado, del tipo penal, de la antijuridicidad y de la
culpabilidad...

Si bien se reconoce la necesidad de delimitar las convenciones
probatorias, no existe claridad de cémo configurar las restricciones.
De ahi que la solucién del caso concreto sera una cuestion que quede
al arbitrio del juez. Eso si, el juzgador en su tarea debe
considerar que las convenciones probatorias unicamente
pueden recaer sobre los enunciados de hechos que conforman
el objeto del juicio oral, esto es, sobre aspectos de fondo.
Ademas, el juez en su actuar debe tener presente que
mediante las convenciones no puede dar por establecidos

6 Asi, CSJ AP, 11 sep. 2013, rad. 41.505. Igualmente, CSJ AP, 13 jun. 2012, rad. 36.562.
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todos los enunciados facticos que configuran la
responsabilidad punitiva.

El articulo 356 del C de P.P. no autoriza a las partes a estipular
todos los hechos o circunstancias de un proceso penal,
Unicamente permite dar por probados uno o algunos de tales
supuestos, los que pueden tener caracter principal o secundario
respecto del problema juridico a resolver, pero no pueden jamas
comprender la responsabilidad penal ni la renuncia de derechos o
garantias constitucionales.

Con la estipulacion se admiten parcialmente supuestos
facticos o circunstancias de la conducta punible, jamas tales
convenios pueden afectar garantias fundamentales o implicar la
renuncia a controvertir fundamentos esenciales o sustanciales de
la relacién juridica en el proceso penal, como admitir la totalidad
de los elementos de la ilicitud y la responsabilidad penal o la
culpabilidad, o sucesos en los que existe controversia por las
partes, dado que los convenios a que se hace referencia recaen
sobre hipétesis en las que hay anuencia entre el Fiscal, el
procesado y el apoderado.

El ordenamiento juridico no es susceptible de estipulacion.

Tampoco puede estipularse el valor o mérito que debe el juez
asignar a las pruebas a través de la sana critica o en los casos en
que opere la tarifa legal.

A modo de sintesis, las estipulaciones probatorias, de acuerdo
con la normatividad procesal vigente, pueden ocuparse de i
hechos directamente relacionados con el objeto del. proceso o
indicadores de éste, no excluidos legalmente en los términos
explicados en esta providencia, y ii) la no aplicacién de la regla de
mejor evidencia respecto de un documento en copia.

Por tanto, todo acuerdo que se presente como estipulaciéon que
tenga por objeto temas diferentes a los sefialados como admisibles
en este acapite no estan legalmente autorizados.

Las premisas registradas conllevan a que en el
ordenamiento juridico colombiano, no asi en otros regimenes, las
eventualidades en las que no es dable estipular, precisadas en este
acapite, requieren de prueba en el proceso penal, agotando en su
integridad el debido proceso probatorio, al tratarse de situaciones
concluyentes, bien por tratarse se la responsabilidad penal o de
garantias fundamentales a las que no es dable renunciar o por
circunscribirse a aspectos que no fueron materia de pacto por las
partes.

2.2 Naturaleza juridica.

La estipulacion y lo estipulado, conforme a la caracterizacion
contenida en el paragrafo del articulo 356 de la Ley 906 de 2004,
constituyen «acuerdos celebrados entre la Fiscalia y la defensa

7 COCINA CHOLAKY, Martina. “La dinamica entre la bisqueda de la verdad y las convenciones
probatorias en el proceso penal’. En Revista de Estudios de la Justicia. Universidad de Chile,
No. 18. P. 151.
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para aceptar como probados alguno o algunos de los hechos o sus
circunstancias», ese alcance corresponde al tratamiento probatorio
que la Ley le da a semejanza a los hechos notorios y a las
presunciones.

Se trata, pues, de actos juridicos bilaterales8, originados en la
voluntad concurrente de las partes, es un acto de disposicion de
éstas, cuyo efecto es el de tener por probado y sustraer de la
controversia probatoria uno o mas hechos juridicamente
relevantes (o atribuir a la copia de un documento el valor
demostrativo del original). Esto es, la estipulacion es una
excepcion a la necesidad de probar.

Acerca de la naturaleza de la estipulacion el pensamiento de la
doctrina y la jurisprudencia ha sugerido que se trata de una
prueba, una confesién, un mecanismo probatorio, un medio
equivalente a una prueba o que tiene los alcances de un hecho
notorio.

La prueba en si en materia penal ofrece el conocimiento de un
hecho para sustentar la teoria del caso de una de las partes y el
medio son los instrumentos a través de los cuales se lleva la
informacion. El objeto o la fuente lo constituyen los hechos del
proceso penal. Este no es el alcance que la ley penal le da a la
estipulaciéon en nuestro medio.

El paragrafo del numeral 4° del articulo 356 del Cédigo de
Procedimiento Penal establece que la estipulacion celebrada entre
la fiscalia y la defensa conlleva «aceptar como probados» los hechos
que son objeto de aquélla, estableciéndose asi una excepcién a la
actividad probatoria de las partes en el juicio oral.

El articulo 381 del C.P.P. solo permite sustentar la sentencia en
el conocimiento que haya superado la duda, el que debe obtenerse
a través de las pruebas debatidas en juicio.

El proceso penal reclama de las partes la necesidad de probar
su teoria del caso a través de los medios autorizados el articulo
382 de la citada norma, esto es, por prueba testimonial, pericial,
documental, inspecciéon o cualquier otro medio o evidencia de
caracter técnico o cientifico que no viole el ordenamiento juridico,
con excepciéon de los hechos notorios, las presunciones y las
estipulaciones probatorias.

El ordenamiento juridico admite excepciones a la necesidad de
probar a través de los citados medios, situaciones que estan
expresamente reguladas en la ley, tal es el caso de las
presunciones (legales o de derecho), los hechos notorios y en el
sistema acusatorio las estipulaciones probatorias.

El paragrafo del numeral 4° del articulo 356 del C.P.P. y el
desarrollo que la jurisprudencia le ha dado a esta disposicién,
precisa que el hecho estipulado no requiere ser probado en el
proceso penal porque por mandato legal se le tiene como

8 COLOMBO CAMPBELL, Juan. “Los actos procesales”. Ed. Juridica de Chile, 1997. Tomo I,
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demostrado, por eso en el texto legal se lee que se aceptan «como
probadosb.

La regulacion que se hizo de las estipulaciones no fue la de una
prueba, su referencia no estd en el capitulo del Codigo de
Procedimiento Penal que corresponde a éstas, y el examen de su
estructuray alcance solo permite asignarles la naturaleza a que se
ha hecho referencia en el parrafo anterior: es una excepcion a la
necesidad de probar. '

La estipulacién no corresponde a una presuncién porque con
aquellas se parte del supuesto de que el hecho aceptado no puede
ser objeto de prueba por otros medios, hipo6tesis esta tultima
admisible para la presuncion legal. En las presunciones la
consecuencia se la asigna el legislador y no la voluntad de las
partes.

La estipulaciéon no es una confesion ni se le puede equiparar a
ésta, porque el momento procesal y la forma en que se produce
para vincularla a la actuacion penal no cumplen con todas las
formalidades que la ley exige para la prueba de confesion.

Los medios probatorios estan regulados en el articulo 281 del
Codigo de Procedimiento Penal y las estipulaciones no se allanan
a los supuestos juridicos que se requieren para asignarles esa
categoria. ’

Las estipulaciones son entonces una forma que la ley permite
para suministrar conocimiento al juez sobre un hecho sin que
haya necesidad de realizar actividad o debate probatorio sobre lo
que fue objeto de la estipulacion. Se reitera, la estipulaciéon es una
excepcion al principio de necesidad de prueba.

En ese entendido, las estipulaciones probatorias, que inician su
formaciéon juridica cuando son decretadas por el funcionario
cognoscente en la audiencia preparatoria, luego de su anunciaciéon
por las partes, tienen la doble connotacion de actos juridicos
bilaterales (contratos o pactos procesales) y de hechos
exceptuados del principio de la necesidad de la prueba, porque
tales acuerdos, que bien pueden consignarse por escrito o hacerse
constar verbalmente?, son precisamente el elemento por medio del
cual ha de llegar al Juez, en la audiencia de juicio, a la conviccion
sobre uno o mas hechos pertinentes para la solucién del caso,
cuya controversia se sustrae del debate por voluntad de las partes.

Luego de que las estipulaciones son incorporadas en la vista
publica se consolida su existencia juridica y adquieren la
connotaciéon de hechos probados, en los que el juez puede
sustentar el convencimiento o la certeza para decidir.

2.3 Existencia material.

La construccion de la estipulacion corresponde a la fase de la
existencia material, cuando se expresa entre las partes la iniciativa

9 CSJ AP, 11 sep. 2013, rad. 41.50S. 3 (2
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y la decisién de estipular, su conveniencia, se definen los hechos
y los términos del pacto probatorio.

Esta etapa, por expresa disposicion legal compete sélo a la
Fiscalia, al defensor y el procesado, estan excluidos los
intervinientes.

El juez y los intervinientes no tienen injerencia vinculante para
definir o controlar la formacién material de la estipulacién.

2.4 Existencia juridica.

La formacién juridica de las estipulaciones comienza en la
audiencia preparatoria con la comunicacién de la voluntad de las
partes de estipular y proceden a hacer la enunciacién y
descubrimiento de los supuestos facticos que integran el pacto (o
en su caso de la regla de mejor evidencia de la copia respecto del
original) y se obtiene el decreto, culmina asi la fase de marras y se
consolida la existencia juridica de aquellas con su incorporacién
en el juicio oral.

Entonces, las estipulaciones, una vez se admiten por el Juez en
la audiencia preparatoria y son incorporadas al juicio oral,
logran su formacion y existencia juridica y adquieren la
naturaleza de hechos comprobados conforme a lo dispuesto en el
articulo 356 del C de P.P.

En la formacidn juridica de las estipulaciones pueden intervenir
el Ministerio Publico y la victima para ejercer controles a fin de que
el ingreso en el juicio oral no desconozca la pertinencia, ni
contravenga las reglas de legalidad que regulan las garantias de
las partes e intervinientes, lo que sera objeto de explicacién en el
numeral siguiente.

2.5 Legitimacion.

La Ley procesal penal se refiere a quienes estan legitimados
para celebrar estipulaciones en los siguientes términos: El articulo
10° del C de P.P. senala que las estipulaciones pueden ser
celebradas entre las “partes” y el articulo 356 idem las faculta para
que manifiesten si tienen ese interés en particular, para luego
aludir a los “acuerdos celebrados entre la Fiscalia y la defensa”.

Las partes del proceso penal en la Ley 906 de 2004 son la
Fiscalia y el procesado. Al defensor se le dan similares facultades
por la representaciéon que tiene del incriminado y la gestidon que
cumple en la actuacién penal.

La estipulacion es un acto de disposiciéon del fiscal y el
procesado, el pacto puede afectar en ciertos casos derechos
personales de éste Ultimo, como cuando se renuncia a través de
ellas a la controversia probatoria sobre aspectos que afectan de
manera sustancial la situacion juridica del implicado, dado que
aquellas pueden comprender la aceptacién de la autoria, la
materialidad del delito, o un supuesto trascendente con la
conducta punible que no involucre la responsabilidad u otras
garantias fundamentales, casos en los cuales se requiere la
anuncia del procesado.
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De existir contradiccion entre la postura del profesional del
derecho y el procesado en torno a las estipulaciones sobre las
hipétesis en mencién, prevalece la decisién del inculpado, dada la
naturaleza del acuerdo, que implica un acto de disposiciéon para el
procesado o investigado.

Por tratarse la estipulacién de un acto de disposicién, ello
obliga a que su celebracién no la realice el defensor a espaldas del
incriminado ni en contra de su voluntad, aunque, la anuencia se
presume mientras no se demuestre lo contrario, o se infiera de la
conducta procesal del inculpado que su voluntad es admitir la
autoria o participacién, la materialidad del delito o un elemento de
la conducta punible en concreto trascendente en el juicio de
reproche penal que se le atribuye.

El consentimiento del procesado debe ser expreso en las
estipulaciones que conllevan actos de disposicién sobre la autoria
o materialidad de la ilicitud o la antijuridicidad de la conducta; en
las demas eventualidades, las que no tienen esa trascendencia, las
que recaen sobre hechos secundarios, los pactos pueden
generarse con el defensor, como cuando se acepta que las
circunstancias ocurrieron en un lugar determinado, en una fecha
u hora especifica, el documento de identidad del procesado o la
fecha de nacimiento de éste, ectra.

En lo que tiene que ver con el consentimiento del procesado,
es aplicable por extension la prevision del articulo 354 del C de
P.P. que da prevalencia a “lo que decida el imputado o acusado en
caso de discrepancia con su defensor”, dado que el texto regula la
conducta de las partes originada en consensos, acuerdos o pactos,
esto es, de situaciones que tienen como presupuesto la anuencia,
elemento comuin con las estipulaciones.

La estructura de la estipulacion en lo que atafie a un acto
de disposicién del procesado se rige por los supuestos senalados
debido a que no solamente se renuncia a la controversia
probatoria, no implica exclusivamente una excepciéon al principio
de necesidad de la prueba, su trascendencia es mayor, se da por
cierto el hecho, lo que genera consecuencias para la apreciacion y
juicios que ha de formarse el juez en relacion con los elementos de
la conducta punible y la autoria del procesado.

La validez de la estipulaciéon, ademas, demanda la asesoria
juridica correspondiente del defensor (articulo 354 del C de P.P.)
en proteccion del derecho de defensa técnica de su representado,
por tanto resulta inexistente e inoponible cualquier pacto del fiscal
con ¢l procesado sin la intervencion del representante judicial de
éste.

De acuerdo con el numeral 4° del canon 356 de la Ley 906 de
2004, en el curso de la audiencia preparatoria el Juez debera
interrogar a la Fiscalia y la defensa para establecer «si tienen
interés en hacer estipulaciones probatorias», de asi asentirlo, debe
concederse un receso para el efecto, a su término «se reanudarda la
audiencia para que la Fiscalia y la defensa se manifiesten al
respecton.
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La Ley 906 de 2004, en el articulo 356 recién transcrito,
restringe a favor de la Fiscalia y la defensa la posibilidad de «hacer»
estipulaciones probatorias, de suerte que aquéllas, de manera
exclusiva y excluyente, pueden convenir tener ciertos hechos por
demostrados, en los términos ya explicados.

Del tltimo aparte de la disposicién en cita puede entenderse
razonablemente que los intervinientes, esto es, el Agente del
Ministerio Publico y la victima y su representante no pueden
participar en la construccion material de los pactos probatorios,
como se ha dicho, pero si pueden hacerlo en la formacion juridica
de las estipulaciones.

Contribuye a definir las facultades de los intervinientes en los
pactos probatorios precisar que no les esta prohibido participar y
sugerir la definicion del mérito y alcance de las estipulaciones
probatorias que le corresponde hacer al Juez de conocimiento al
momento de emitir sentencia. :

El Ministerio Publico, conforme a los articulos 357 y 359 ibidem,
tienen facultades de control para la formaciéon y consolidacién de
la existencia juridica de las estipulaciones, como pruebas que son,
pues dicho interviniente puede solicitar del Juez «la exclusion,
rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba que, de
conformidad con las reglas establecidas en este cédigo, resulten
inadmisibles, impertinentes, inttiles, repetitivos o encaminados a
probar hechos notorios o que por otro motivo no requieran
prueba.

De esas facultades también estan investidas las victimas, tal
como se desprende de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos!0 y seguin lo decidié la Corte Constitucional
en sentencias C -~ 454 de 2006 y C — 209 de 2007, providencias en
las que por demas precisé que dichas atribuciones forman parte
esencial de los derechos a la verdad, justicia y reparacion.

Desde esa optica, aunque los intervinientes no pueden
concurrir a la formaciéon del consenso que da lugar a la existencia
material de las estipulaciones, porque ello corresponde
exclusivamente a la Fiscalia y la defensa, si pueden ejercer las
facultades que les concede la legislacion procesal y la
jurisprudencia constitucional para oponerse a su admisién, esto
es, para participar en el proceso de su consolidacién juridica y
apreciacion del mérito, acudiendo Gnicamente a los motivos que
adelante se indican.

En ese entendido, bien pueden el Ministerio Publico y las
victimas, al intervenir en la audiencia preparatoria, pronunciarse
sobre los presupuestos que determinan la admisibilidad de los
convenios probatorios celebrados por las partes, es decir, que
estos se refieran a i) hechos o al mérito suasorio de una copia
(objeto), ii) que estén autorizadas (legalidad), iii) que sean
pertinentes al asunto debatido, iv) no violen garantias
fundamentales (se pacten hechos que afecten el derecho a la

10 Sentencia de 27 de noviembre de 2008, caso Valle Jaramillo y otros vs. Colombia.
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intimidad) y v) que el objeto de las estipulaciones sea claro, preciso
y comprensible. '

Entonces, la satisfaccién o insatisfaccion de las condiciones que
habilitan la admision de los pactos probatorios puede ser
controvertida en la audiencia de preparacién del juicio tanto por el
Ministerio Publico como por la victima.

Agotado ese estadio procesal, cualquier discusiéon sobre
pertinencia, conducencia o legalidad de las pruebas ha de ser
decidido en la sentencia que ponga fin al proceso, tal como lo tiene
discernido la Sala como reglal!, a menos que en el juicio oral de
manera excepcional se imponga la necesidad de resolver sobre
tales topicos, habida consideracion del dafio que represente su
incorporacioén al proceso, riesgo que se debe conjurar con base en
lo dispuesto en los articulos 10° y 376 del C de P.P.

2.6 Mérito y alcance de las estipulaciones.

A partir de la existencia juridica de la estipulacién, surge para
el fallador el deber de apreciarlas en conjunto con las demas
pruebas que hayan sido aportadas, para fundamentar la
conviccién sobre la ocurrencia del delito y la responsabilidad de la
persona imputada, o descartarlas al proferir la sentencia que en
derecho corresponda.

La decision que adopte el sentenciador sobre el fondo de la
controversia habra de fundamentarse en la valoracién conjunta de
la totalidad de los elementos de juicio aportados al acervo
probatorio, cometido en el cual deberd ponderar los medios de
prueba y las estipulaciones ofrecidas por las partes, para
establecer los motivos de credibilidad.

El sentenciador puede adoptar una decisién diversa al hecho
estipulado, pues con este mecanismo no se define para el operador
judicial el mérito o alcance que debe otorgarle el juez a ese
supuesto factico, por tanto con base en los principios de la sana
critica y el conjunto probatorio allegado se debera determinar el
poder suasorio de lo que fue materia de estipulacién.

La ley le atribuy6 al juez de manera exclusiva y excluyente la
potestad de asignar el mérito y valor a las pruebas y los hechos
demostrados, no a las partes, regla que se mantiene para la
apreciacion de las estipulaciones.

2.7 Debido proceso probatorio de las estipulaciones.

Conforme lo establece el numeral 4° del articulo 356 de la Ley
906 de 2004, en desarrollo de la audiencia preparatoria, «el Juez
dispondrd...que las partes manifiesten si tienen interés en hacer
estipulaciones probatorias», vy de ser afirmativa la respuesta,
«decretara un receso por el término de una (1) hora, al cabo de la
cual se reanudara la audiencia para que la Fiscalia y la defensa se
manifiesten al respectos.

En la audiencia preparatoria las partes estan llamadas a
enunciar los convenios facticos que deseen hacer valer en el juicio

11 CSJ SP, 30 nov. 2011, rad. 37.298.
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como estipulacién, que bien pueden ofrecer por escrito o mediante
una presentaciéon oral en ese momento de la actuacion!?. Esta
enunciacion no puede ser entendida como insuficiente, ambigua,
incompleta, genérica o dudosa, por el contrario, debe ser concreta,
clara, especifica y suficiente para comprender el ntcleo del
supuesto factico estipulado.

No es posible equiparar del todo el debido proceso de las
estipulaciones con el rito para los medios de prueba consagrados
en la Ley procesal penal, porque aquellas estan revestidas de
ciertas particularidades que las diferencian de estos tltimos, por
ende, se impone darles tratamiento juridico diferenciado.

En efecto, la estipulacién i) tiene origen en un acuerdo de
voluntades celebrado entre la Fiscalia y la defensa; ii) por ello
mismo, el hecho estipulado no puede ser controvertido por
aquéllas; iii) su incorporacion al acervo probatorio procede por via
de su simple presentacién e introduccién en la vista publica,
previa aquiescencia de las partes, sin que se requiera la
intervencion de un testigo de acreditacion para tal fin; iv) su
incorporaciéon no esta sometida a la contradiccion de las partes,
porque se cimienta en el consenso sobre el hecho estipulado.

En contraste, los medios de conocimiento autorizados por la Ley
procesal como pruebas i) son practicadas en la vista publica a
instancia de una de las partes o intervinientes; ii) s6lo adquieren
la condicién de pruebas luego de practicadas en el juicio oral, con
el cumplimiento de los principios de publicidad, contradiccion e
inmediacion, y; iii) son susceptibles de controversia por la parte
contra la cual se aducen.

En el rito de las estipulaciones resulta posible distinguir i) su
existencia material, determinada por el perfeccionamiento del
acuerdo de voluntades entre la Fiscalia y la defensa; ii) su
existencia juridica, iniciada con su postulacién en la audiencia
preparatoria y consolidada por la autorizacién que imparte el Juez
a los convenios en la audiencia preparatoria para su incorporacion
en el juicio oral, y iii) la fase de apreciacion, realizada con la
emisién del fallo, en la que el sentenciador examina su mérito
suasorio conjuntamente con el acervo acopiado.

De acuerdo con el articulo 357 ibidem, es en la audiencia de
preparaciéon del juicio donde el Juez examina las solicitudes
probatorias de las partes e intervinientes, decreta aquellas que
satisfagan las condiciones de pertinencia, conducencia, utilidad,
admisibilidad y legalidad, e inadmite o rechaza las que no las
cumplan. Tales reglas no se excluyen paran las estipulaciones,
sera también en esa audiencia en la que habra de ejercerse el
control material de legalidad y pertinencia de las estipulaciones
anunciadas por las partes para admitir o inadmitir el acuerdo con
miras a que sea incorporado en el juicio oral, segiin sea el caso.

Y ello es asi porque las estipulaciones tienen la vocacién de
convertirse en fundamento probatorio de la sentencia, de suerte
que su control judicial necesariamente debe agotarse en la

12 CSJ AP, 19 ago. 2008, rad. 29.001. Reiterado en CSJ AP, 13 jun. 2012, rad. 36.562.
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audiencia prevista para la depuracion de lo que ha de soportar la
orientacién del fallo que ha de proferirse. '

Ademas, si las partes e intervinientes no pueden pedir la
préactica de pruebas para demostrar supuestos de hecho que han
sido sustraidos del debate, es claro que ya en la audiencia
preparatoria debe quedar decidido cuales son las estipulaciones
celebradas que seran incorporadas en el juicio, porque soélo asi
ser4 posible para el Juzgador establecer si algunas de las
pretensiones probatorias presentadas por la Fiscalia, la defensa,
el Ministerio Publico y la victima son inadmisibles por ocuparse de
hechos que han sido objeto de convenio.

Lo anterior implica que en la audiencia de preparacion del juicio
las partes no sélo deben anunciar si tienen la intenciéon de celebrar
estipulaciones probatorias, sino que tienen también la carga de
identificar su contenido para que los intervinientes y el funcionario
de conocimiento tengan elementos de juicio suficientes para
ejercer el control material de pertinencia y legalidad que les
compete, con base en los supuestos aludidos anteriormente.

Autorizadas, las estipulaciones y verificada su legalidad y
pertinencia, ya en el juicio oral le corresponde a la Fiscalia o la
defensa — cualquiera de ellas, porque ambas toman parte en su
celebracién y tienen interés en aportarlas - presentarlas ante el
funcionario de conocimiento y solicitar su incorporacién a efectos
de que puedan ser tenidas en cuenta por el fallador al momento
de resolver de fondo la controversia.

El debido proceso para la formacién de la estipulaciéon como
prueba no impone la entrega de anexos para soportar el hecho
objeto de aquella, como ya se ha senalado.

Puede ocurrir que un documento dé cuenta de una
pluralidad de premisas, entre ellas la que fue materia de pacto por
las partes, por lo que la solicitud y decreto de esa prueba
documental sera inadmisible si se pretende su incorporacién para
acreditar la misma hipoétesis convenida por Fiscalia y Defensa,
pero puede ser pedido y admitido como prueba si lo que se quiere
es comprobar un supuesto diferente al que constituye el objeto de
la estipulacion.

Supéngase que la Fiscalia y la defensa acuerdan tener por
demostrado que S es el propietario del vehiculo de placas ABC-
123, segliin consta en el correspondiente certificado de matricula.
En esa logica, resultaria inadmisible que se pretendiera el decreto
e incorporacion de dicho documento para demostrar la titularidad
del derecho de dominio sobre el rodante, porque esa hipétesis
factica fue sustraida de la controversia. Pero esa prueba
documental si podria ser solicitada por partes e intervinientes para
acreditar otros supuestos facticos relevantes alli contenidos,
verbigracia, las caracteristicas fisicas del automovil, la fecha del
traspaso, sus propietarios anteriores, entre otros.

Igual sucede, desde luego, con la prueba testimonial, habra de
rechazarse la que sea solicitada para probar supuestos facticos
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estipulados, pero si un declarante, ademas de tener conocimiento
personal y directo de aquellos, aprehendié por sus sentidos
circunstancias de hecho que resultan relevantes para la solucién
del caso y distintas de las que fueron sustraidas del debate, podra
practicarse la prueba en lo que no guarde identidad con el objeto
de las estipulaciones.

Con todo, aunque la audiencia preparatoria constituye el
escenario legalmente previsto para que las partes celebren
estipulaciones, nada se opone a que tales acuerdos se realicen con
posterioridad a esa diligencia, concretamente, durante el juicio
oral. No existe una disposicién que lo proscriba y, tratandose de
un proceso de partes y de un acuerdo bilateral que se configura
por la concurrencia de la voluntad libre de la Fiscalia y la defensa,
no puede seguirse de ello afectacion o menoscabo del debido
proceso probatorio para ninguna de las partes e intervinientes.

Admitir la celebracion de estipulaciones en el curso de la
audiencia de juzgamiento es una posibilidad que respeta los
margenes de legalidad previstos en la Ley 906 de 2004, ello
favorece la materializacion del principio dispositivo que subyace a
la légica acusatoria, permite la depuracidon del debate con la
consecuente realizaciéon de la justicia pronta y cumplida y
garantiza la eficacia y celeridad en la actuacién procesal.

En tal evento, desde luego, las partes deberan desistir de las
pruebas que se hubiesen decretado para probar los hechos objeto
de la estipulacién, y no podran practicarse las que, habiendo sido
solicitadas por la victima o el Ministerio Publico, se ocupen de
supuestos de hecho idénticos a los convenidos.

Esta facultad de presentar estipulaciones en el debate oral tiene
como limite el que aun no se hubiere agotado la practica de la
prueba sobre lo que es materia de convenio.

2.8 El control material de las estipulaciones por el juez.

Segiin quedé esbozado precedentemente, las partes estan en
libertad de estipular hechos respecto de los cuales no tengan
controversia para simplificar el debate probatorio, de suerte que
todos aquellos convenios que no versen sobre hipoétesis facticas
escapan al ambito del instituto y devienen ilegales, por ende,
deben ser rechazados por el funcionario, con la salvedad referida
en esta providencia sobre la idoneidad probatoria del documento
no original.

En ese orden, compete al Juzgador verificar que el hecho o los
hechos estipulados estén relacionados directa o indirectamente
con lo que es materia de debate en el proceso, o lo que es igual,
que los acuerdos sean pertinentes, en los términos del articulo 375
ibidem.

Con todo, lo anterior no puede entenderse en el sentido de
proscribir cualquier estipulacién dirigida a que se tengan por
demostrados hechos que de alguna manera se relacionen con la
estructura tipica de los delitos atribuidos al acusado o con su
participacién en los hechos investigados, atendidas las
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particularidades del caso concreto. Nada obsta para que,
verbigracia, la Fiscalia y la defensa acuerden tener por acreditado
que el imputado disparé el arma homicida, o para que convengan
admitir la realidad de la conducta punible, pues por via de tales
estipulaciones no se compromete la responsabilidad penal de la
persona investigada ni se configura la renuncia del derecho a
defenderse.

Asi las cosas, el ultimo control material que le corresponde
adelantar al funcionario judicial respecto de las estipulaciones
anunciadas es el de constatar que las mismas no comporten la
afectacion de las garantias procesales fundamentales del sujeto
pasivo de la accidon penal, concretamente, que no se admita por
esa via la responsabilidad de la persona investigada.

Ahora, la existencia material o el contenido y alcance factico de
los pactos probatorios, segln lo tiene dicho la Sala,!3 s6lo pueden
decidirlos la Fiscalia y la defensa, son las partes las legalmente
facultadas para suscribirlos y precisar qué es aquello que desean
tener por acreditado, legitimacion que no tienen el Ministerio
Publico ni la victima.

Sin perjuicio de lo anterior, al funcionario judicial concierne
procurar el cabal entendimiento de lo pactado, velar porque el
significado de lo estipulado sea diafano e inequivoco, con el
proposito de conjurar cualquier duda potencial sobre lo pactado’4.

En dicho control, no sobra anotar, no le esta permitido al Juez
sustituir la voluntad de las partes en la estipulacion, ni
complementar o modificar el sentido de lo pactado, porque en el
esquema procesal de tendencia acusatoria el funcionario de
conocimiento carece de iniciativa probatoria, al punto que el
articulo 361 de la Ley 906 de 2004, acorde con los principios que
le subyacen, proscribe expresa y absolutamente el decreto de
pruebas de oficio.

Asi, de cara a la celebracion de estipulaciones probatorias, al
fallador le es exigible verificar que i) se refieran a hechos o
circunstancias facticas, o al valor probatorio atribuido a la copia
de un documento; ii) el objeto de los convenios sea pertinente a lo
que se debate; iii) no resulten comprometidas por esa via las
garantias de las partes e intervinientes, y; iv) que su sentido y
alcance del convenio sean claros e inequivocos.

Ese control también lo ejercen la victima y el ministerio publico
en la fase de formacion juridica de la estipulacion, como ya se tuvo
oportunidad de decirlo.

2.9 La retractacién de las estipulaciones probatorias.

A diferencia de lo que sucede con otras manifestaciones de la
justicia negociada y del principio dispositivo que subyace al
sistema de tendencia acusatoria - el allanamiento y los
preacuerdos - respecto de los cuales la legislacion adjetiva
expresamente proscribe la retractacion con posterioridad a la

13 CSJ AP, 13 jun. 2007, rad. 27.281. Reiterado en CSJ AP, 11 sep. 2013, rad. 41.505.
14 CSJ AP, 11 sep. 2014, rad. 41.505.
) >

AN
AN
@”'/

25

S\



Segunda Instancia 46893
LUZ ANGELA LOPEZ

aprobacién impartida por el Juez!5, en relacion con las
estipulaciones probatorias no existe una disposicién que proscriba
el arrepentimiento de marras.

En ausencia de un precepto legal que regule la materia, la Sala
ha sostenido que las estipulaciones suscritas adquieren la
condicién de irretractables e inmodificables desde el momento en
que el juzgador, en la audiencia de juicio oral, resuelve autorizar
su ingreso al acervo probatorio:

«...deben ser introducidas en el juicio oral, y al ser admitidas por el
Jjuez de conocimiento se tornan en irretractables Yy no al momento de
su anunciacién en la audiencia preparatoria, por constituir el juicio
oral el escenario natural para introducirlas a fin de que surtan sus
efectos procesales»s. -

El criterio jurisprudencial sefiala implica entonces que, a partir
de la incorporacién de la estipulacion al juicio oral, el contenido
del convenio no es susceptible de variacion o desistimiento.

Esta doctrina, a mi juicio, como lo he sostenido en
anteriores salvamentos de voto, debe ser variada por las siguientes
razones:

2.9.1 El criterio, que no distingue entre la retractacion
unilateral y la de comiin acuerdo y, por lo tanto, avala tanto
la una como la otra, no se ofrece problematico cuando son ambas
partes las que de consuno resuelven rescindir de una estipulacion
en el juicio oral antes de que sea incorporada, porque las posibles
consecuencias que de esa conducta se sigan para sus respectivas
teorias del caso deben ser asumidas por ellas.

Sin embargo, cuando una sola de las partes resuelve
desdecirse de una estipulacion en el juicio oral, la parte contraria
queda desprovista de prueba que le permita acreditar el hecho que
se habia acordado tener por demostrado, porque sobre éste, a la
luz de la estipulacién anunciada, no resultaba posible solicitar ni
decretar medios de conocimiento adicionales en la audiencia
preparatoria.

Dicho de otra forma, el anuncio de que un determinado hecho
sera objeto de estipulacion supone que las partes se abstienen de
pedir pruebas dirigidas a acreditar esa misma circunstancia
factica, y si las piden, el Juez debe negarlas por ser inttiles y
repetitivasl?; siendo asi, tanto la Fiscalia como la defensa llegan al
juicio sin elementos de conocimiento orientados a la demostraciéon
de los hechos estipulados, de suerte que si se autorizara que una
de ellas se retracte de lo convenido antes de que la estipulaciéon
sea incorporada como prueba en la vista publica, la contraparte
queda imposibilitada para probarlos por una circunstancia que no
le es atribuible.

Quienes concurren al proceso penal tienen derecho a probar,
esto es, a pedir y obtener el decreto de pruebas que requieran para

15 Art. 293, L. 906/2004.
16 CSJ AP, 18 sep. 2014, rad. 42.720. Igualmente, CSJ SP, 11 sep. 2013, rad. 41.505.
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sustentar sus respectivas teorias del caso en condiciones de
igualdad, y ese derecho no puede verse limitado o menoscabado
por circunstancias ajenas a su voluntad, se reitera, situaciéon ésta
ultima que se presenta cuando luego de fenecida la oportunidad
para elevar solicitudes probatorias una de las partes se desdice de
lo estipulado.

En ese escenario, admitir la retractaciéon unilateral de las
estipulaciones hasta su incorporaciéon en el juicio oral, podria
comportar la violacion a la defensa - si el perjudicado es el acusado
-, y de igualdad de derechos, facultades y obligaciones para el
Fiscal — si el lesionado es esta parte -; quien se arrepiente de
introducir el acuerdo menoscaba la postura probatoria de la
contraparte y aquél concurriria al debate en condicién de ventaja.

De igual manera, podria legitimar conductas contrarias a los
deberes de lealtad y buena fe, a cuya observancia irrestricta estan
obligados quienes concurren a la actuacién porque son principios
rectores que la rigen. ’

Para evitar la situacién procesal indicada, de la que, se insiste,
se sigue la violacién de las garantias de las partes y la lesion de
principios subyacentes a la estructura del proceso, podrian
plantearse como hipétesis las siguientes, de las que s6lo una de
ellas resulta viable aplicar:

2.9.1.1. Primera hipotesis. Si una de las partes se retracta
unilateralmente de una o mas estipulaciones en el juicio oral antes
de su incorporacién, surge para la contraparte la posibilidad de
solicitar en ese momento el decreto y la practica de las pruebas
que requiera para demostrar el hecho o los hechos que habian sido
sustraidos del debate probatorio.

Esta solucién, sin embargo, no es aceptable de cara a las
previsiones normativas y jurisprudenciales aplicables a la materia.
Se explica:

De acuerdo con la configuraciéon legal del procedimiento penal
(articulos 355 y siguientes), la audiencia preparatoria es el
escenario previsto para que las partes enuncien y pidan los medios
de conocimiento que pretenden hacer valer en juicio a efectos de
demostrar sus respectivas teorias del caso, con la justificacion de
la pertinencia, conducencia, admisibilidad y legalidad de cada una
de ellas.

Fenecido dicho acto procesal, como lo impone el principio de
preclusividad, no es posible revivir debates atinentes a la
preparacion del juicio o la conformacion del material probatorio
con fundamento en el cual habra de resolverse materialmente la
controversia.

De ahi que, como expresamente lo prevé el articulo 374 de la
Ley 906 de 2004, «toda prueba deberd ser solicitada o presentada
en la audiencia preparatoria». Contrario sensu, no podran
practicarse en la vista publica pruebas que no hayan sido objeto
de solicitud y decreto en esa oportunidad.
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Desde luego, existen excepciones en las que es admisible que
una o mas pruebas no solicitadas y decretadas en la audiencia
preparatoria sean pedidas y practicadas en el juicio, pero se trata
de circunstancias extraordinarias previstas en la Ley, esto es, i} la
prueba sobreviniente, en los términos del ultimo inciso del articulo
344 ibidem, y ii) la prueba de refutacién, consagrada en canon
362.

Adicionalmente, de manera igualmente excepcional, la
jurisprudencia de la Sala ha permitido que el testimonio del
acusado se reciba aun cuando no fue pedido en la audiencia de
preparacion del juicio, por tratarse de un medio de prueba sui
generis revestido de especiales caracteristicas intimamente ligadas
el derecho de defensa materialls.

Cuando una parte queda desprovista de prueba como
consecuencia de la retractaciéon unilateral de una estipulacion
manifestada por su contraparte, no se configura ninguna de las
situaciones que, conforme las reglas legales y jurisprudenciales
recién sefialadas, habilitan la solicitud y decreto de medios de
conocimiento por fuera de la audiencia preparatoria, porque no
existe una prueba novedosa o desconocida (condiciones
inherentes a la prueba sobreviniente) de la que se haya tenido
conocimiento luego de esa diligencia, ni se pretende impugnar el
contenido de una prueba practicada a instancias del contrario
(consustancial a la prueba de refuracién)!?, y tampoco se busca
obtener el testimonio de la persona sometida a juicio.

Asi las cosas, es claro que la recantacién unilateral de una
estipulacion surtida en el juicio oral no es una circunstancia que
permita a la parte perjudicada como consecuencia de ello pedir
pruebas por fuera de la audiencia preparatoria.

2.9.1.2. Segunda hipédtesis. En el curso de la audiencia
preparatoria, las estipulaciones deben presentarse con
posterioridad a la enunciacién, solicitud y decreto de las pruebas,
de suerte que si alguna de las partes se retracta unilateralmente
en el juicio de uno o mas convenios, subsiste para el contrario la
posibilidad de obtener la practica de las que necesite para
demostrar los hechos que habian sido sustraidos del debate,
porque fueron oportunamente pedidas y autorizadas.

Tampoco esta solucion, segin se explica seguidamente, se
ajusta satisfactoriamente a la normatividad procesal penal:

El articulo 356 de la Ley 906 de 2004 establece el orden en que
debe desarrollarse la audiencia preparatoria, asi:

«Articulo 356. Desarrollo de la audiencia preparatoria. En desarrollo
de la audiencia el juez dispondra:

19 CSJ AP, 20 ago. 2014, rad. 43.749. %
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18 CSJ AP, 12 nov. 2015, rad. 41.198. Q




Segunda Instancia 46893
LUZ ANGELA LOPEZ

1. Que las partes manifiesten sus observaciones pertinentes al
procedimiento de descubrimiento de elementos probatorios...

2. Que la defensa descubra sus elementos materiales probatorios y
evidencia fisica.

3. Que la Fiscalia y la defensa enuncien la totalidad de las pruebas
que hardn valer en la audiencia del juicio oral y publico.

4. Que las partes manifiesten si tienen interés en hacer
estipulaciones probatorias...

(-..)
5. Que el acusado manifieste si acepta o no los cargos...».

Posteriormente, al tenor del articulo 357 de la codificacién en
cita, el funcionario «dard la palabra a la Fiscalia y luego a la
defensa para que soliciten las pruebas que requieran para sustentar
su pretension.

Los pasos legalmente previstos para el agotamiento de esa
diligencia no son arbitrarios ni caprichosos, sino que responden al
orden logico y progresivo que impone el adecuado desarrollo del
proceso penal. '

En efecto y, a modo de ejemplo, al acusado debe preguntarsele
si desea allanarse a los cargos luego de que conozca las pruebas
pedidas por la Fiscalia y la sustentacion de pertinencia,
conducenciay utilidad ofrecida para cada una de ellas, porque sélo
de esa manera puede adoptar una decisidon informada sobre el
particular, sustentada en el potencial material probatorio que sera
incorporado en la vista publica, que le permite evaluar la solidez
del caso de la acusacion y las probabilidades de ser vencido en
juicio.

A su vez, las estipulaciones deben ser presentadas después de
que la Fiscalia y la defensa han enunciado la totalidad de las
pruebas que pretenden aportar en el juicio, pues unicamente
conociendo los medios de prueba con que cuenta la parte contraria
es posible para cada una de ellas discernir la conveniencia de
celebrar estipulaciones probatorias a efectos de facilitar la
controversia.

Con igual razonamiento, esta establecido que las solicitudes de
pruebas se realicen ulteriormente a la celebracion y anunciacion
de las estipulaciones, porque una vez conozcan cuales hechos se
tendran por probados, las partes pueden impetrar sus
pretensiones probatorias, prescindiendo de las que -estuvieren
dirigidas a acreditar o controvertir las circunstancias facticas
pactadas.

Asi lo ha entendido de antatio la Sala:

«Cuando ya las partes conocen los elementos materiales probatorios
y evidencia fisica de su contraparte, dan a conocer, conforme su
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particular teoria del caso, evidentemente planteada también con
base en lo que se sabe ha recogido ésta, cudles seran las pruebas
que aduciran en el juicio —vale decir, las que alli se practicaran, por
lo general de caracter testimonial, Yy los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica a aportar-, sin establecer respecto
de ello ningun tipo de argumentacion de conducencia o
pertinencia, sencillamente porque el objeto de la enunciacion
no es otro distinto a permitir el conocimiento de la
contraparte, que faculte la etapa siguiente de estipulaciones
probatorias.

(...)

Cuando ya las partes conocen qué es lo pretendido introducir en el
Juicio como prueba por su contraparte, conforme lo ocurrido en el
momento de la enunciacion, es factible llegar a acuerdos
respecto de los hechos y la forma de probarlos, con el claro
cometido de evitar juicios farragosos con una practica
probatoria inane o reiterativa que atenta contra los
principios de eficiencia y celeridad propios de la sistematica
acusatoria.

(..)

Y si ello es asi, esto es, que se estipuléo probado un
determinado hecho o circunstancia, desde luego que asoma
improcedente solicitar o aceptar la practica de pruebas que
tiendan a demostrar o desvirtuar ese aspecto.

(..)

Ya decantado, por ocasion de las estipulaciones probatorias,
qué de todo lo enunciado anteriormente, efectivamente habra
de llevarse al juicio para soportar la teoria del caso de las
partes, estas tienen la obligacion de solicitar al juez de
conocimiento su aduccion —-articulo 357 de la Ley 906 de
2004-, con mencion expresa de su pertinencia —articulo 375
ibidem-...»20,

Y es que el objeto de las estipulaciones es precisamente lograr
la depuracion el debate probatorio en todas sus fases, evitando
que se soliciten, decreten y practiquen pruebas innecesarias,
dirigidas a demostrar hechos respecto de los cuales existe
consenso entre las partes.

Siendo asi, las solicitudes probatorias deben naturalmente
presentarse y sustentarse luego de celebrados y anunciados los
acuerdos probatorios, y aquéllas no pueden ocuparse de
supuestos facticos que han sido objeto de estipulaciéon?!, porque
sobre estos no puede existir controversia de las partes.

En ese entendido, permitir que las estipulaciones se celebren y
anuncien luego de efectuadas las solicitudes probatorias de las
partes, con el propodsito de que la eventual retractacion unilateral
de una de éstas no le genere perjuicios a la otra, tampoco se ofrece

20 CSJ AP, 29 jun. 2007, rad. 27.608.
21 CSJ SP, 10 oct. 2007, rad. 28.212. N Q




Segunda Instancia 46893
LUZ ANGELA LOPEZ

como una alternativa interpretativa ajustada a la legislacion
procesal penal.

2.9.1.3. Tercera hipoétesis. El criterio jurisprudencial
conforme el cual las estipulaciones «al ser admitidas por el juez de
conocimiento se tornan en irretractables y no al momento de su
anunciaciéon en la audiencia preparatoria» debe precisarse y
entenderse en el sentido de que la retractaciéon que resulta
admisible es la que promueven de comin acuerdo ambas partes,
caso en el cual, se insiste, pueden desdecirse de la estipulacion

hasta el momento en que sea incorporada como prueba en el juicio
oral.

Ello es asi porque de esa manera se deshace un acuerdo
procesal que nacio por decisién de las partes, sin que ello implique
detrimento para los derechos o garantias de la defensa o la
Fiscalia. Pero, para evitar agravios y garantizar la integridad de los
principios subyacentes al sistema acusatorio, debe tenerse como
regla que la retractacién unilateral de las estipulaciones es
inadmisible.

Esta es la formula interpretativa por la que propugna la Sala,
pues se ajusta a la normatividad vigente, consulta la naturaleza
juridica de las estipulaciones probatorias y los principios rectores
de lealtad procesal y buena fe, y garantiza los derechos de las
partes.

Las razones:

2.9.2. Las pruebas, en general, so6lo ingresan al acervo
probatorio luego de practicadas en juicio oral y de ser incorporadas
por las partes con la venia del Juez de conocimiento, y antes de
ello la parte que las pide puede desistir de ellas??; pero aunque las
estipulaciones son, segin quedo visto, pruebas de los hechos que
se dan por acreditados, existen diferencias relevantes entre estas
y los demas medios de conocimiento que imponen otorgarles
tratamiento juridico diferenciado en lo que al desistimiento o
retractacion respecta.

En efecto, las pruebas — testimonial, documental, pericial, o
cualquier otra legalmente permitida — ingresan al proceso por
iniciativa exclusiva de la parte interesada en obtener su practica,
previo decreto del juzgador, tienen relacién directa con la teoria del
caso de quien las reclama y sirven a los intereses de la parte a
cuya instancia se incorporan al haz probatorio y por tanto el
desistimiento por quien la solicité no afecta los derechos de la
contraparte. :

En contraste, las estipulaciones probatorias surgen como
consecuencia de la iniciativa conjunta de la Fiscalia y la defensa,
nacen de un convenio procesal, se vinculan con la teoria del caso
de los dos e interesan a ambas partes, no sélo a una de ellas. En
este caso el desistimiento de una de ellas afecta los intereses de la
otra.

Esas diferencias no permiten equiparar las pruebas

22 CSJ AP, 3 Jul. 2013, Rad. 40.620.
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ordinariamente consideradas y las estipulaciones probatorias en
lo que atafie a la oportunidad para exteriorizar el desistimiento o
la retractacion.

Se insiste, cuando la Fiscalia o la defensa deciden de manera
voluntaria desistir de la practica de una o mas pruebas propias en
el juicio oral, ningun perjuicio se sigue de ello para el contrario,
porque, como quedo dicho, aquéllas tienen un marcado interés de
parte23; en cambio, las estipulaciones por definicién no interesan
a una de las partes sino a ambas, y por ende, la retractacion de la
Fiscalia puede perjudicar significativamente a la defensa y
viceversa.

2.9.2.1. Es principio general del derecho universalmente
reconocido y aplicable en sus distintas especialidades -
constitucional, administrativa2¢ y civil?5, entre otras - que «las
cosas se deshacen como se hacen», exteriorizado tradicionalmente
con el aforismo latino «in iure sicut fit ita solvitur res». Es también
una regla de hermenéutica para la interpretacion de la Ley, segun
lo sefiala el articulo 8° de la Ley 153 de 1887.

Las estipulaciones probatorias, ya se dijo, son acuerdos o
convenios procesales autorizados por la legislacion adjetiva penal,
que nacen a la vida juridica y producen efectos en razon de la
manifestacion conjunta de voluntad de la Fiscalia y la defensa,
exteriorizada de consuno para sustraer de la controversia uno o
mas hechos respecto de cuya ocurrencia o realidad no existe
discusion para las partes.

Entonces, si es el consenso de las partes lo que determina la
existencia de las estipulaciones, sera también su aquiescencia
comun y univoca la que pueda dar lugar a la desapariciéon del
convenio luego de celebrado en la audiencia preparatoria o a la
modificacién de su contenido — hasta su incorporacién en el juicio,
porque a partir de entonces se integra al acervo probatorio -, tal y
como lo impone el aludido principio general del derecho.

Por igual razéon, ambas partes, de mutuo acuerdo, pueden
desdecirse de las estipulaciones pactadas hasta su incorporaciéon
en la vista publica o modificar su contenido y alcance, y en tal
evento cada una de ellas asume de manera libre, consciente y
voluntaria las posibles consecuencias negativas que de ello
puedan seguirse para sus respectivas teorias del caso.

Distinto sucede cuando la Fiscalia o la defensa piden, por
ejemplo, el decreto de un testimonio, porque dicha solicitud
procede por su propia iniciativa e interés de parte, por ende, basta
su propia voluntad para que se desista de esa prueba hasta el
momento de su practica en el juicio.

2.9.2.2. De acuerdo con el articulo 12 de la Ley 906 de 2004,
inserto en el titulo atinente a los principios rectores que rigen la
actuaciéon e informan la interpretaciéon de la legislacion adjetiva,

23 CSJ AP, 25 Feb, 2015, Rad. 45.011.
24 Corte Constitucional, sentencias C — 028 de 1997, C -~ 983 de 2010, C - 630 de 2011.
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25 CSJ SC, 13 jul. 2005, rad. 00126.
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«todos los que intervienen en la actuacién, sin excepcion alguna,
estan en el deber de obrar con absoluta lealtad y buena fe».

La aplicacion y materializaciéon de tales principios, los de lealtad
y buena fe, resultan relevantes para el adecuado entendimiento de
cual es el momento procesal en el que resulta adecuado admitir la
retractacion de las estipulaciones.

El acuerdo celebrado entre la Fiscalia y la defensa en el sentido
de dar por demostrados uno o mas hechos relevantes para la
correcta solucién del caso tiene profundos efectos en los derechos
de las partes, especificamente, en los del debido proceso
probatorio, el derecho a probar y la igualdad, y por virtud de la
trascendencia que reviste, su firmeza no puede quedar librada a la
voluntad de una de las partes que lo suscribe, menos aun, en
perjuicio de las garantias de la contraparte, la seguridad juridica
y el principio de legalidad.

La importancia que tienen las estipulaciones para las dos partes
que las suscriben, los efectos que producen en el desarrollo del
juicio oral y el debate probatorio y las incidencias que pueden
seguirse de la retractacion surtida en la vista publica, son
circunstancias por virtud de las cuales resulta evidente la
distorsion que puede sufrir la actuacion de admitirse su
desistimiento unilateral, y hacen patente la relevancia del estricto
acatamiento de los principios de buena fe y lealtad en la materia.

Cuando la Fiscalia y la defensa, de manera libre, consciente y
voluntaria, acuerdan celebrar convenios probatorios en la
audiencia preparatoria, surge en cada una de las partes la
conviccion legitima de que sobre esos hechos no debera adelantar
ninguna actividad probatoria, y cualquier otra prueba orientada a
acreditarlos es inadmisible, amén de innecesaria; tanto es asi, que
en el desarrollo de la audiencia de preparacion del juicio, como se
sigue del tenor de los articulos 356 y 357 de la Ley 906 de 2004,
el ofrecimiento de estipulaciones procede con posterioridad a la
enunciacion de las pruebas que la Fiscalia y la defensa pretenden
hacer valer €n juicio, pero antes de las solicitudes probatorias.

Las pretensiones probatorias de las partes estan
necesariamente determinadas por lo que se haya pactado, y ambas
pueden abstenerse de reclamar medios probatorios relevantes
para su teoria del caso, no porque hayan desistido de ese derecho
o renunciado a ejercerlo, sino precisamente por virtud de la
existencia de tales acuerdos; y si después de clausurada la etapa
de preparacion del juicio alguna de ellas resuelve retractarse de lo
estipulado, la contraparte veria cercenadas sus posibilidades
probatorias, porque basado en la conviccion legitima y de buena
fe sobre la existencia del pacto resultaba innecesario desplegar
actividad probatoria alguna.

En este sentido, resulta importante reiterar que, como lo ha
sostenido la Sala en relacion con el allanamiento a cargos, pero
con criterio en buena medida aplicable al caso aqui examinado, el
mensaje para los diferentes intervinientes en el proceso penal, debe
ser que los compromisos han de asumirse con plena libertad
y voluntad, pero que precisamente por ello no es posible,
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salvo vulneraciones graves y evidentes de
derechos...retractarse de los mismos, con ostensible afrenta de
los principios de lealtad, celeridad y economia procesal»?6.

2.9.2.3. Los medios suasorios, para adquirir la connotacién de
prueba, deben surtir el procedimiento previsto en la Ley para ese
efecto, y ser presentados ante el funcionario de conocimiento con
cumplimiento de los principios de inmediacién, publicidad,
contradiccion y oralidad.

Por el contrario, las estipulaciones probatorias no estan
sometidas a tales formalidades, y su incorporacién al acervo
probatorio procede por via de su simple enunciacién e
incorporacién en la vista publica, por virtud del consenso de las
partes. ‘

Si esa anuencia es exteriorizada en la audiencia preparatoria, y
el control de legalidad y pertinencia de lo pactado se agota en esa
diligencia, alli mismo quedan constatadas las condiciones que
habilitan su posterior introduccién, y en virtud del principio de
preclusividad se hace imposible desde ese momento deshacer el
pacto por voluntad exclusiva de una de las partes.

2.9.2.4. La retractaciéon unilateral de las estipulaciones, dada
la ausencia de regulacion legislativa en la materia y lo que emerge
de un examen sistematico del proceso acusatorio, sus principios y
valores fundantes, no es una solucién atendible, por la afectacion
que ello implica, pues la interpretacion de los institutos procesales
debe propender por la mas amplia garantia de los derechos
fundamentales de las personas que intervienen en la actuacion y
la eficacia en el ejercicio de la justicia, tal como lo imponen el
articulo 10° de la Ley 906 de 2004 y la regla hermenéutica pro
homine?7.

Negar la posibilidad de retractarse unilateralmente de lo
pactado en la audiencia preparatoria no lesiona ninguna garantia
de las partes, pero si i) materializa en mayor medida los derechos
a la igualdad y el equilibrio de las partes y el derecho a probar; ii)
cristaliza el cumplimiento de los principios de lealtad, buena fe y
seguridad juridica; iii) reconoce las diferencias existentes entre las
estipulaciones probatorias, que tienen origen consensual, y los
demas medios de conocimiento; iv) evita la dilacién innecesaria de
la actuacién ocurrida como consecuencia del desistimiento
manifestado por alguna de las partes; y, v) se eliminan las
posibilidades de dejar sin pruebas dado el retiro del convenio de
una de las partes.

2.9.3. A modo de sintesis, entonces, ha de tenerse como regla
que las estipulaciones celebradas y anunciadas en la audiencia
preparatoria son susceptibles de retractacién de comun acuerdo
por la Fiscalia y la defensa hasta su incorporacion en €l juicio oral,
no asi de manera unilateral, por una sola de ellas.

26 CSJ SP, 13 feb. 2013, rad. 40.053.
27 Corte Constitucional. Sentencia T — 191 de 2009.
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Lo anterior, sin perjuicio de que la violacién de las garantias de
las partes en la celebracién de los convenios o la demostrada
ocurrencia de un vicio del consentimiento en alguna de ellas pueda
suscitar la rescision de lo convenido o incluso, segin cada caso,

| la invalidacién de la actuacion, lo que puede ser resuelto de oficio

o} a peticion de parte”.

S. No concurso de delitos de prevaricato.

La exclusion de la prueba estipulada era indispensable,
esa limpieza procesal dejaba la prueba legalmente aportada
y permitia determinar qué elementos de la tipicidad se

demostraron.

Sin embargo, en cuanto si en este caso existi6 o no
concurso delictivo, admito que el tema es polémico y la Sala

Mayoritaria ha seguido criterios aplicados con anterioridad

en el sentido que en esta ocasioén se adoptan, solo que por el
estudio que he hecho en esta oportunidad no los comparto,
por lo que paso a senalar: no.hay concurso homogéneo de
prevaricatos cuando las varias decisiones se adoptan en una
misma providencia, resolucién o dictamen, porque la
conducta afecta una sola vez los elementos del tipo penal de

prevaricato.

Se condena por la Sala mayoritaria a la procesada por

concurso homogéneo de prevaricatos, desestimandose la

censura del apelante, de unidad delictiva, con los siguientes

argumentos:
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“No asiste razon al defensor en relacion con el
reproche que efectiia a la configuracion del concurso
homogéneo, toda vez que, aunque se emitieron en la
misma resolucion, cada una de las preclusiones que
decret6 LUZ ANGELA LOPEZ tienen una identidad
propia, los destinatarios son distintos sujetos, su
motivacion es independiente y las consecuencias
juridicas son individuales”.

El hecho que sirvi6 de fundamento a la condena

proferida por el Tribunal y la Corte, es del siguiente tenor:

“El 27 de julio de 2009, LUZ ANGELA LOPEZ, en
calidad de Fiscal 119 Delegada ante los Jueces
Penales del Circuito de Turbo — Antioquia -, califico
el mérito del sumario surtido contra los militares
Juan Carlos Modesto Betancur, Henry Elias
Piraquive Caicedo, John Jairo Jaramillo Diaz y
Wilmar Morales Teheran, respecto del primero
profirié resolucion de acusaciéon, mientras que a los
otros los favorecié con preclusion de investigacion,
lo cual, estima la Fiscalia, fue manifiestamente
contrario a derecho, dado que se tenian las pruebas
necesarias para adelantar la etapa de juicio con los
cuatro investigados y fueron infundados los
argumentos de la decisiéon que beneficid a tres de
ellos. '

La condena proferida contra LUZ ANGELA LOPEZ por
el concurso homogéneo de delitos de prevaricato esta
caracterizada porque i) HENRY ELIAS PIRAQUIVE CAICEDO,
JOHN JAIRO JARAMILLO DIAZ y WILMAR MORALES
TEHERAN estaban involucrados en idénticos hechos y

delitos, ii) la investigacion y la preclusion en favor de aquéllos

la adopté la misma funcionaria, la Fiscal LUZ ANGELA
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LOPEZ, iii) en el mismo proceso, providencia y fecha, iv) con
unidad de tarea en la valoraciéon de los hechos y pruebas y,
v) el mismo designio o finalidad con respecto a la preclusién

adoptada.

Determinar en qué casos existe o no concurso de
conductas punibles no ha sido una hipétesis uniformemente
solucionada por la doctrina y la jurisprudencia. La historia
registra criterios diversos, como el supuesto de la unidad de
accion con pluralidad de actos, la pluralidad de conductas

continuadas con un mismo designio criminoso o el concurso
real o ideal.

Las tres modalidades de conducta delictiva, la unidad
de accion, el delito continuado y el concurso real o ideal,
tienen cabida fenomenolégicamente y juridicamente en el
sistema penal co.lombiano, pero cada uno con diferente

estructura y reproche punitivo.
La unidad de accion o delito unitario.

Se ha considerado que existe una unica conducta no
solamente cuando ésta ontica y juridicamente es una sola,
sino también cuando se presenta la realizacion de actos que
constituyen una expresion de aquélla, afectan un mismo bien
juridico no personalisimo y sus manifestaciones por razon

del tiempo, espacio, modo y cantidad corresponden a l?a
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consumacion de la misma forma de obrar, en la que
subjetivamente no hay una fractura que desligue un acto de
otro, la accion o el conjunto de actos se tratan como unidad

ilicita porque corresponden a una tnica conducta juridica.

Bien puede citarse como ejemplo la sustraccion de
bienes a los pasajeros de un bus, o el desmantelamiento de
una bodega que implican el ingreso y salida varias veces con
elementos hasta llenar el vehiculo en el que se trasporta la

mercancia hurtada.

La Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, se ha
referido a esta modalidad de conducta, en los siguientes

términos:

“Tratase, por tanto, en casos como este, de una accién
unica con pluralidad de actos ejecutivos, que de suyo
excluye la posibilidad del delito continuado, que por
definicién exige una pluralidad de conductas”28

Para diferenciar cuando las conductas concursan o

corresponden a un delito unitario, ha dicho la Corte29:

“El interrogante que surge obligatoriamente es cuando
esas distintas acciones individuales configuran hechos
punibles auténomos y concursan entre si y cuando, asi
sean mental y fisicamente separables como

2 C.S de J., Sent. de Cas., 03/12/1996, M.P. CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE.
% C.S. de J., Auto del 9 de octubre de 1997, Rdo. 368, Sala Piena, Mg. Pon., CARLOS EDUARDO MEJIA
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arquitecturas tipicas, deben tomarse como actos
plurales encaminados al fin tunico de obtener
determinado provecho ilicito y constitutivos por lo tanto
del denominado delito unitario.

“La respuesta al interrogante surge para la Corte de
identificar en cada caso concreto la finalidad que se
propuso el autor y la correlativa circunstancia de si para
lograrla requirié de un solo acto o de una suma de actos,
mas o menos prolongada en el tiempo. Si fueron varios y
subyace la posibilidad fisica y mental de asumir cada
uno de ellos como delito auténomo, el tomarlos como
parte de una conducta Unica atentatoria del patrimonio
econdémico, como etapas de una acciéon delictual
ejecutable poco a poco, dependera de la unidad de sujeto
activo, de la unidad de plan, de la identidad de distintos
actos y de su prolongacién en el tiempo”.

La unidad de acciéon u omision delictiva se presenta por
la realizacion de una accién u omisién materializada con uno
o varios actos que son la expresion de la conducta o de
momentos que conjuntamente estructuran un soélo

comportamiento con trascendencia juridico penal.

En la unidad de accion o pluralidad de actos, la
conducta es una, como también es Ginico el designio criminal

y el delito.

El concepto de conducta se formula bajo la
consideracion que el tipo penal no registra como supuesto el
suceso naturalisimamente ejecutado sino el normativamente

calificado por el legislador como reprochable penalmente.
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En estas condiciones, €l tipo penal, como hipétesis
juridica, expresa la conducta a través de la accién, la omision
o de la comisién por omisién, las cuales corresponden a una
oracién tipica con sentido completo, porque recoge ademas
de aquella la necesidad de cumplir con las condiciones
establecidas para los sujetos activo y pasivo, las
circunstancias de modo, tiempo, lugar y cantidad y los
ingredientes normativos y subjetivos, asi como los supuestos
de antijuridicidad y culpabilidad para que se presente con

autonomia la existencia de la infracciéon penal o del delito.

Para los efectos de la postura que asumimos en la
dogmatica del delito que se examina, el concurso de reatos o
la unidad delictiva con pluralidad de actos o ilicito
continuado, se toman los actos en sentido restringido, como
momentos o manifestacién de la misma conducta, expresion

de la misma accién u omision.

Resulta de la esencia para que se dé un tnico delito, la
unidad de conducta expresada por una accién o actos que
reUnen las connotaciones de la conducta tipica y que exista

un Unico designio o propoésito criminal.

Cuando el bien juridico tutelado corresponde a los de
naturaleza personalisima, como la vida, la integridad fisica o

sexual, cada agresion a ese interés protegido constituye una

ilicitud penal. En tanto que cuando son personales, como el
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patrimonio econémico, o impersonales, como los de caracter
institucional, entre éstos la administracion publica, si el plan
o designio criminoso es predicable de las circunstancias
especificas, se gestara una unidad de accién delictiva (si la
conducta es una sola) o habra delito continuado (si hay

pluralidad de conductas.
El delito continuado.

En el delito continuado existe pluralidad de conductas,
no de meros actos, el resultado corresponde a un tinico delito
por la unidad de designio criminal que es el puente comun

entre las varias conductas.

En el delito continuado se ejecutan pluralidad de
acciones u omisiones, sobresaliendo su dolo unitario o
unidad de resolucion o propoésito criminal, éste ultimo es el
que genera la unidad normativa como ilicitud continuada y
no la consideracion que el resultado final pudiese obtenerse
con una o varias acciones. Facticamente se caracteriza por la

igualdad del modus operandi.

La configuracién del delito continuado requiere que el
sujeto agente realice una pluralidad de comportamientos
homogéneos, de acciones u omisiones, con ofensa de un
mismo bien juridico impersonal, manteniéndose la unidad de

sujeto activo y pasivo, obrar en el que es comun el fin, el
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propésito o el dolo, es decir, el elemento subjetivo de las
varias conductas en grado consumado o tentado es

prolongado o continuado, obedecen al mismo plan del autor.

En sintesis, en el delito continuado el delito y el designio
criminal es T1nico, existe pluralidad de conductas

sancionadas como reato unitario.

El concurso de delitos (real o ideal).

La pluralidad delictiva en el concurso de delitos se
obtiene con una unidad o pluralidad de conductas, de accion
u omision; en los casos de concurso ideal no hay soiucién de
continuidad (las conductas son materialmente inseparables),
la situacién opuesta se presenta en los casos de concurso

real.

Los resultados juridicos son independientes y
separables, en la pluralidad de adecuaciones tipicas no opera

el principio de aplicacion exclusiva de una de ellas.

El propoésito criminal y la lesién al bien juridico para
cada ilicitud no son Unicos, son escindibles y reiterados en

cada una de las conductas realizadas.
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ANGELA LOPEZ realizé accién que considerada desde
el punto de vista naturalistico debe ser asumida como Unica
y normativamente debe determinarse si se realizd un
prevaricato o una pluralidad de tales ilicitos o sus conductas

‘son propias de un delito continuado.

El concepto de identidad y ademas de unidad debe
predicarse en este caso del sujeto activo (la incriminada), lo
propio ocurre con las circunstancias de modo (la resolucion
con la que la Fiscal 119 Seccional calific6 el sumario
adelantado contra Henry Elias Piraquive Caicedo y otros),
tiempo (27 de julio de 2009), lugar (Turbo) y la cantidad de
providencias que sirvieron de instrumento para la conducta

que origind la investigacion penal (una sola).

Veamos si la condicion de identidad y la situacion de
ser Unica o plural se puede pregonar de la lesion al bien
juridico, del sujeto pasivo, de la conducta y el elemento
subjetivo con que obro la procesada al proferir la preclusion
de la investigacion con la resolucion del 27 de julio de 2019
en favor de HENRY ELIAS PIRAQUIVE CAICEDO, JOHN
JAIRO JARAMILLO DIAZ y WILMAR MORALES TEHERAN.,

El bien juridico protegido con el prevaricato por accion
es el de la administracion publica en su expresion especifica
de administrar justicia, su titular es el Estado, por ende éste
es el sujeto pasivo de la conducta punible.
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El sujeto pasivo del prevaricato es singular, por tanto si
 la ofensa recae en un numero plural de aquéllos habria un
concurso de delitos. Esta regla no se aplica y el delito es
unico, a pesar de afectarse a varios titulares, cuando la
accién o la omisién ilicita sefialada en el verbo recae en un
objeto material vinculado con el bien juridico, del que no
importa que el titular u ofendido sea una o varias personas

naturales o juridicas.

La soluciéon juridica referida la explica ALFONSO
REYES ECHANDIA ( LA TIPICIDAD, Quinta Edicion,
1981, Universidad Externado de Colombia, pag. 63), criterio
que hemos acompafiado desde la publicacion que hiciéramos
en la Estructura de la Tipicidad, Tercera Edicion, Ediciones
Juridicas GUSTAVO IBANEZ, pag. 231.

El profesor REYES ECHANDIA, seniala:

“(...). En algunos casos, sin embargo, la pluralidad
de titulares del bien juridico afectado no genera
concurso; tal ocurre cuando alguien sustrae cosa
mueble que pertenece a varias personas en comun y
proindiviso puesto que la exigencia del tipo en
cuestion se limita a la ajenidad de la cosa, sin que
importe que su propietario sea una persona o una
pluralidad de ellas. Es obvio que los tipos penales
cuyo sujeto pasivo es el individuo o el Estado,
pertenezcan a esta categoria”.
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Si el hurto es delito Gnico porque el apoderamiento
recae sobre cosas muebles ajenas, independiente de cuantos
sean los titulares del patrimonio afectado con la accién
ejecutada en un contexto de unidad de tiempo, lugar y modo
(hurto consumado en los bienes de los ocupantes de un
vehiculo de trasporte publico), qué podra decirse del
prevaricato cuando esta ilicitud se reprocha penalmente de
la manifiesta contrariedad con la ley con la tunica

“resolucion” proferida.

La titularidad del bien juridico en el Estado hace
compatible juridicamente la solucién que se ofrece para el

prevaricato en este salvamento de voto.

El nimero de beneficiados con la preclusion (Henry
Elias, John Jairo y Wilmar) adoptada con la resolucién
tildada de prevaricadora no tiene incidencia para definir la
pluralidad delictiva, pues aquéllos no tienen la condicion de
sujetos pasivos de la conducta prevaricadora, esa condicion
solamente es propia del titular del bien juridico y esa calidad
la tiene el Estado en el prevaricato. Tampoco corresponden

a ningun otro elemento del susodicho tipo penal.

El nimero de problemas juridicos resueltos por si solos
no son suficientes para concluir que la decisiéon respecto de
cada uno de ellos corresponde a una ilicitud, deben

examinarse conjuntamente con las circunstancias objetivas
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y subjetivas en las que se tomo la decisién para determinar

si existe una o varias conductas.

Asi por ejemplo, si el pronunciamiento se hace en una
resolucién o en multiples providencias, no hay duda que en
éste ultimo evento se esta ante un concurso de delitos o
podra ser un reato continuado dependiendo de si se da o no
el mismo designio criminal en el obrar. En el primer caso, la
decision o decisiones adoptadas en la tUnica resolucion
corresponden a una sola conducta o a varios actos de la
misma conducta, caso en el cual el resultado es un solo

delito.

En el asunto de trato, la competencia de la funcionaria,
en la que se finca el deber que debia cumplir de administrar
justicia (expresion de la administracién publica para el caso),
se vincula con decidir si habia mérito para acusar o precluir
respecto de Henry Elias, Jhon Jairo y Wilmar, la decisiéon
debia examinar los siguientes supuestos que eran comunes

para los incriminados:

a) Imputacion factica. Se les atribuia haber participado
en los mis hechos, se dio muerte al campesino Dagoberto
Florez con el argumento que se trataba de un subversivo
dado de baja en combate, en suceso ocurrido el 14 de
septiembre de 1993.

U
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b) Imputacién juridica. A los investigados se les
sefialaba de cometer homicidio agravado en un civil, ajeno al

conflicto.

c). Pruebas. A juicio del fallo de primera instancia la
Fiscal 119 Seccional de Turbo (Antioquia), seglin se registra
en la sentencia adoptada por la mayoria de la Sala, el
expediente contaba con prueba para acusar, “lo que
indiscutiblemente se cumplia con las versiones que rindieron

los militares implicados en el hecho criminal”.

Se adujo ademas que con la decision se “beneficid a tres
militares que participaron en la ilicita ejecucion en
condiciones de indefensién, de un ser humano, lo cual
sucedidé por el motivo insignificante de mostrar resultados

positivos en la actividad castrense”.

En el literal d) del numeral 2 de los considerandos del
fallo de la Corte se relaciona la prueba documental,
testimonial y pericial que LUZ ANGELA LOPEZ valor6 para

precluir la investigacion a tres de los procesados.

En el expediente en el que se profirié la resolucion de
27 de julio de 2009 para cada uno de los procesados Henry,
Jhon Jairoy Wilmar no se les investigd por hechos diferentes,
o delitos distintos, el analisis y las conclusiones de los

resultados probatorios se obtuvieron con base en pruebas
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comunes que resolvian la situacion de cada uno de los

implicados.

La precision del alcance probatorio sobre idénticos
hechos para definir la situacion juridica de los inculpados
corresponden a actos, momentos, que se conectan dada su
conexidad factica, probatoria y juridica, constituyen o
integran una conducta, resolver con unidad de criterio,
disponiendo la preclusion, en la que se involucra el mismo

proposito criminal en idénticas condiciones.

A la decisiéon en pro de los tres militares sindicados de
homicidio agravado se arrib6 agotandose por la Fiscal
incriminada un proceso de reflexion que transité usando las
premisas sentadas por los hechos y las pruebas comunes,
las que la llevaron a la solucion juridica que adopto de
preclusién, calificada de manifiestamente contraria a
derecho, sobre premisas que no corresponden a acciones que
realicen objetiva y subjetivamente el prevaricato por cada
beneficiario de la preclusiéon, sino a actos de un unico
comportamiento: decir juridicamente una situacioén en la que
se involucran a tres personas por los mismos hechos, delitos
y fundados en la misma prueba documental, testimonial y

pericial.

La resolucién de 27 de julio de 2009 proferida por la
Fiscal 119 Seccional de Turbo se adopté en un idéntico
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contexto de modo, tiempo, lugar y cantidad, supuestos que
fortalecen el concepto de unidad delictiva para efectos de
entender la singularidad del resultado tipico de un 1nico

delito con el proceder de la Fiscal LOPEZ.

La premisa subjetiva, la voluntariedad, el conocimiento
y la determinaciéon de la Fiscal de obrar de la manera como
lo hizo de precluir la investigacién, obedecié a un dolo tinico,
a un so6lo y mismo estado de animo, de propésito, de
finalidad, que no se puede aislar o separar si se quiere
apreciar objetivamente la conducta de la procesada, fue
singular ese estado de la funcionaria para todos los que se

beneficiaron con la preclusion.

Dado que las premisas anteriores conllevan a la
inevitable conclusion que en este caso concreto no existe
pluralidad de conductas, ni de bienes juridicos ofendidos, ni
de afectacion plural a sujetos pasivos, sino de la realizacion
de actos propios de una misma conducta y quebrantamiento
de un unico bien juridico, del que es titular el Estado, légico
deviene afirmar que el resultado tipico es unico, como
también lo es el ingrediente subjetivo o plan animico de la
procesada, por tanto no es dable investigarla, procesarla y
condenarla por un concurso homogéneo de conductas de

prevaricato por acciéon sino por un unico delito de esta

naturaleza y especie.
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A juicio de la primera instancia, el Tribunal de
Antioquia, los hechos los tipifica como un concurso
homogéneo de prevaricatos, porque se definia la situacion de
sujetos distintos, lo que permite separar juridicamente en
tres delitos la materialidad, autoria y responsabilidad de LUZ
ANGELA LOPEZ.

‘La Sala de Casaciéon Penal, con criterio mayoritario, en
‘1a decision de la que salvo el voto, reafirmé la tesis que en el
presente caso se da un concurso homogéneo de prevaricatos,
a pesar que hubiese sido tnica la resolucién en la que se

resolvi6 el problema juridico.

Se aduce por la Corte que “cada una de las preclusiones
que decreté6 la Fiscal LUZ ANGELA LOPEZ tiene una
identidad propia, los destinatarios son distintos sujetos, su
motivacion es independiente y las consecuencias juridicas

son individuales”.

Los argumentos invocados por la Sala mayoritaria de
Casacidén, ninguno se aviene a los fundamentos que la Ley
sustantiva y procesal penal reclaman para descartar que se
cometidé un tnico delito, las reflexiones de la Corporacién no
las comparto, porque conforme a lo explicado en parrafos
anteriores los destinatarios de las preclusiones no integran
ningin elemento de la tipicidad de prevaricato, el sujeto

pasivo no son ellos, es otro, el Estado, la motivacién era
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dependiente y conexa dado que los tres inculpados se
Jjuzgaban por los mimos hechos, idéntico delito y pruebas con
resultados comunes, ademas que siendo la responsabilidad
penal individual ello no quiere decir que no pueda ser la
misma solucioén en situaciones como la juzgada en donde el
dolo o propésito criminal fue uno solo para la decisién con la

que se favoreci6 a los procesados.

Suficiente lo expresado para sustentar mi salvamento
de voto en cuanto a la imputacién juridica de un tinico delito

de prevaricato y no un concurso homogéneo.

Cordialmente, . Q/\
/\\

EUGENIO ERNANDE%IER

Magistrado.
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