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1. ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL EN
PERSONA PUESTA EN INCAPACIDAD
DE RESISTIR
Su configuracion se produce a través de
medios distintos a la violencia fisica o
moral

Al arribar a la determinacion de inadmitir la
demanda de casacion, la Sala encontro
importante recordar que el tipo penal de Acceso
Carnal o Acto Sexual en Persona Puesta en
Incapacidad de Resistir, se materializa a través
de medios distintos a la violencia fisica o moral.
Adicionalmente efectu6 algunas precisiones
sobre la apreciacion del testimonio del perito en
relacion con esta clase de comportamiento.

AP5195-2018 (53910) del 5/12/18

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba
pericial: testimonio del perito, alcance cuando
examina lo expuesto por otro experto || SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Prueba pericial:
testimonio del perito, apreciacion || ACCESO
CARNAL O ACTO SEXUAL EN PERSONA
PUESTA EN INCAPACIDAD DE RESISTIR - No
se configura | ACCESO CARNAL VIOLENTO -
Diferente al acceso carnal o acto sexual en
persona puesta en incapacidad de resistir ||
ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL EN
PERSONA PUESTA EN INCAPACIDAD DE
RESISTIR - Configuracion: se produce a través
de medios distintos a la violencia fisica o moral ||

JURISPRUDENCIA - Precedente: no puede
utilizarse en casos de falta de analogia factica ||
DERECHO A LA INTIMIDAD - No se vulnera

«[...] dice la demandante, en otro apartado de los
errores fragmentarios postulados, que el
Tribunal no debi6 hacer valer lo expresado por el
psiquiatra Ricardo Mora Izquierdo, dado que no
tuvo contacto directo con las victimas.

Empero, pas6 por alto que el Tribunal examiné
esa misma critica y senalé como no opera para el
caso especifico del profesional en cuestion, dado
que este fue presentado por la defensa con el
fin de examinar lo expuesto por uno de los
peritos de la Fiscalia, Victor Oswaldo Pena.

A mas omitir fundamentar su critica dentro de
los parametros de la casacion, esto es, definir si
lo que busca es demostrar ineficaz la prueba o
poner en entredicho los métodos o conclusiones
del experto, la recurrente elude referirse a las
razones ofrecidas por el Ad quem, en cuanto,
acogio6 lo expresado por el perito de la defensa en
torno del escaso efecto de la prueba allegada por
la Fiscalia, entre otras razones, porque el
examen del profesional Mora Izquierdo no tenia
por objeto detallar si la afectada pudo o no
estar en imposibilidad de resistir cuando
ejecuto las conductas sexuales reprochadas por
la Fiscalia al acusado.

En este sentido, la Corte debe destacar que los
psicologos encargados de evaluar a las victimas,
presentados por la Fiscalia para hacer valer su
dictamen, no dirigieron su estudio a definir las
condiciones en que se hallaban las afectadas
cuando se presentaron los hechos finalmente
denunciados, sino a verificar las condiciones
psicologicas de estas para el momento del
examen.

De alli que en la sentencia se hiciera énfasis en
que por medio de dichos peritos no era factible
demostrar el elemento nuclear del tipo penal,
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referido a la incapacidad de resistir, ni se podia
concluir que las afectaciones detectadas no
fueran consecuencia ex post, remitida a la
exposicion en medios y efectos de lo ocurrido.

Lo cierto, entonces, es que la Fiscalia, sostuvo el
Tribunal, no presenté ninguna prueba que
efectivamente demostrara la circunstancia
particular en la que se soporta el tipo penal
atribuido al procesado, bien porque de lo dicho
por las afectadas se colige algo distinto, ya en
atencion a que los profesionales encargados de
determinar el tema de consciencia y voluntad no
son lo suficientemente idoneos, fueron
descalificados adecuadamente por otros peritos o
se enfocaron en un aspecto distinto.

Al parecer debido a dicha imposibilidad es que la
impugnante quiere utilizar como base de su tesis
una jurisprudencia que con mucho se aparta
del caso concreto, buscando significar similares
la condiciéon de la victima que es objeto de
violencia como medio para  vejarla
sexualmente, de las circunstancias particulares
que gobiernan el mismo tipo de agresion en quien
es puesto en incapacidad de resistir.

Para la Sala es claro que la falta de analogia
factica impide utilizar dicho precedente como
argumento efectivo en el caso concreto, pues, si
bien pueden hermanarse los efectos, esto es, la
voluntad doblegada que impide oponerse a la
acometida sexual, es lo cierto que los medios
son harto diferentes y es precisamente a ellos
que se acude, por las instancias, para advertir
inexistente algin tipo de conducta concreta
que por sus efectos pudiera entenderse adecuada
o suficiente en el cometido de obtener ese estado
de incapacidad de resistir.

Incluso, si se mira bien la amplia argumentacion
presentada por la Fiscalia para soportar su
postura, en el fondo se observa que se busca
mejor acudir a la violencia moral para fincar
alli el supuesto estado de postracion de las
afectadas que las llevé a aceptar los requiebros
sexuales del acusado.

Ello no solo desdice del tipo penal objeto de
acusacion y solicitud de condena, sino que
desconoce las particularidades de cada
conducta, en el entendido evidente que la
persona puesta en incapacidad de resistir lo es

por medios distintos a los de la violencia fisica
o moral.

Por ultimo, deja deslizar el casacionista que se
pudo haber violado la intimidad de las afectadas
cuando el Ad quem se refiri6 a sus romances o
vinculos sexuales con otras personas.

[...] Independientemente de ello, es lo cierto que
el Tribunal de manera expresa se refirié al tépico
de la prohibicion de referirse a aspectos
personales de las victimas, para senalar que sus
manifestaciones no se utilizan como forma de
descalificarlas o poner en entredicho su
sexualidad, sino apenas a titulo de elemento
objetivo con el cual advertir que tenian
posibilidad de eleccion en la materia, esto es, que
no existia un sojuzgamiento tal, en términos de
la incapacidad de resistir, que solo atendieran a
los designios del acusado.

En ello no advierte la Corte algin tipo de
incorreccion o vulneracion de la intimidad que
obligue dejar de considerar dichos aspectos para
la definicion del caso concreto, porque, ademas,
el estudio efectuado en las instancias superé el
examen de proporcionalidad a que alude la Corte
Constitucional en la Sentencia T-453 de 2005,
para determinar cuando resulta valida “la
introduccion de una postura relativa al
comportamiento sexual previo de una victima de
un delito sexual”, bajo el entendido que el derecho
a la intimidad no es absoluto, maxime si el juez
debe ponderar, a la vez, la vigencia del derecho a
la defensa del implicado.

En fin, que a los muchos y muy profundos
analisis realizados por el Tribunal para confirmar
la decision de absolucion, no opone la
demandante un argumento contundente que
permita evidenciar algiin vicio con la magnitud
suficiente para derrumbar la doble connotacion
de acierto y legalidad que reviste la sentencia
atacada en esta sede, motivo por el cual, de
conformidad con lo solicitado por la parte no
recurrente, se inadmitira el cargo y en general
la demanda, toda vez que la Sala no observa en
el tramite del proceso o lo consignado en los
fallos, violacion de garantias que reclame su
intervencion oficiosan.

(Texto resaltado por la Relatoria)
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2. ACEPTACION O ALLANAMIENTO A
CARGOS
Posibilidad excepcional de variar la
calificacion juridica en la sentencia,

manteniendo el alcance de la aceptacion de
responsabilidad.

Tras advertir la violacion directa de la ley
sustancial por parte de los juzgadores de
instancia, la Sala encontré necesario casar la



sentencia impugnada, pues la condena
impuesta al allanado a cargos se fundamenté en
el delito de violencia intrafamiliar, pese a que en
realidad su comportamiento se adecué al tipo
penal de lesiones personales dolosas agravadas,
conforme al criterio jurisprudencial vigente, por
referirse la situacion factica a una agresion de
expareja que ya no compartia sitio de
residencia. Asi, en aras de adoptar la decision
consecuente, consideré razonable mantener el
alcance de la aceptacion de responsabilidad,
modificando lo atinente a la calificacion juridica
de la conducta y efectuando la redosificacion
punitiva respectiva.

SP2706-2018 (48251) del 11/07/18

Magistrado Ponente:

José Luis Barcelo Camacho

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - Evoluciéon
legislativa | VIOLENCIA INTRAFAMILIAR -
Diferencia entre violencia contra la mujer en
el contexto de la familia y violencia de género
| VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - Elementos:
sujetos activo y pasivo calificados, deben hacer
parte del mismo nucleo familiar o wunidad
doméstica | PRINCIPIO DE ESTRICTA
TIPICIDAD - Aplicacién | VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR - Configuracion: es necesaria
la convivencia de la pareja bajo un mismo techo
| VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - No se
configura: en agresiones de exparejas que ya no
comparten sitio de residencia

«En cuanto a la segunda tematica en cuestion,
esbozada en el cargo segundo de la demanda y
que a la postre fue la que condujo a que fueran
superados sus defectos, han de hacerse las
siguientes precisiones con base en lo decidido por
la Corte en el proveido SP 8064-2017, en el que
se examind lo atinente a los casos en los que
ocurren agresiones entre parejas que cesaron
su convivencia, han finiquitado su hogar, a
efectos de establecer si en ese evento se configura
el delito de violencia intrafamiliar.

Para contextualizar el modo en que se introdujo
este punible en el ordenamiento juridico, su
antecedente se encuentra en la Ley 294 de 1996,

“por la cual se desarrolla el articulo 42 de la
Constitucién Politica y se dictan normas para
prevenir, remediar y sancionar la violencia
intrafamiliar”. Esta normatividad, después de
referir la importancia de asegurar la “armonia y
unidad” familiar (articulo 1.°) y de regular lo
atinente a las medidas de proteccion orientadas
a preservar esa meta por conducto de las
comisarias de familia, sin perjuicio de la
competencia de los jueces penales cuando se
trate de comportamientos delictivos, dispuso:

“ARTICULO 22. VIOLENCIA INTRAFAMILIAR. El
que maltrate fisica, siquica o sexualmente a
cualquier miembro de su nitcleo familiar, incurrird
en la prision de uno (1) a dos (2) arios”.

El precepto fue subrogado por el articulo 229 del
Codigo Penal, Ley 599 de 2000, (cfr. CSJ SP, 26
Sep. 2002, rad. 15869), conforme al cual:

“El que maltrate fisica, siquica o sexualmente a
cualquier miembro de su niicleo familiar, incurrird,
siempre que la conducta no constituya delito
sancionado con pena mayor, en prision de uno (1)
a tres (3) anos.

La pena se aumentard de la mitad a las tres
cuartas partes cuando el maltrato recaiga sobre
un menor”.

En la decision en cita, se hizo mencion de la
evolucion legislativa de este canon en los
siguientes términos:

“El articulo 1° de la Ley 882 de 2004 amplié el
alcance de la agravante en atencién a la condicién
de los sujetos pasivos de la accién, incluyendo a
la mujer, asi:

“La pena se aumentard de la mitad a las tres
cuartas partes cuando el maltrato, del que habla
el articulo anterior recaiga sobre un menor, una
mujer, un anciano, una persona que se encuentre
en incapacidad o disminucién fisica, sensorial y
psicolégica o quien se encuentre en estado de
indefension”.

En la exposicion de motivos de la citada
legislacion se manifesto:

“Los factores de violencia intrafamiliar, que se han
penalizado en el articulo 299 de la Ley 599 de
2000, no soportan el peso de incidencia que dia a
dia se cometen. La vision del macho
latinoamericano, en el que la mujer es objeto de
uso, tiende a agravar el conflicto. El estrés de la
poblacién y la falta de oportunidades de
desarrollo y superacion que tiene el hombre
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socialmente frente al empoderamiento femenino,
han acrecentado el nivel de violencia contra la
mujer especialmente en regiones apartadas de las
capitales, sin importar estrato social o nivel
educativo”.

Por su parte, el articulo 33 de la Ley 1142 de 2007
también modificé las normas anteriores, al
incrementar la pena establecida en el primer
inciso de 4 a 8 anos de prisién, precisar que se
entiende por “anciano” “una persona mayor de
sesenta y cinco (65) anos” y agregar que a “la
misma pena quedard sometido quien, no siendo
miembro del nucleo familiar, sea encargado del
cuidado de uno o varios miembros de una familia
en su domicilio o residencia, y realice alguna de
las conductas descritas en el presente articulo”.

Por ultimo, a través de la Ley 1850 de 2017, “por
medio de la cual se establecen medidas de
proteccion al adulto mayor en Colombia [...]”, se
redujo el quantum de sesenta y cinco (65) afnos
senalado en el inciso segundo, a sesenta (60).

De este recuento se observa como pese a que el
tipo penal se asocia a la sancion de toda forma de
violencia en el seno de la familia, se le
introdujeron paulatinamente modificaciones que
destacaron la proteccion que alli merecen los
menores, los adultos mayores y en especial las
mujeres, en tanto al interior del hogar se verifican
constantes agresiones en su contra por la
posicion que por tradicion y cultura se le atribuye
al hombre, producto de estereotipos de
dominacion.

En esa medida, es necesario distinguir -aun
cuando ostenten rasgos similares- lo que
constituye violencia en contra de la mujer en
tal contexto, es decir, en la familia -con
perjuicio de las relaciones de solidaridad y apoyo
reciproco que surgen entre sus integrantes-, de
la violencia de la que es victima por razén de
su género, de aquella “directamente vinculada a
la desigual distribucion del poder y a las
relaciones asimétricas que se establecen entre
varones Yy mujeres en nuestra sociedad, que
perpetuan la desvalorizacién de lo femenino y su
subordinacién a lo masculino. Lo que diferencia a
este tipo de violencia de otras formas de agresiéon
Yy coercion es que el factor de riesgo o de
vulnerabilidad es el solo hecho de ser mujer”.

En otras palabras, respecto al tipo penal de
violencia intrafamiliar, es imprescindible darle
contenido a la naturaleza de los ataques en los
que la mujer es sujeto pasivo de la conducta

desde una hermenéutica afin al bien juridico
tutelado con esta infraccion, esto es la familia,
para determinar si la violencia fisica o psicologica
de la que es objeto, como elemento normativo, se
ajusta a la prevision del articulo 229 del Codigo
Penal.

Con relacion a la resena acotada en precedencia,
las no recurrentes traen a colacion con el fin de
validar la calificaciéon juridica de los hechos
realizada en este asunto que el articulo 2.° de la
Ley 294 de 1996, refiere que “para los efectos de
la presente ley, integran la familia:

a) Los conyuges o comparieros permanentes;

b) El padre y la madre de familia, aunque no
convivan en un mismo hogar;

c) Los ascendientes o descendientes de los
anteriores y los hijos adoptivos;

d) Todas las demds personas que de manera
permanente se hallaren integrados a la unidad
doméstica”. (Resaltado fuera de texto).

A partir de lo consignado en el literal b) de este
precepto, sostienen que en este caso se configura
la violencia intrafamiliar por cuanto entre LOD y
DLCC, en virtud de su hijo en comun, se daba
ese supuesto, lo que hacia irrelevante que no
habitaran todos la misma residencia.

Sin embargo, desde la esfera normativa tal
aproximaciéon resulta discutible, si se tiene en
cuenta que el canon en comento restringe su
aplicacion “para los efectos de la presente ley” y
que el delito alli incluido fue reemplazado por el
articulo 229 de la Ley 599 de 2000, pues esta
legislacion en su articulo 474 dispuso derogar “el
Decreto 100 de 1980 y demds normas que lo
modifican y complementan, en lo que tiene que ver
con la consagracién de prohibiciones y mandatos
penales”.

Ahora, con posterioridad a las reformas
introducidas por la Ley 882 de 2004 y 1142 de
2007, la Ley 1257 de 2008 “por la cual se dictan
normas de sensibilizacién, prevencion y sancién
de formas de violencia y discriminacién contra las
mujeres”, reprodujo dicha definiciéon de familia
como circunstancia de agravaciéon para el
homicidio en el numeral 1.° del articulo 104 del
Coédigo Penal y en el paragrafo del articulo 230
(maltrato mediante restriccion a la libertad
fisica), que limita esa acepcion “para efectos de lo
establecido en el presente articulo”, lo que ratifico
en términos similares la Ley 1850 de 2017.



Por contera, partiendo del principio de estricta
tipicidad, la conceptualizaciéon de grupo familiar
alli prevista en principio tendria cabida respecto
del articulo 230 en cita, no del 229 (violencia
intrafamiliar), delito que busca proteger el ntuicleo
familiar, la unidad doméstica.

En ese orden de ideas, la Sala senal6 que para la
materializacion de este Ultimo en cuanto a las
personas que mantienen una relacion de pareja,
con vocacion de cohabitacién y permanencia, si
es imprescindible su convivencia de cara a la
conformacion de la unidad familiar entendida
como bien juridico tutelado, porque al margen
de la definicion que de familia existe en el derecho
civil, fundada en la consanguinidad y en
relaciones de afinidad, aquella nocion para
efectos del ilicito, en dicha hipétesis, involucra de
forma insoslayable la comunidad de vida bajo un
mismo techo, un hogar, delimitandose asi la
indeterminacion que de otra manera ostentaria el
injusto.

Bajo ese panorama, la Corte reitera que es
improcedente tipificar el delito de violencia
intrafamiliar en agresiones de ex parejas que
ya no comparten su sitio de residencia, con
independencia de que tengan hijos en comun
o no, al ser necesaria la convivencia de los
protagonistas de esos hechos para la
configuracion del articulo 229 del Codigo Penal

[...].

[...] De este modo, segiin ocurrioé en este evento,
las agresiones suscitadas entre personas que
cesaron la construccién de un proyecto de vida
conjunto bien pueden constituir afectaciones de
otros intereses juridicos, pero no de la familia, ni
de la paz que la sociedad aspira que haya en ella,
por cuanto en esos supuestos no puede afirmarse
menoscabo de los vinculos de solidaridad y
respeto propios de aquel acuerdo.

[-..] En suma, el proceso légico formal que supone
la constatacion de hechos concretos frente al tipo
del articulo 229 del Codigo Penal, trasciende la
mera observacion de algin dano al ser imperativo
un examen de las circunstancias individuales de
los involucrados de cara al ambito de protecciéon
del injusto, en particular cuando se trata de ex
parejas, siendo las peculiaridades de cada caso las
que delimiten en condiciones objetivas la comision
o no de violencia intrafamiliar».

VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - Diferente a
lesiones personales agravadas || FEMINICIDIO
- Violencia de género || DERECHOS DE LA

MUJER - Violencia contra la mujer ||
DERECHOS DE LA MUJER - Ambito de
proteccién | VIOLENCIA INTRAFAMILIAR -
Diferencia entre violencia doméstica y
violencia de género

«...] en los eventos en los que la unidad y
armonia familiar no resulten conculcadas, surge
viable sopesar la lesion efectiva del bien juridico
quebrantado desde la integridad personal, la
libertad individual, la libertad sexual, sin
descartar otros.

Desde la integridad personal, la conducta
punible que se materializaria seria la consagrada
en los articulos 111 y siguientes del Estatuto
Punitivo, referentes a las lesiones personales que
incluyen tanto las afectaciones fisicas como
psicologicas, las que en el contexto de relaciones
de parejas que han culminado su vinculo pueden
llegar a ser mas gravosas que las primeras
(coyuntura que de presentarse requerira de todos
modos del soporte suasorio correspondiente).

Entonces, realizada la distincion entre la
violencia doméstica y la violencia de género,
se advierte como en nuestro medio la ultima
encuentra respuesta en la Ley 1761 de 2015,
cuyo objeto es “tipificar el feminicidio como un
delito auténomo, para garantizar la investigacion
Yy sancion de las violencias contra las mujeres por
motivos de género y discriminacién, asi como
prevenir y erradicar dichas violencias y adoptar
estrategias de sensibilizacion de la sociedad
colombiana, en orden a garantizar el acceso de las
mujeres a una vida libre de violencias que
favorezca su desarrollo integral y su bienestar, de
acuerdo con los principios de igualdad y no
discriminacion”. Esta normatividad, en su
articulo 4.°, establecio como causal de
agravacion punitiva para las lesiones personales,
incrementando la pena imponible en el doble,
“cuando las conductas senaladas en los articulos
anteriores se cometan en ninos y ninas menores
de catorce anos o en mujer por el hecho de ser
mujer” (Resaltado de la Sala).

En estas circunstancias, pese a que las multiples
reformas legislativas a las que se hizo alusion
evidenciarian dispersion normativa en lo
referente a la proteccion de la mujer por su
condicion social, por su vulnerabilidad ante la
violencia frente a diversas causas; si llega a ser
objeto de maltrato, agresion por quien en algun
momento  hubiese sido su companero
sentimental, una interpretacion sistematica del
ordenamiento juridico penal entendida como



aquella que percibe las proposiciones de los
textos legales desde la relacion que tienen con la
institucion juridica de la que hacen parte,
conduce a colegir que ese ataque dentro de un
ambiente patriarcal, de dominacion,
subordinacién, discriminacién, se ajusta con
mayor rigor a su condicién de mujer mas que a
la de pareja o ex pareja. Lo cual no descarta la
necesidad de acreditar probatoriamente la
presencia de tal elemento subjetivo en el autor
respecto de la victima, so pena de deducirse la
citada causal de agravacion a partir de criterios
proscritos de responsabilidad objetiva, por la
llana constataciéon del sexo [...].

[...] En ese sentido, en el derecho comparado se
encuentra que el Tribunal Supremo Espanol
senalé en su momento cémo no toda violencia
fisica entre parejas debe tenerse
automaticamente como violencia de género, en
cuanto es menester que esa conducta sea
manifestacion de la discriminacion, de la
desigualdad, del despliegue de poder del hombre
hacia la mujer.

[...] Valga aclarar que la Corte no desconoce que
las relaciones de pareja constituyen un ambito en
el que se dan con mayor frecuencia agresiones
hacia las mujeres, asi ha tenido oportunidad de
examinarlo la jurisprudencia y el riesgo de que se
les haga victimas se incrementa una vez cesa
aquel vinculo, por la actitud de dominio que en
ocasiones exhibe el hombre al asumir que la
persona con la que sostuvo relaciones
sentimentales es de su propiedad. No obstante,
lo que se quiere recalcar es que desde la
perspectiva de proteccion del bien juridico de
la familia, no tiene cabida en los supuestos de
ruptura de la misma sancionar esa clase de
ataques por via del articulo 229 del Coédigo
Penal».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: control por el juez,
posibilidad excepcional de variar la calificacion
juridica en la sentencia, manteniendo el alcance
de la aceptacion de responsabilidad ||
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - Diferente a
lesiones personales || VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR - Elementos: sujetos activo y
pasivo calificados, deben hacer parte del mismo
nucleo familiar o unidad doméstica, tener un hijo
comun es insuficiente para acreditar la unidad
familiar y para suponerla perpetuamente ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: control por el juez,

proteccién de garantias || VIOLACION DIRECTA
DE LA LEY SUSTANCIAL - Aplicacion indebida

«...] frente a este caso concreto, las referencias
acerca del modo en que ocurrieron los sucesos
materia de investigacion y juzgamiento se
compendian en la denuncia y en el informe de los
agentes de policia que atendieron el asunto, los
cuales sirvieron de base para la emision de la
sentencia condenatoria producto del
allanamiento [...].

[...] De acuerdo con la noticia criminis, el
conflicto se suscité por fallas en la comunicacion
entre los padres del menor DASC. en punto del
régimen de visitas que habian acordado. Ahora,
aunque este contexto podria sugerir la
confluencia de un escenario que involucra a la
familia, notese que esta fue solo el telon de fondo
para un acto de intolerancia por parte del
procesado, su progenitora y su hermana hacia la
victima, atizado por el acompanamiento de la
policia cuyo efecto disuasivo resulté nulo en ese
devenir.

Asi, la dinamica en la que la senora CV fue
lesionada en vez de enmarcarse al quebranto
de la paz familiar (inexistente desde que se
rompié la relaciéon), obedeci6 a wuna rifa
ordinaria, pues, se subraya, la agresion gir6 en
torno a la entrega del infante.

En consecuencia, la calificacion juridica
aceptada por LOAD en 1la imputacion,
violencia intrafamiliar agravada por Ila
condicion de mujer de la afectada, basada en que
tenian un hijo en comun pese a la ausencia de
convivencia, deriva en la indebida aplicacion del
precepto que consagra ese tipo penal [...].

[...] En todo caso, debe aclararse que si bien las
diligencias culminaron por aceptacion de
cargos, lo que en principio excluiria cualquier
injerencia de la judicatura en la calificacion
juridica de los hechos efectuada por la
Fiscalia, a tono con la naturaleza de los
mecanismos de terminacién anticipada, ello
encuentra excepcion de verificarse ostensible
lesion a garantias fundamentales.

Es decir, aun cuando en dichos eventos esta
proscrito a los jueces llevar a cabo un control
material de la acusacidon, esto no es 6bice para
prohijar el acatamiento al debido proceso en
sede de conocimiento de advertirse manifiestas,
patentes, palmarias irregularidades (cfr. CSJ SP
06 Feb. 2013, rad. 39892, CSJ AP 2405-2018).



Teleologia que incluye los allanamientos, segiin
lo ha precisado esta Corporacion, pues la
renuncia al juicio y a las garantias inherentes a
este de ninguna manera implica el desistimiento
de las demas prerrogativas en cabeza de quien es
procesado penalmente, asi sea por la via
abreviadan.

VIOLACION DIRECTA DE LA LEY SUSTANCIAL
- Se configura | JURISPRUDENCIA -
Precedente: fuerza vinculante, aplicacion del
criterio jurisprudencial a los casos iniciados
previo a haberse establecido el Gltimo criterio

«|...] ya que se avizora la violacién directa de la
ley sustancial en razon a que el delito por el que
se allan6 AD no se compagina con el
comportamiento por él desplegado, esto es, no
reine los minimos presupuestos de 1la
tipicidad por la que se le sanciona, en
condiciones objetivas, normativas y probatorias,
la Corte casara el fallo impugnado y a
continuaciéon examinara las consecuencias de
esa determinacion, en tanto le corresponde de
oficio hacer efectiva la prevalencia del derecho
material (articulos 228 de la Constituciéon
Nacional y 180 de la Ley 906 de 2004) frente a un
yerro relevante que bien puede explicarse en la
ausencia de una postura definida de la Sala en
este especifico tema, para el instante en que se
dict6 sentencia.

Aun cuando la hermenéutica que soporta dicho
diagnoéstico proviene de un pronunciamiento
posterior a los fallos auscultados en sede
extraordinaria (contexto que se enmarcaria en la
causal de revisién consagrada en el articulo 192,
numeral 7.°, de la Ley 906 de 2004), la
naturaleza del recurso de casacién impele a
que la solucion vigente de cara al problema
juridico que se aborda, sea la que deba tenerse
presente a fin de conjurar el vicio (cfr. CSJ SP
16731-2017), en lugar de permitirse la ejecutoria
de una decision que no se acompasa con la
legalidad y que tratandose de la materia en
cuestion, ha encontrado correccion mediante la
rescision de la cosa juzgada [...]».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: control por el juez,
posibilidad excepcional de variar la calificacion
juridica en la sentencia, manteniendo el alcance
de la aceptacion de responsabilidad || LESIONES
PERSONALES - Configuracién | DERECHOS
DE LA MUJER - Violencia contra la mujer:
perspectiva de género, generalidades ||

LESIONES PERSONALES -  Agravadas:
dosificacién  punitiva || DOSIFICACION
PUNITIVA - Sistema de cuartos: criterios de
valoracién | VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - La
Corte hace un llamado de atencién a los
funcionarios para que previo a ejercer el ius
puniendi utilicen mecanismos legales diversos
para proteger la unidad familiar || DERECHO
PENAL - Ultima ratio | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Aceptacion o allanamiento a
cargos: flagrancia, las rebajas conferidas por la
Ley 1826 de 2017 no aplican por favorabilidad
para delitos distintos de los enlistados en el
procedimiento especial abreviado

«[...] ya que LOAD, tal como se corroboré en el
registro pertinente, durante la formulaciéon de la
imputacion se allané a cargos respecto de un
factum puntual que con la modificaciéon al
delito de lesiones personales dolosas no
sufriria alteracion alguna (por el contrario, este
injusto resulta menos gravoso y respeta la
calificacion juridica correspondiente desde el
componente de legalidad, como garantia
fundamental), se mantendra el alcance de su
aceptacion de responsabilidad, segin se anoto,
libre, consciente, informada y autéonoma, con la
disminucion punitiva correspondiente a aquella
etapa procesal.

De esta manera, toda vez que el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses
le dictamin6 a DLCC una incapacidad de siete (7)
dias, conforme el articulo 112, inciso 1.°, del
Codigo Penal, la pena oscila entre dieciséis (16) y
treinta y seis (36) meses de prision. Ahora, se
tendra en cuenta la agravante contemplada en el
articulo 119, inciso 2.°, ibidem, debido a que la
Fiscalia explicitamente elevo juicio de reproche
en contra de AD por haber golpeado a su victima
por el hecho de ser mujer, al instante de endilgar
la causal de agravacion que para la violencia
intrafamiliar aparece en el inciso 2.° del articulo
229 idem, aun cuando ello, como quedo visto, se
apoyo en un criterio erroneo.

En este aspecto, en la imputacion se hizo
mencion a la comision de actos de violencia fisica
antecedente, lo cual, desde la perspectiva de
género, constituye un contexto de violencia
contra la mujer surgida en el marco de relaciones
de pareja y de familia que persisti6 con
posterioridad al cese de ese vinculo, situacion
reportada en la denuncia y de la que se hizo
referencia en la sentencia del a quo. Por ende, al
tenor del articulo 60 idem, los extremos punitivos



equivalen a treinta y dos (32) meses el minimo y
setenta y dos (72) el maximo

[...] Por consiguiente, de acuerdo con el articulo
61 de la codificacion en cita, el ambito punitivo
de movilidad queda de la siguiente manera:

Cuarto minimo 32 a 42 meses

Segundo cuarto 42 meses y 1 dia a 52 meses
Tercer cuarto 52 meses y 1 dia a 62 meses
Cuarto maximo 62 meses y un dia a 72 meses

Acudiendo a los mismos parametros sopesados
por la juez de primer grado, se impondra el
minimo fijado para la infraccién dentro del
primer cuarto, equivalente a treinta y dos (32)
meses de prision, al no enrostrarse en este caso
ninguna de las causales de agravacion punitiva
genéricas previstas en el articulo 58 idemn».

[...] en cuanto a la reduccion punitiva aplicable
por el allanamiento a cargos en la formulacién de
imputacion, pese a que la Sala recientemente
(CSJ SP 1763-2018) admiti6 la procedencia del
principio de favorabilidad con respecto a los
casos de flagrancia en pos de aplicar el
tratamiento benéfico que para esa hipotesis
contempla la Ley 1826 de 2017 (hasta la mitad
de la pena, al tenor del su articulo 16), frente al
paragrafo del articulo 301 de la Ley 906 de 2004,
incorporado por el articulo 57 de la Ley 1453 de
2011 (1/4 de ese guarismo, o sea 12.5%), se tiene
que las lesiones personales agravadas (articulo
119, inciso 2.°, del Cobdigo Penal) no se
encuentran dentro de la relacion de delitos
susceptibles de tramitarse bajo la égida del
procedimiento especial abreviado (articulo 534
del Codigo de Procedimiento Penal). En
consecuencia, en el sub examine no opera
aquella conceptualizacion.

Asi las cosas, el monto de treinta y dos (32) meses
individualizado en precedencia se reducira en
doce punto cinco por ciento (12.5%) por cuenta
del reconocimiento de responsabilidad -
atendiendo la situacion de flagrancia-, lo que
equivale a cuatro (4) meses, quedando como
sancion definitiva prisiéon por veintiocho (28)
meses y pena accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por ese
lapso.

Acerca de esta ultima variable, vale la pena
anotar que dada la manera en que ocurrieron los
hechos podria vislumbrarse la imposicion de las
penas accesorias incorporadas al articulo 43 del
Cédigo Penal por el articulo 24 de la Ley 1257 de
2008, esto es “la prohibiciéon de aproximarse a la

victima y/o integrantes de su grupo familiar”
(numeral 10) o “la prohibicion de comunicarse
con la victima y/o con integrantes de su grupo
familiar” (numeral 11).

Sin embargo, en su momento y a tono con el
espiritu de la Ley 294 de 1996, modificada por
dicha normatividad, el juez penal municipal con
funcion de control de garantias que conoci6 del
asunto dispuso la adopcién de medidas de
proteccion |[...].

[...] Aunque pareciera contradictorio referirse al
tema, conforme lo expuesto acerca de la no lesion
de la unidad familiar ante hechos de violencia
entre ex parejas que ya no conviven en la misma
residencia, se quiere destacar que existen
mecanismos diversos al derecho penal, ultima
ratio, que resultan idoneos para salvaguardar
aquel interés de la sociedad y con los que se
prohija el restablecimiento de la armonia entre
dichas personas si en sus disputas confluyen
hijos en comun, de protagonizar episodios que
causen repercusion negativa en su adecuada
formacion. De ahi que las érdenes impuestas en
ese entorno, se ofrecen propicias para solventar
esa situaciéon de la mejor manera posible.

En ese orden, se hace un llamado a los
funcionarios que conozcan de este tipo de
eventos para que antes de acometer la
respuesta estatal frente a los mismos a través
del ius puniendi, verifiquen la procedencia de
otro tipo de medidas legales que permitan
velar por la proteccion de la paz familiar en un
ambiente pedagdgico, constructivista e
interdisciplinario que ausculte los motivos por
los que se produce esa violencia, a fin de
conjurar, en la medida de las circunstancias, los
factores que la desencadenan, en lugar de optar
con prevalencia por un enfoque represivo
concebido Ginicamente para los sucesos de mayor
repercusion y lesividad.

Con ello se evitaria el manejo de esta clase de
conflictos con la misma violencia que los
generan, teniendo en cuenta el alcance que
apareja una sancioén penal al individuo y que su
imposicion conllevaria el efecto contrario, si lo
que se pretende es la unidad y concordia familiar.
De hecho, la intervencion del Estado en esos
supuestos se deslegitimaria de no emplearse
distintas alternativas eficaces con ese objetivo y
la aplicacion inicial de estas herramientas bien
podria evitar a futuro, en un buen numero de
casos, la comision de acontecimientos mas
graves».



(Texto resaltado por la Relatoria)
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3. ACEPTACION O ALLANAMIENTO A
CARGOS EN CASOS DE FLAGRANCIA
Las rebajas conferidas por la Ley 1826 de
2017 no aplican por favorabilidad para
delitos distintos de los enlistados en el
procedimiento especial abreviado

Para fundar la inadmision de la demanda de
casacion, la Corte estim6 indispensable unificar
la jurisprudencia de la Sala, en el sentido de
precisar que la aplicacion por favorabilidad de
las rebajas punitivas de la Ley 1826 de 2017,
respecto de la aceptacion de cargos en casos de
flagrancia, s6lo es dable cuando se proceda por
los delitos de menor entidad expresamente
previstos en la referida normatividad,
regulatoria del procedimiento especial
abreviado. En estas condiciones, consideré que
en el caso analizado no resultaba dable el
descuento punitivo incoado por el actor, al
soportarse la admision de responsabilidad en el
tipo penal de porte ilegal de armas de fuego.

AP5266-2018 (52535) del 5/12/18

Magistrado Ponente:

Fernando Alberto Castro Caballero

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CASACION - Finalidades: unificacion de la
jurisprudencia | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Procedimiento Especial

Abreviado (Ley 1826 de 2017): aceptacion o
allanamiento a cargos, flagrancia, favorabilidad ||
PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD - No es
aplicable cuando los supuestos de hecho de las
normas derogada y vigente o coexistentes no
son equiparables en estricto sentido

«.. por ser éste un caso de allanamiento a cargos,
reglado por el articulo 57 de las Ley 1453 de
2011, la Corte encuentra oportuno e ineludible,
en cumplimiento de la labor pedagogica y de
unificacion de la jurisprudencia que le esta
atribuida, tratar el tema relacionado con la
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procedencia de dar aplicacién a disposiciones de
Ley 1826 del 12 de enero de 2017, publicada
en el Diario Oficial No. 50.114, a través de la cual
el Congreso de la Republica “establece un
procedimiento penal especial abreviado y...
regula la figura del acusador privado”; esto
con el proposito de armonizar los criterios de la
Sala, en concreto respecto del monto de las
rebajas de pena por aceptacion de cargos, en
casos de captura en flagrancia, modificados por
la nueva ley.

En relacion con ese topico, en la sentencia
CSJSP, 23 may. 2018, rad. 51989, en la que la
Corte cas6 parcial y oficiosamente el fallo de
instancia, en el sentido de modificar la pena
principal impuesta al procesado que se allan6 a
cargos por el delito de hurto calificado y
agravado, asi razono:

“El 6 de julio de 2017, es decir, con posterioridad
a los hechos, pero con anterioridad a la emisién de
las sentencias de primera y segunda instancia,
entré en vigor la Ley 1826 de 2017... [en la que]
fueron modificados varios articulos del Cédigo de
Procedimiento Penal y se le adicioné a éste el Libro
VII, sobre “Procedimiento especial abreviado y
acusacion privada”, conformado por los articulos
534 a 564.

El procedimiento especial abreviado en mencion se
aplica a las conductas punibles que requieren
querella para el inicio de la accién penal y a los
delitos que se enlistan en el numeral 2° del articulo
534 del C. de P. P., entre los que se encuentran:
“{...) hurto (C.P. articulo 239); hurto
calificado (C.P. articulo 240), hurto agravado
(C.P. articulo 241, numerales del 1 al 10),
(...)”, es decir, la conducta punible por la que
se procede en el presente caso.

(...)

En resumen, la Ley 1826, para los casos en los
que ha existido captura en flagrancia, contiene un
tratamiento punitivo mas favorable por
efecto de la aceptacion de cargos en la
primera oportunidad procesal habilitada
para ello (rebaja de hasta la mitad de la
pena) que el contemplado en la Ley 906 de
2004 para los mismos eventos (rebaja del
12.5% de la pena). Por consiguiente, al cumplirse
los presupuestos de operatividad del principio de
favorabilidad de la ley penal, en el presente caso


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ene2019/AP5266-2018(52535).pdf

debe aplicarse de preferencia y con retroactividad,
lo dispuesto por la normatividad de 2017.
(Negrillas fuera de texto).”

Posteriormente, en sentencia de tutela CSJSTP,
30 oct. 2018, rad. 101.262, en la demanda
interpuesta contra un Juzgado de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad y la Sala Penal del
Tribunal Superior de Popayan, que negaron la
reduccion de la pena impuesta al procesado, tras
el allanamiento a cargos en la audiencia de
formulacién de imputacién, por el delito de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones, al
considerar improcedente la aplicacion favorable
de la Ley 1826 de 2017, la Corte, después de
agotar el examen sobre los presupuestos de
procedibilidad del mecanismo constitucional
contra decisiones judiciales, concluy6 que en ese
caso no estaban colmados, y agrego:

“No obstante, en gracia de discusion, no se
advierte la existencia de una via de hecho, dado
que el Tribunal fue claro en su decision al indicar
que, en el caso, del demandante, no podria
aplicarse favorablemente el articulo 539 de la Ley
906, adicionado por el articulo 16 de la Ley 1826
de 2017...

(--.)

Es razonable esta decision por cuanto, la
misma norma establece sus parametros de
aplicacion, esto es, procede para las
conductas punibles enlistadas en el articulo
534 del C.P.P., adicionado por el 10 de la Ley
1826 de 2017, dentro de las cuales no se
encuentra el delito de fabricacion, trafico,
porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones (articulo 365
del C.P).”

Por ultimo, en la sentencia de tutela CSJSTP,
31 oct. 2018, rad. 10.1256, por virtud de una
demanda cuyo tema es analogo al definido en el
caso inmediatamente antes referido, como quiera
que ademas la conducta imputada era la prevista
en el articulo 366 del Coédigo Penal, la Sala
consider6 procedente el amparo invocado, con
fundamento en los siguientes motivos:

“(...) debe recordarse que la jurisprudencia de esta
Corporacién ha establecido que para que se pueda
aplicar el principio de favorabilidad deben
concurrir: i) sucesion o simultaneidad de dos o
mas leyes en el tiempo; ii) regulacion de un mismo
supuesto de hecho, pero que conlleva
consecuencias juridicas  distintas; 'y @ iii)
permisibilidad de una disposicion frente a la otra.
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De acuerdo con lo anterior, las autoridades
judiciales cognoscentes del asunto efectuaron una
erronea interpretacion del paragrafo del
articulo 539 de la Ley 906 de 2004, de que
trata el articulo 16 de la Ley 1826 de 2017,
con desconocimiento del principio de favorabilidad
consagrado en el articulo 29 de la Constitucion
Politica y en el articulo 6° del Cédigo Penal, pues
consideraron que la rebaja de pena por aceptacion
de cargos alli prevista, solo procede en los casos
de flagrancia de los delitos enlistados en el
articulo 534 de la misma Ley 906, lo cual no es
acertado.

Y a tal conclusion se arriba, teniendo en cuenta
que ya la Sala de Casacion Penal de esta
Corporacién se pronuncié sobre ese aspecto en
particular, en decisién SP1763-2018 del 23 de
mayo de 2018, proferida dentro del Radicado No.
51989...

(...)

Contrastando el contenido de este precedente con
las decisiones adoptadas por el Juzgado 2° de
Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de
Popayan y la Sala Penal del Tribunal Superior de
esa misma ciudad, refulge evidente que las
autoridades judiciales accionadas efectuaron una
interpretacion equivocada de los alcances del
pardgrafo del articulo 539 de la Ley 906 de 2004,
por cuanto, aunque el delito de fabricacién, trdfico
Yy porte de armas, municiones de uso restringido,
de uso privativo de las fuerzas armadas o
explosivos por el cual fue condenado..., no se
encuentra dentro de las conductas punibles
sernialada en el articulo 534 de la misma
codificacion, si se trata en el sub lite de un caso de
captura en flagrancia, tal y como se da cuenta en
los documentos aportados al plenario.”

[--.] “Por consiguiente, la rebaja deprecada por el
aqui accionante, en aplicacion del principio de
favorabilidad en materia penal, resulta
procedente y por lo tanto su pretensién en sede de
tutela esta llamada a prosperar.”

Los pronunciamientos citados antes, conforme se
anticipo, evidencian la necesidad de abordar
desde una perspectiva unificadora el problema
juridico relacionado con la posibilidad de dar
aplicacion a las rebajas que por aceptacion de
cargos se prevén en el articulo 539 de la Ley 906
de 2004, que fue adicionado mediante el articulo
16 de la Ley 1826 de 2017.

A fin de consolidar el criterio que mejor convenga
a una hermenéutica respetuosa del principio de



legalidad y de valores afines que buscan la
realizacion de la igualdad ante la ley y la vigencia
del orden justo, la Corte recuerda que el
postulado de la favorabilidad en materia penal
esta consagrado en el articulo 29 de la
Constitucién, con el siguiente dictado: “En
materia penal, la ley permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a
la restrictiva o desfavorable.”

Asi mismo, el articulo 15-1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
aprobado por la Ley 74 de 1968, establece que
“Nadie serd condenado por actos u omisiones que
en el momento de cometerse no fueran delictivos
segun el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondrd pena mds grave que la
aplicable en el momento de la comision del delito.
Si con posterioridad a la comisién del delito la ley
dispone la imposicién de una pena mads leve, el
delincuente se beneficiara de ello.”

Por su parte, el articulo 9 de la Convenciéon
Americana de Derechos Humanos, aprobada por
la Ley 16 de 1972, preceptua que “Nadie puede
ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivas, segun
el derecho aplicable. Tampoco puede imponerse
pena mads grave que la aplicable en el momento de
la comision del delito. Si con posterioridad a la
comision del delito la ley dispone la imposicién de
una pena mds leve, el delincuente se beneficiard
de ello.”

De esos perentorios mandatos queda claro que en
materia penal la aplicacion de la ley favorable,
aun cuando sea posterior, no puede ser
restringida. No obstante, es igualmente sabido
que el principio al cual se alude no se encuentra
fincado en la existencia de dos normas que
disciplinando la misma materia, le dan un
tratamiento disimil, con consecuencias juridicas
distintas, sino que su operatividad depende de
que la sucesion, transito o coexistencia de
leyes con repercusiéon sustancial, que, ademas,
han regido entre el momento de la ocurrencia del
hecho y durante el tramite del proceso, hasta que
se le pone fin con una decision definitiva, una de
ellas se ofrezca mas o menos restrictiva que la
otra.

Dicho en otros términos, habitualmente del
principio de favorabilidad se trata cuando surge
la “necesidad de establecer cudl es la ley que debe
regir un determinado asunto, [porque]... un hecho
[ha tenido] nacimiento bajo la ley antigua pero sus
efectos o consecuencias se producen bajo la
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nueva, o cuando se realiza un hecho juridico bajo
la ley antigua, pero la ley nueva senala nuevas
condiciones para el reconocimiento de sus
efectos”.

Se reitera que, por igual se puede presentar el
conflicto entre normas coexistentes, como lo ha
reiterado la jurisprudencia (CSJAP, 16 jun. 2006,
rad. 19215, CSJSP, 11 nov. 2008, rad. 24663,
entre muchos otros), al confrontar algunas
situaciones analogas, reguladas de manera
distinta en la Ley 906 de 2004 y la Ley 600 de
2000, pero frente a supuestos de hecho
equivalentes [...].

[...] Lo indicado hasta ahora permite concluir que
el principio de favorabilidad tiene su especifica
aplicacion frente al conflicto que surge cuando
dos o mas normas regulan de manera distinta
supuestos facticos asimilables, derivando
consecuencias juridicas distintas, en cuanto
alguna supone mayor restriccion en tanto que la
otra reporta beneficios, sin pueda identificarse
ningun criterio de razonable diferenciacion.

En consecuencia, la favorabilidad de la ley no
se predica cuando los asuntos o supuestos de
hecho regulados por las normas derogada y
vigente o por las coexistentes en el tiempo, no
son equiparables en estricto sentido y el propio
legislador, en ejercicio de la potestad de
configuracion, razonablemente ha determinado
el criterio diferenciador que justifica los efectos
juridicos disimiles, sin que implique, por tanto,
una reglamentacion desigual para supuestos
iguales o analogos, que la torne arbitraria y
contraria a la Constitucion».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: flagrancia, las rebajas
conferidas por la Ley 1826 de 2017 no aplican
por favorabilidad para delitos distintos de los
enlistados en el procedimiento especial abreviado
| SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Procedimiento Especial Abreviado (Ley 1826
de 2017): tratamiento de las conductas punibles
de menor lesividad || PRINCIPIO PRO HOMINE
- No se vulnera | PRINCIPIO PRO LIBERTATIS
- No se vulnera | PRINCIPIO DE IGUALDAD -
No se vulnera | PORTE ILEGAL DE ARMAS DE
FUEGO - No es susceptible de aplicacion de las
rebajas punitivas de la ley 1826 de 2017

«[...] procede la Corte a cotejar, en lo que resulte
conducente para el tema, las regulaciones
contenidas en la Ley 1826 del 12 de enero de
2017, no sin antes anotar que en dos de las



decisiones sobre el punto, a las que se aludi6
antes (CSJSP, 23 may. 2018, rad. 51989 y STP,
31 oct. 2018, rad. 101256), la Sala interpreto
que al comportar el procedimiento abreviado de
la mencionada ley elementos de mayor
favorabilidad (rebajas de hastala 1/20la 1/3 o
1/6 parte de la pena sin hacer diferencia sobre
los casos de captura en flagrancia), estos deben
preferirse a los fijados en el articulo 301 de la Ley
906 de 2004, modificado por el articulo 57 de la
Ley 1453 de 2011, el cual contiene un
tratamiento desfavorable cuando el procesado
que se allana a cargos ha sido aprehendido en
flagrancia; esa seleccion normativa preferente se
funda, a la vez, en que se cumplen “los
presupuestos de operatividad del principio”.

En importante, por igual, tomar en cuenta que el
Acto Legislativo 06 del 24 de noviembre de 2011,
publicado en el Diario Oficial 48.263 y modificado
en lo pertinente por el articulo 3 del Decreto 379
de 2012, reformo6 el numeral 4 del articulo 235,
el articulo 250 y el numeral 1 del articulo 251 de
la Constitucion Politica, sefialando en el articulo
2 que:

“El articulo 250 de la Constitucion Politica tendrd
un pardagrafo 2° del siguiente tenor:

Paragrafo 2°. Atendiendo la naturaleza del bien
juridico y la menor lesividad de la conducta
punible, el legislador podrd asignarle el ejercicio
de la accion penal a la victima o a otras
autoridades distintas a la Fiscalia General de la
Nacion. En todo caso, la Fiscalia General de la
Nacion podra actuar en forma preferente. (Negrilla
fuera de texto).”

Tal es el origen constitucional de la ley, “Por
medio de la cual se establece un
procedimiento penal especial abreviado y se
regula la figura del acusador privado”, que
va ilustrando la finalidad de la norma y, por
tanto, los casos para los cuales se promulgan las
modificaciones y adiciones a la Ley 906 de 2004,
entre ellas, al articulo 74 de la Ley 906 de 2004,
reformado por el articulo 108 de la Ley 1453 de
2011, en relacion con las “conductas punibles que
requieren querella”, para dar inicio a la accion a
la accion penal.

Sobre el procedimiento especial para la
investigacion y juzgamiento de las conductas
punibles de que trata la misma ley, se adiciono
por el articulo 8 el Libro VIII, TITULO I, DEL
PROCEDIMIENTO ESPECIAL ABREVIADO, que
contiene los siguientes preceptos:
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“Articulo 10. La Ley 906 de 2004 tendrd un nuevo
articulo 534, asi:

Articulo 534. Ambito de aplicacién. El
procedimiento especial abreviado de que trata el
presente titulo se aplicard a las siguientes
conductas punibles:

1. Las que requieren querella para el inicio de la
accion penal.

2. Lesiones personales a las que hacen referencia
los articulos 111, 112, 113, 114, 115, 116, 118y
120 del Cédigo Penal; Actos de Discriminacion
(C.P. Articulo 134A), Hostigamiento (C.P. Articulo
134B), Actos de Discriminacion u Hostigamiento
Agravados (C.P. Articulo 134C), inasistencia
alimentaria (C.P. articulo 233), hurto (C.P. articulo
239); hurto calificado (C.P. articulo 240); hurto
agravado (C.P. articulo 241), numerales del 1 al
10; estafa (C. P. articulo 246); abuso de confianza
(C.P. articulo 249); corrupciéon privada (C.P.

articulo 250A); administracion desleal (C.P.
articulo 250B); abuso de condiciones de
inferioridad (C.P. articulo 251); utilizacién

indebida de informacion privilegiada en
particulares (C. P. articulo 258); los delitos
contenidos en el Titulo VII Bis, para la proteccién
de la informacién y los datos, excepto los casos en
los que la conducta recaiga sobre bienes o
entidades del Estado; violacion de derechos
morales de autor (C. P. articulo 270); violacién de
derechos patrimoniales de autor y derechos
conexos (C. P. articulo 271); violacion a los
mecanismos de proteccion de derechos de autor
(C.P. articulo 272); falsedad en documento privado
(C.P. articulos 289 y 290); usurpacién de derechos
de propiedad industrial y de derechos de
obtentores de variedades vegetales (C.P. articulo
306); uso ilegitimo de patentes (C.P. articulo 307);
violacién de reserva industrial y comercial (C.P.

articulo 308); ejercicio ilicito de actividad
monopolistica de arbitrio rentistico (C. P. articulo
312).
(..)
PARAGRAFO. Este procedimiento aplicarda

también para todos los casos de flagrancia de los
delitos contemplados en el presente articulo.

Articulo 11. La Ley 906 de 2004 tendra un nuevo
articulo 535, asi:

Articulo 535. Integracion. En todo aquello que no
haya sido previsto de forma especial por el
procedimiento descrito en este titulo, se aplicard lo
dispuesto por este cédigo y el Cédigo Penal.

(..)



Articulo 16. La Ley 906 de 2004 tendrd un nuevo
articulo 539, asi:

Articulo 539. Aceptacion de cargos en el
procedimiento abreviado.

Si el indiciado manifiesta su intencién de aceptar
los cargos, podra acercarse al fiscal del caso, en
cualquier momento previo a la audiencia
concentrada.

La aceptacion de cargos en esta etapa dard lugar
a un beneficio punitivo de hasta la mitad de la
pena...

El beneficio punitivo serd de hasta una tercera
parte si la aceptacion se hace una vez instalada
la audiencia concentrada y de una sexta parte de
la pena si ocurre una vez instalada la audiencia
de juicio oral.

PARAGRAFO. Las rebajas contempladas en este
articulo también se aplicaran en los casos de
flagrancia, salvo las prohibiciones previstas en la
ley, referidas a la naturaleza del delito.

(--.)

Articulo 44. Vigencia y derogatoria. La presente
ley entrard a regir seis (6) meses después de la
fecha de su promulgaciéon y se aplicara a los
delitos cometidos con posterioridad a su entrada
en vigencia.

También se aplicard a los delitos cometidos con
anterioridad a su entrada en vigencia respecto de
los que no se haya realizado formulacién de
imputacion en los términos de la Ley 906 de
2004.”

Ahora bien, sobre el proyecto de Ley Numero 48
de 2015 (Camara) y 171 de 2015 (Senado) , “por
medio del cual se definen las contravenciones
penales, se establece un procedimiento especial
abreviado para ellas y se regula la figura del
acusador privado”, convertido en la Ley 1826 de
2017, texto definitivo que se aprobé en Sesion
Plenaria del 23 de noviembre de 2016 , en la
Exposicion de Motivos, acogidos durante los
debates en las dos Camaras, se senalo, respecto
al “tratamiento de las conductas punibles de
menor lesividad para la sociedad colombiana”,
que:

[...] “[..] este proyecto busca descongestionar el
sistema judicial a partir de la consagraciéon de un
procedimiento especial abreviado para aquellas
conductas punibles de menor lesividad para la
sociedad colombiana... que pese a generar un
gran impacto en la sociedad suponen
individualmente un grado reducido de afectaciéon
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al bien juridico, se disena un procedimiento
abreviado que haga mads dgil su juzgamiento.

(-..)

Como respuesta a este cambio, la presente
propuesta modifica los articulos 71, 72, 73y 76 de
la ley 906 de 2004 con respecto a la figura de la
querella con el fin de referirse a “conductas
punibles” y no solo a los delitos, que son apenas
una de sus formas.

En efecto, en la modificacién pretendida al articulo
74 de la Ley 906 de 2004, se define claramente el
grupo de conductas que, atendiendo a la
naturaleza del bien juridico y menor lesividad de
la conducta punible, requieren de la presentacion
de una querella para el inicio de la accion penal.
(...)

1) Procedimiento especial abreviado

Este proyecto de ley crea un procedimiento
especial abreviado para las conductas
contravencionales en materia penal y para el
delito de hurto de celulares que se basa en dos
audiencias principales: una en la que se
comunican los cargos, se descubren y solicitan
pruebas y otra en la cual se practican, se adelanta
el contradictorio y culmina con una decisiéon de
fondo.

Como caracteristicas mds relevantes de este
procedimiento especial para las contravenciones
se encuentran las siguientes:

Se suprime el acto de imputacion. En cambio, la
comunicaciéon de los cargos se hard, como regla
general, a través del traslado del escrito de
acusacion y se leeran en la audiencia
concentrada. Excepcionalmente, se podran
comunicar los cargos anticipadamente cuando
medie solicitud de medida de aseguramiento.

Precisamente, si se trata de una audiencia
preliminar de solicitud de imposicion de medida de
aseguramiento, deberd citarse al investigado y en
la misma audiencia se le comunicardan
previamente los hechos y los cargos por los cuales
esta siendo investigado.

(...)

iii) Acusador privado Asi como la asignacién de un
tratamiento procesal diferenciado surge como el
desarrollo natural de la caracterizacion de
algunas de las conductas delictivas como
contravenciones, la posibilidad de optar por una
acusacion privada es una de las instituciones que
mayor provecho permiten sacar de los nuevos
cambios procesales introducidos en el modelo
abreviado. La consagracion de un procedimiento
abreviado y la posibilidad de conversién de la



accion penal de publica a privada se encuentran
intimamente vinculadas en el intento por
establecer un disefnio procesal que permita un
tratamiento mds eficiente para las conductas
punibles de menor lesividad.

Ello explica por qué paises vecinos como Pert,
Venezuela, Guatemala, Argentina (Chubut), Costa
Rica, Ecuador, Chile y Meéxico contemplan la
posibilidad de otorgar la titularidad de la accién
penal en conductas punibles de menor lesividad a
autoridades distintas a la Fiscalia (o la entidad
publica encargada ordinariamente de la
acusacion)2. Estos ordenamientos tienen en
comun, no solo que contemplan mecanismos
simplificados que permiten un tratamiento
diferenciado para las conductas punibles
atendiendo a su grado de lesividad social, sino
también que todos ofrecen la posibilidad de
“convertir” la accion penal de publica a privada
dentro del marco del procedimiento especial
previsto para aquellas conductas que son
consideradas de menor lesividad o impacto social.

Siguiendo esta tendencia, este proyecto de ley
establece la posibilidad de convertir la accién
penal de publica a privada y con ello dar su
titularidad a un acusador privado que interviene
mediante apoderado en el proceso penal.

Hoy ello es posible gracias a la aprobacion del
Acto Legislativo numero 06 de 201 1, por medio del
cual se modificé Pardgrafo 2° del articulo 250 de
la Constitucioén con el fin de permitir la posibilidad
de que atendiendo a la naturaleza del bien juridico
y menor lesividad de la conducta punible, el
legislador asigne el ejercicio de la accién penal a
la victima o a otras autoridades distintas de la
Fiscalia General de la Nacién.”

Pues bien, armonizada la exposicion de motivos
con el contenido de las normas resenadas,
resulta logico deducir que el procedimiento
abreviado previsto en la Ley 1826 de 2017 fue
disefiado excepcionalmente para servir de
regulador a la investigacion y juzgamiento, de
las conductas punibles expresamente
consagradas en articulo 5°, que requieren
querella para promover la accion penal y las
adicionadas en el articulo 10 (534 de la Ley
906 de 2004), determinando expresamente que
rige aun “para todos los casos de flagrancia
de los delitos contemplados en el presente
articulo”, como lo indica el paragrafo de la
norma. Por tanto, no es correcto sostener que
preceptos legales coexistentes, en concreto el
articulo 57 de la Ley 1453 de 2011 y la Ley
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1826 de 2017, regulan los mismos supuestos
de hecho, pues, al contrario, es inequivoco que
en esta ultima, fue voluntad del legislador extraer
del plexo normativo un listado de conductas
punibles que consider6 menos lesivas de los
bienes juridicos, para darles un tratamiento
razonablemente preferente, diferente del que se
mantuvo para delitos de mayor gravedad.

En consecuencia, la Sala debe modular los
razonamientos expuestos en la providencia
CSJSTP, 31 oct. 2018, rad. 101256 Yy
puntualizar que conforme paragrafo del
articulo 539 de la Ley 906 de 2004,
adicionado por la Ley 1826 de 2017, las
rebajas conferidas por el allanamiento a los
cargos, no aplican para delitos distintos de los
enlistado en la misma, que fija como excepcion
en el paragrafo del articulo 16, “las prohibiciones
previstas en la ley, referidas a la naturaleza del
delito”.

Asi mismo, la Corte encuentra necesario precisar
que remitidos a los antecedentes de la Ley 1826,
los criterios teleolégicos que la informaron, asi
como a las razones de politica criminal que le
dieron origen, segun ya se dejo visto, lo abreviado
del procedimiento y los beneficios sustanciales
derivados de su aplicacién, especialmente en
materia de justicia premial, se explican por la
naturaleza de las conductas punibles que, en
opinion razonable del legislador, dentro de la
libertad de configuracion que se le confiere,
representan una gravedad menguada, criterio
diferenciador, que justifica el trato mas benigno,
asi como la no inclusion en su ambito de
cobertura de otros delitos, haciendo seleccion de
las primeras para someter su investigacion y
juzgamiento al procedimiento especial.

Esa realidad mencionada desautoriza cobijar
por virtud del principio de favorabilidad los
delitos que no hacen parte del plexo limitado
por la Ley 1826, amén de que al relacionar el
contenido de los articulos 539 y 534, en cuanto
se refieren a los hechos regidos por la norma, en
el ambito procesal y sustancial, es inequivoco que
convergen exclusivamente al listado de las
conductas punibles ya enunciadas, por los
motivos a los cuales se viene haciendo referencia.

Por lo anterior se reafirma que frente a
conductas delictivas distintas de las
enlistadas en el articulo 534 de la Ley 906 de
2004, no hay lugar a predicar la aplicacién
favorable de las reformas introducidas por la
Ley 1826 de 2017, especificamente en



relacion con las rebajas por aceptacion de
cargos, respecto de las cuales reitera la norma,
se aplicaran en las proporciones dispuestas, de
acuerdo con el momento en que se produzca la
aceptacion de cargos: “previo a la audiencia
concentrada dard lugar a un beneficio punitivo de
hasta la mitad de la penaf;] (...) de hasta una
tercera parte si la aceptaciéon se hace una vez
instalada la audiencia concentrada y de una sexta
parte de la pena si ocurre una vez instalada la
audiencia de juicio oral (...) “también... en los
casos de flagrancia, salvo las prohibiciones
previstas en la ley, referidas a la naturaleza del
delito”; entendiendo por tales, aquellos eventos
que la Ley 906 de 2004, exceptua de los
beneficios derivados de aceptacion de cargos;
restriccion en la que quedan incluidos, por razéon
de esa disposicion, también los hechos
gobernados por el procedimiento abreviado.

La razonable hermenéutica que determina la
Sala, lejos esta de contender con los postulados
constitucionales y legales de favorabilidad y de
igualdad ante la ley, o con los criterios “pro-
libertatis”y “pro-homine”, que segin ensefia la
jurisprudencia constitucional, se derivan de la
filosofia humanista que inspira el
constitucionalismo colombiano pues, como ha
quedado demostrado, las normas coexistentes,
esto es, la Ley 1826 de 2017 y el articulo 57
de la Ley 1453 de 2011, que modifico el
articulo 301 del Codigo de Procedimiento
Penal de 2004, no regulan supuestos de
hechos idénticos, salvo por la referirse a la

captura en situacion de flagrancia, pues la nueva
ley se circunscribe a un listado expreso de
“conductas punibles de menor lesividad”, en
tanto que el articulo 57 de la Ley 1453, que
supero, por demas, el tamiz de
constitucionalidad sobre el trato diferenciado de
las rebajas de pena por aceptaciéon de cargos si el
procesado fue retenido en flagrancia, aplica por
regla general, para todos los delitos.

Consecuentes con todo lo que viene de
exponerse, la Corte precisa, frente a las razones
que se expusieron sobre el tema en decisiones
anteriores, que la Ley 1826 de 2017, se aplicara
de preferencia, respecto de las rebajas de pena
por allanamiento a cargo, en los casos de
captura en flagrancia que no se gobernaron
por la misma, como sucedid, por ejemplo, en el
tratado en la sentencia CSJSP, 23 may. 2018,
rad. 51989, siempre que se proceda por alguna
de las conductas punibles expresamente
previstas en la misma ley, en cuanto para la
entrada en vigencia de ésta no se hubiera fallado
en forma definitiva, si no se presenta alguna de
las prohibiciones de beneficios por allanamiento.

Como quiera que en este caso el delito por el
que se profiriéo condena contra el acusado, tras
el allanamiento a cargos, fue el de porte ilegal
de armas de fuego, no hay lugar a aplicar el
principio de favorabilidad, respecto de la Ley
1826 de 2017».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

4. ACOSO SEXUAL
Para su configuracion requiere de la
habitualidad o permanencia de las
conductas dirigidas a los fines sexuales no
consentidos

Al confirmar la decision absolutoria emitida por
el Tribunal respecto de un funcionario judicial,
la Corte consideré preciso estudiar
minuciosamente los elementos del tipo penal de
Acoso Sexual, recabando que su configuracion
no puede responder a una conducta aislada sino
a una actividad persistente, incesante y
continua, la cual requiere de habitualidad o
permanencia en direccion a la obtencion de los
fines sexuales pretendidos por el sujeto activo.
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SP834-2019 (50967) del 13/03/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ACOSO SEXUAL - Configuraciéon: no puede
responder a una conducta aislada sino a una
actividad persistente, incesante y continua,
tendiente a doblegar la voluntad de la victima

ACOSO SEXUAL - Delito de mera conducta

ACOSO SEXUAL - Configuracion: requiere de la
habitualidad o permanencia de las conductas


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2mar2019/SP834-2019(50967).PDF

dirigidas a los fines sexuales no consentidos ||
ACOSO SEXUAL - No se configura

«[...] entiende la Sala, en funcién de la tUnica
hipotesis factica considerada por el acusador,
que el comportamiento desplegado por el servidor
judicial no se adectia tipicamente al delito de
Acoso sexual, por el cual fue acusado, lo cual se
revela con mayor claridad frente a la otra
caracteristica del tipo penal del articulo 210A del
Codigo Penal, relativa a los verbos rectores sobre
los cuales se puede manifestar la conducta tipica
lesiva del bien juridico de la libertad, integridad y
formacién sexuales.

Al respecto, es preciso acotar que para la
estructuracion del tipo penal en cuestion se
requiere de la habitualidad o permanencia de
las conductas dirigidas a los fines sexuales no
consentidos, lo que se desprende de los verbos
alternativos previstos para su realizacion:
«acose, persiga, hostigue o asedie fisica o
verbalmente».

De manera que su caracterizaciéon se encuentra
definida por la presencia de unas situaciones
tipicas que, en modo alguno, pueden responder
a una conducta aislada sino a una actividad
persistente, incesante y continua, tendiente a
doblegar la voluntad de la victima, sin que en
ese proposito, importa resaltarlo, sea relevante
que se logre o no la finalidad perseguida, puesto
que se trata de un delito de mera actividad que
no requiere para su consumacion del
resultado en lo que al cometido sexual
respecta.

[...] Lo anterior no impide, segun también se
aclar6 por la Corte, que actuaciones

materializadas en un solo acto puedan afectar, de
distinta manera, el bien juridico tutelado de la

Libertad, integridad y formacion sexuales a
través de otra norma de prohibicién,
resaltandose, eso si, en lo que atane a la

conducta de Acoso sexual, que no se precisa de
la prolongacion en el tiempo sino de la
persistencia en los actos de acoso, persecucion,
hostigamiento o asedio.

[...] En el presente caso, esta demostrado que el
comportamiento desplegado por el acusado CM
fue un acto aislado, sin la continuidad o
persistencia en el actuar reclamada por la
descripcion tipica en relacion con las
conductas alternativas que podrian configurar
la existencia de un acoso sexual que afrentara,
de esa manera, la dignidad y la libertad de
autodeterminacion de la persona ofendida.

Dicho aspecto en particular fue clarificado por la
propia denunciante, quien declaro que aquel dia
de los hechos fue la primera vez que vio al
acusado, que nunca habia tenido contacto con él
y que, ademas, después de lo sucedido en esa
oportunidad, no volvié a comunicarse con ella.
Asi mismo, la deponente expresé que el acusado
ces6 en su empeno una vez ella respondié con
insultos a su propuesta, procediendo en el mismo
acto a disculparse por su atrevimiento [...].

En suma, se tiene que, en relacion con la
tipicidad del comportamiento realizado por el
acusado DECM, no existe evidencia suficiente
para concluir que ejecuto el tipo penal de Acoso
sexualr.

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

5. ACUERDO DE PAZ (FARC - EP)
La Jurisdiccion Ordinaria es competente
cuando se trata de un tercero que no se
acoge voluntariamente a la Jurisdiccion
Especial para la Paz

La Corte ratifico su competencia para continuar
conociendo de la demanda de casacion
presentada por un tercero colaborador del grupo
denominado FARC - EP, quien fue declarado
penalmente responsable de la comision del
delito de Rebelién a titulo de cémplice. En este
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sentido, la Sala explico que la comparecencia
ante la Jurisdiccion Especial para la Paz sélo es

obligatoria para los combatientes, de manera
que tratandose de un tercero que manifesto su

deseo de proseguir su caso en la Jurisdiccién
Ordinaria, su exteriorizacion de voluntad en tal

orientacion, resulta vinculante para la
administracién de justicia.

AP875-2019 (50874) del 6/03/19

Magistrada Ponente:


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2mar2019/AP875-2019(50874).pdf

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Jurisdiccion
Especial para la Paz (Acto Legislativo 01 de
2017): competencia sobre terceros || ACUERDO
DE PAZ (FARC - EP) - Jurisdiccion Especial
para la Paz (Acto Legislativo 01 de 2017): la
comparecencia de terceros es voluntaria ||
ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Sujeto
destinatario: tercero | ACUERDO DE PAZ
(FARC - EP) - Jurisdiccion Especial para la Paz
(Acto Legislativo 01 de 2017): la comparecencia
obligatoria se predica exclusivamente de los
combatientes de las FARC-EP || ACUERDO DE
PAZ (FARC - EP) - Jurisdiccién Ordinaria: es
competente cuando se trata de un tercero que no
se acoge voluntariamente a la Jurisdiccion
Especial para la Paz | ACUERDO DE PAZ (FARC
- EP) - Competencia: de la Corte Suprema de
Justicia cuando se trata de un tercero
colaborador de las FARC-EP, que desea
continuar el asunto en la jurisdiccién ordinaria ||
REBELION - Competencia

«[...]el articulo transitorio 16 del AL 01/2017,
establece que la comparecencia a la JEP para
quienes no tienen la calidad de combatientes, es
decir, los terceros que sin pertenecer a los
grupos armados hubieren contribuido de
manera directa o indirecta a la comision de
delitos en el marco del conflicto, es
voluntaria:

“Articulo transitorio 16°. Competencia sobre
terceros. Las personas que sin formar parte de las
organizaciones o grupos armados, hubieren
contribuido de manera directa o indirecta a la
comision de delitos en el marco del conflicto,
podran acogerse a la JEP y recibir el tratamiento
especial que las normas determinen, siempre que
cumplan con las condiciones establecidas de
contribucién a la verdad, reparacién y no
repeticion.”

En ese orden, solo los integrantes de las FARC-
EP, o acusados de serlo, son comparecientes

obligatorios a la JEP, por tratarse del grupo
alzado en armas que como parte de la
negociacion con el Estado colombiano exigio, a
cambio del desarme, la creacion de un sistema
especial de justicia con particularidades y
especificidades que se identifiquen con el marco
del conflicto armado.

En tanto que quienes no formen parte de la
organizacion alzada en armas, pero hubieren
contribuido de manera directa o indirecta a la
comision de delitos en el marco del conflicto,
son terceros cuyo sometimiento a la JEP es
potestativo.

En el presente asunto, el tribunal atribuye
responsabilidad a JAG, por colaborar con las
actividades del grupo armado FARC-EP,
tildandolo de cémplice, es decir, de contribuir a
la realizacion de la conducta punible de rebelidn,
toda vez que, segun el fallo, el procesado
valiéndose de su ocupacion de moto taxista,
auxiliaba las labores de transporte usuales en la
dinamica de dicha organizacion armada.

Siendo asi, JAG es un tercero que sin pertenecer
a las FARC-EP, presuntamente colaboraba con
ellas, lo que lo ubica en el grupo de personas
cuya comparecencia es voluntaria a la
Jurisdiccion Especial para la Paz, de acuerdo
con lo dispuesto por el articulo transitorio 16 del
AL 01 de 2017.

Advertida esta situacion, las instancias le
preguntaron a JAG si queria acogerse a la JEP,
recibiendo respuesta negativa por parte de su
defensa, quien informo6 que luego de consultar
con su cliente, este le manifesto su deseo de
continuar en la jurisdiccion ordinaria, decision
del procesado que vincula a la administracion
de justicia por tratarse de wun tercero
colaborador, cuya comparecencia a la JEP no
es obligatoria.

En consecuencia, la Corte Suprema de Justicia
es competente para continuar conociendo del
asunto que se estudia».

(Texto resaltado por la Relatoria)

18



Inicio

6. COMPETENCIA POR EL FACTOR
TERRITORIAL
Excepcion por razones de urgencia que
sustentan la escogencia del municipio donde
se solicito la intervencion del juez de control
de garantias

Al definir la atribucién para continuar
adelantando la audiencia preliminar de control
de legalidad ante un Juez de Garantias de una
locacion distinta del lugar de ocurrencia de los
hechos, la Sala estimé6 razonable recordar que

ciertas razones de urgencia pueden validar la
excepcion a la regla general de competencia por
el factor territorial, las cuales encontro
acreditadas en el caso, dado que el Fiscal
peticionario acudié al Estrado Judicial ante el
inminente vencimiento del término dispuesto
para validar la recuperacién de informacion
producto de la transmisién de datos a través de
las redes de comunicaciones.

AP061-2019 (54408) del 16/01/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Definicion de
competencia: respecto de audiencia preliminar,
se circunscribe a evaluar la razonabilidad de la
escogencia del juez de control de garantias, en
situaciones excepcionales | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Juez de Control de Garantias:
ejercicio por cualquier juez penal municipal
COMPETENCIA - Factor territorial
JURISPRUDENCIA - Precedente: ratificacion de
linea jurisprudencial

«El articulo 39 de la Ley 906 de 2004, establece
que cualquier juez penal municipal puede
ejercer la funcion de control de garantias.

A pesar de la amplitud del tenor de la citada
disposicién, esta Corporacion ha expuesto
pacificamente que la fijaciéon de la competencia,
en materia de control de garantias no puede
obedecer:
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«

. al capricho o arbitrio del solicitante, sin parar
mientes en el elemento territorial, que sigue siendo
factor fundamental para el efecto, como fdcil se
extracta de la sola lectura contextualizada de la
totalidad del articulo modificado, en cuanto,
remite siempre al lugar de ocurrencia del hecho.

Solo en casos excepcionales, por motivos
fundados, es factible que la audiencia preliminar
sea solicitada y realizada por un juez distinto al
que tiene competencia en el lugar del hecho” (CSJ
AP6115 - 2016 reiterada en CSJ AP8550 - 2017).

Esa posicion ha sido justificada por la Corte con
base en lo siguiente:

“En su redaccién original, el articulo 39 del
estatuto adjetivo establecia que el control de
garantias seria ejercido por “un juez penal
municipal del lugar en que se cometio el delito”,
pero a partir de la modificacién introducida por el
canon 48 de la Ley 1453 de 2011, esta funcién
corresponde a “cualquier juez penal municipal”.

Segun lo ha explicado la Sala, este cambio
normativo no puede entenderse como una
autorizacion a las partes para escoger, sin
limitacion alguna, el juzgado de garantias al que
quieren acudir. Por ello, en materia de audiencias
preliminares, de manera preferente deben
respetarse las reglas atributivas de competencia
en razén del territorio, pero éstas pueden
exceptuarse si las circunstancias del caso
concreto asi lo aconsejan. La resolucion de este
tipo de controversias debe tomar como puntos de
partida el principio de razonabilidad y la mayor
proteccién posible de las garantias procesales de
quienes puedan verse afectados con las
decisiones a adoptar”. (Cfr., entre otros, CSJ AP,
26 Oct 2011, Rad. 37674).

Dicho criterio, fue reiterado recientemente en la
decision CSJAP4206 del 26 de septiembre de
2018, Rad. 53746, en la que se indico:

“En AP4740-2016 se precisé que el tramite
incidental en casos similares al que es objeto del
presente estudio tiene como objetivo principal
verificar “los motivos de razonabilidad -lugar
de los hechos, lugar de la captura, existencia
de medios probatorios y razones de urgencia-
en los que se sustenta la escogencia del
municipio donde se solicito la intervencion
del juez de control de garantias”.

Por tanto, de conformidad con la linea
Jjurisprudencial reseniada, la intervencion de la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ene2019/AP061-2019(54408).pdf

respecto a incidentes de definicion de
competencia en materia de audiencias
preliminares se circunscribe a evaluar la
razonabilidad de la escogencia del juez de
control de garantias con base en situaciones
excepcionales de cara al caracter prevalente
del factor territorial (lugar donde
presuntamente se cometié la conducta punible),
tales como que la solicitudes atinentes a la
libertad del procesado fue radicada ante una
autoridad judicial de la misma especialidad
ubicada en el lugar donde a aquel se le capturé o
esta recluido por cuenta de una medida de
aseguramiento  que le  fuera  impuesta
previamente, o en cumplimiento de una pena a la
que fuera condenado en otro proceso. (Negrilla
fuera de texto)».

COMPETENCIA - Factor territorial: Excepcion
por razones de wurgencia que sustentan la
escogencia del municipio donde se solicita la
intervencién del juez de control de garantias ||
COMPETENCIA - Factor territorial: Ilugar
incierto, varios lugares o el exterior, criterio de la
Fiscalia segin donde estan los elementos
materiales probatorios

«[...] para el presente evento, de acuerdo con lo
informado por el fiscal 43 delegado ante los
jueces penales especializados, se puede inferir
que el mensaje considerado como amenaza, pudo
haberse emitido desde alguno de los elementos, -
una Tablet, un disco duro y 2 computadores
miniportatiles-, que fueron incautados en las
diligencias de registro y allanamiento realizadas
en el inmueble ubicado en la ciudad de Bello
(Antioquia), en la que RCDB tenia fijada su
residencia.

Por lo que en principio, atendiendo el factor de
competencia territorial, corresponderia a un
juez de control de garantias de dicha ciudad,
conocer de la diligencia preliminar solicitada.

No obstante, el representante de la Fiscalia
acudi6 ante el Juzgado Tercero Penal Municipal
con funcién de Control de Garantias de Tunja, a
quien pidi6 la realizacion de la audiencia
preliminar de “control de legalidad recuperacion
de informacién producto de la transmision de
datos a través de redes de comunicacion”.

[...] el representante de la fiscalia al exponer la
solicitud de legalidad indic6 que el investigador

de policia judicial le habia remitido el informe
realizado sobre la informacién extraida de los
equipos incautados el dia 29 de noviembre de
2018, el cual habia impreso a las 4:35 p.m., por
lo que acudia ante el Juez de Control de
Garantias, por razon del vencimiento de
términos.

Asi las cosas, se tiene que el motivo esgrimido
por el Fiscal para acudir ante el juez de
garantias de Tunja, no se basé exclusivamente
en el hecho de hallarse en esa ciudad en la
practica de diligencias en otro proceso, sino
especialmente para evitar el fenecimiento del
término de veinticuatro (24) horas que tenia
para solicitar la legalidad de la evidencia
recolectada, situacion que lo obligd a acudir de
urgencia ante ese estrado judicial, como lo
explico con claridad en el curso de la audiencia.

Dicho motivo -vencimiento del término para
solicitar la legalidad de la recuperacion de la
informacién producto de la transmisién de datos
a través de las redes de comunicaciones-,
resultaba suficiente para que la audiencia en
mencién, se pudiera realizar ante los jueces
penales municipales con funcién de control de
garantias de Tunja y no ante el juzgado que por
razon de la ocurrencia de los hechos, debia
conocer las diligencias, en tanto se configura una
de las excepciones al factor territorial como
regla general, derivada de “razones de
urgencia en los que se sustenta la escogencia
del municipio donde se solicité 1la
intervencion del juez de control de garantias”
(CSJAP4206 del 26 Sep. 2018, Rad. 53746, en el
que se reiteré lo dicho en radicado AP4740-2016).

En esas condiciones y de forma consonante con
los precedentes jurisprudenciales atras citados,
se dispondra mantener la competencia para
adelantar la aludida audiencia preliminar en el
Juzgado Tercero Penal Municipal con funcion de
control de garantias de Tunja, pues aun cuando
los hechos objeto del tramite penal
aparentemente no tuvieron ocurrencia en dicha
ciudad, si se estaba ante una situacion
excepcional que le permitia al ente acusador
acudir ante los juzgados de control de
garantias de Tunja».

(Texto resaltado por la Relatoria)
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7. DOBLE CONFORMIDAD
El recurso de casacion es el unico
mecanismo que procede para garantizar el
principio frente a la primera condena
emitida en segunda instancia

La Corte decidi6 rechazar por improcedente la
apelacién concedida por el Tribunal y, en su
lugar, dispuso la devolucién de la actuacion en
orden al restablecimiento de los términos para
recurrir, todo, luego de advertir que la
impugnacioén especial y el citado recurso de
alzada son improcedentes cuando la primera
condena fue emitida en segunda instancia, y
encontrar, en cambio, que el lnico mecanismo
que puede garantizar el principio de doble
conformidad en estos casos, es el recurso
extraordinario de casacion. Asi mismo se refirio
a los eventos en que se entiende garantizado el
referido postulado y las contingencias que
pueden surgir.

AP699-2019 (54582) del 27/02/19

Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SENTENCIA - Condenatoria: proferida en tnica
o segunda instancia o en casacion, impugnacion
creada bajo el Acto Legislativo 01 de 2018,
procedencia | DOBLE CONFORMIDAD -
Impugnacion especial: es improcedente cuando
la primera condena fue emitida en segunda
instancia | DOBLE CONFORMIDAD -
Impugnacion especial: Unicamente es viable
cuando la primera condena es proferida por la
Sala de Casacion Penal al resolver el recurso
extraordinario | DOBLE CONFORMIDAD -
Recurso de casacion: es el Ulnico mecanismo
que procede para garantizar el principio frente a
la primera condena emitida en segunda instancia
| DOBLE CONFORMIDAD - Recurso de
apelacion: es improcedente cuando la primera
condena fue emitida en segunda instancia ||
DOBLE CONFORMIDAD - Recurso de casacion:
frente a la condena emitida por primera vez en
segunda instancia la Sala examinara los cargos
y, oficiosamente, si es del caso, verificara si es
conforme a derecho

«La Corte rechazara, por improcedente, el
recurso de apelacion interpuesto por el
implicado JDGC y su defensor, contra la

sentencia de segunda instancia emitida por la
Sala de Decision Penal del Tribunal Superior [...],
por las siguientes razones.

No se discute que el implicado, en condiciones
de igualdad con todos los ciudadanos, tiene
derecho a que la primera condena sea
estudiada por el superior funcional de quien la
emitié, en ejercicio de la denominada doble
conformidad, garantia que sera materializada
dependiendo del momento procesal de la
actuacion.

Hay que senalar si, que es improcedente el
“recurso de apelacion”, o la denominada
“impugnacion especial”, cuando la primera
condena fue emitida en sede de segunda
instancia; como sucedi6 en el caso que se
examina, donde el Juzgado Promiscuo del
Circuito [...] absolvio a JDGC y, al desatar la Sala
Penal del Tribunal Superior [...] revoco y lo
conden6 por el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales.

La defensa interpuso el recurso de apelacion
contra aquella condena y el Ad-quem lo
concedid, por equivocacion, para ante la Corte
Suprema de Justicia.

El error en que incurri6 el Tribunal Superior |...],
consistié6 en confundir y tomar por iguales dos
situaciones procesales de primera condena que,
en realidad son distintas y respecto de las cuales
la garantia de la doble conformidad se satisface
de la manera como se explica en esta providencia.

Vale decir, una cosa es que la primera condena
sea proferida por el funcionario judicial de
segunda instancia al resolver el recurso de
apelacion; y otra diversa es que tal determinacion
la adopte, por primera vez, la Sala de Casacion
Penal en sede del recurso extraordinario.

La vision no diferencial del Tribunal [...] condujo
a dicha Corporacion a efectuar wuna
interpretacion extensiva de lo expuesto por la
Sala de Casacion Penal en Auto de 14 de
noviembre de 2018 (SP4883-2018; radicacion
48820), que invoc6 como fundamento para
conceder la apelacion que interpuso la defensa
contra la sentencia condenatoria dictada en
segundo grado por la misma Corporacion.

Tal aserto por cuanto en dicho pronunciamiento,
la Corte se refirié6 exclusivamente al evento
donde la primera condena es proferida por la
Sala de Casacion Penal al resolver el recurso
extraordinario; tnica coyuntura procesal
donde es viable la impugnacion especial; que
no el recurso de apelacion.

[...] frente a la claridad de tal determinacion, no
hay lugar a la interpretacion que hizo el Tribunal
Superior de Manizales.


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2mar2019/AP699-2019(54582).pdf

La Corte Suprema de Justicia ha reiterado que
frente a la condena emitida en sede de
segunda instancia, se cumplen las finalidades
garantistas de la doble conformidad a través
del recurso extraordinario, en el que la Sala
examinara los cargos y, oficiosamente, si es
del caso, se verificara si la condena es
conforme a derecho, tarea que cumplira en la
sentencia de casacién o en el auto inadmisorio de
la demanda, respecto de los tramites que se
adelantan por la Ley 600 de 2000, o después de
cumplido el rito de insistencia luego de
inadmitido el escrito de sustentacion del recurso
o en el cuerpo del fallo, en los casos de los
procesos de Ley 906 de 2004, segln que se
cumplan o no los requisitos para la admisibilidad
de la sustentacion de la casacion.

La connotacion conceptual de tal postura fue
sintetizada de la siguiente manera por la Sala de
Casacion Penal, en Sentencia de Tutela de 10 de
octubre de 2018 (STP1346-2018; radicacion
100470), para dejar en claro, una vez mas, que si
la condena es emitida por el Tribunal
Superior, el principio de doble conformidad se
verifica a través del recurso extraordinario de
casacion |...]

En aquel contexto, se ha establecido en modo
diafano que los fines y  garantias
constitucionales, respecto de las sentencias
dictadas por los Tribunales Superiores de
Distrito o el Tribunal Superior Militar, se
cumplen a través del recurso extraordinario
de casacion, conforme a la ultima linea
jurisprudencial asumida por la Sala en la
materiar.

DOBLE CONFORMIDAD - Eventos en que el
principio se entiende garantizado || DOBLE
CONFORMIDAD - Nocion de primera condena
| DOBLE CONFORMIDAD - Su ejercicio
corresponde a una facultad subjetiva y
dispositiva del condenado || DOBLE
CONFORMIDAD - Recurso de casacion: es el
Unico mecanismo que procede para garantizar el
principio frente a la primera condena emitida en
segunda instancia

«Es propicia esta ocasion para precisar que en el
ambito iusfundamental de la doble
conformidad, la nocion de primera condena
debe ser entendida mas alla de su expresion
gramatical, no se reduce al orden numeérico de
aparicion de la inicial sentencia condenatoria que
surge en el tiempo o que, aparentemente, exigiria

22

que en todos los casos deban emitirse
materialmente dos fallos en el mismo sentido, por
jueces de distinta jerarquia.

En efecto:

i. Como viene de verse, lo pretendido por la
orientacién garantista y constitucionalizada de la
doble conformidad, va destinada a que todo aquel
que sea condenado tenga derecho a una segunda
opinion al respecto, por lo general, a cargo del
superior funcional de quien emitio la sentencia
adversa al implicado. No importa que la segunda
opinion se adopte por la Corte Suprema de
Justicia al resolver sobre la inadmisibilidad de la
demanda, o cumplido el tramite de insistencia, o
en la sentencia que resuelve el recurso de
casacion, seglin se trate de Ley 600 de 2000 o Ley
906 de 2004, o en el fallo de segunda instancia
que profiera al desatar la apelacion contra la
decision de primer grado dictada por la Sala de
Juzgamiento de primera instancia de la
Corporacion.

ii. Se trata de evitar que el procesado quede
condenado de manera definitiva, por la decision
de una sola autoridad judicial, cualquiera sea su
jerarquia (Juez penal municipal, Juez de
Circuito, Tribunal o Corte Suprema de Justicia);
sin que exista la posibilidad de confrontar o
cuestionar dicha sentencia, a través de recursos
ordinarios o extraordinarios, eso si, en los
eventos en que se haya rogado la doble
conformidad por el procesado condenado o su
defensor o en los casos en que la Sala admite que
debe pronunciarse sobre la susodicha garantia,
como se ha explicado en esta decision.

iii. Con independencia de la jerarquia del Juez
que haya emitido la condena, o en cual instancia
o sede se haya producido, el derecho a la doble
conformidad se entiende garantizado cuando
la normatividad contiene mecanismos procesales
de impugnacion, a través de los cuales se tenga
acceso real a que otra autoridad judicial
diferente, estudie la sentencia y la declare
ajustada a derecho, si a ello hubiere lugar.

iv. De ese modo, cuando el condenado tiene
oportunidad procesal de acceder a recursos
ordinarios o extraordinarios, si los interpone,
éstos deben ser resueltos por la autoridad
competente y si el objeto es una primera
condena, si no quedan otros medios de
impugnacion, deben revisarse los fundamentos
de la declaratoria de responsabilidad para que en
el caso se dé la doble conformidad judicial,



logicamente condicionada al limite tematico que
imponga la impugnacion.

De tal comprensién surgen consecuencias, como
las siguientes:

i. En ningin caso queda déficit de doble
conformidad, si el condenado decide no acudir a
los recursos ordinarios o extraordinarios, dado
que el ejercicio de estos corresponde a una
facultad subjetiva y dispositiva.

ii. Si la sentencia del Juez Penal (municipal,
de circuito o promiscuo), es absolutoria y al
desatar la apelacion el Tribunal Superior
revoca y condena, el inico mecanismo para
obtener la doble conformidad es el recurso
extraordinario de casacion, por las razones
anotadas en precedencia, en concordancia con
las precisiones hechas en la Sentencia de Tutela
de 10 de octubre de 2018; STP1346-2018;
radicacion 100470».

DOBLE CONFORMIDAD - Contingencias que
pueden presentarse

«Otras contingencias que pueden presentarse:

a. Si la demanda de casacién presentada por la
defensa retine todas las condiciones para ser
admitida, asi se declarara y en el fallo de casacion
se resolvera sobre la prosperidad o no de las
censuras y adicionalmente si se trata de primera
condena, la Sala se pronunciara sobre los
fundamentos de tal decision, adoptando la que
en derecho corresponda, para cumplir con la
segunda opinion en materia de juicios penales
que condenen al procesado por primera vez,
siempre que el limite tematico del recurrente lo
permita.

b. Si la demanda de casacion presentada por la
defensa no alcanza las condiciones para ser
admitida, el auto que inadmite el libelo asi lo
expresara. Con todo, en el mismo auto, se
efectuara un estudio completo de los aspectos
objetivos, subjetivos y probatorios en torno del
delito y la punibilidad. Si luego de ello se
concluye que la sentencia condenatoria es
ajustada a derecho, asi sera declarado o la
recovara en caso contrario y con ello se agota el
examen de doble conformidad.

iii. No existe, cabe recordar, apelacion contra la
sentencia que emita el Tribunal Superior en sede
de segunda instancia; entre otras razones, para
evitar el contrasentido de abrir una hipotética
dualidad de impugnaciones frente a una misma
providencia; esto es, la supuesta apelacion para
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el condenado y la casacion para los otros
intervinientes (Fiscalia, Ministerio Publico y
victimas).

iv. Si la sentencia del Juez Penal (municipal, de
circuito o promiscuo), es absolutoria, el Tribunal
Superior la confirma y la Corte Suprema de
Justicia casa para condenar, entonces, la doble
conformidad se activa mediante la impugnacion
especial, con la divisién funcional de la Sala de
Casacion Penal, en los términos del numeral 7°
del articulo 3° del Acto Legislativo 01 de 2018.

v. Si se trata de aforados legales y el Tribunal
Superior, actuando como juez de primera
instancia, profiere la condena, la doble
conformidad se materializa en su totalidad a
través del recurso de apelacion ante la Sala de
Casacion Penal.

Por supuesto, en estos casos no procede el
recurso extraordinario.

vi. Cuando sea la Sala de Casacion Penal en
segunda instancia quien condene inicialmente a
los aforados, la doble conformidad se satisface a
través de la impugnacién especial, con la division
funcional de la Sala de Casacion Penal, en los
términos del numeral 7° del articulo 3° del Acto
Legislativo 01 de 2018.

No podra pretenderse en este evento ejercer el
recurso extraordinario, al no estar previsto por la
ley, debido a que si en la doble instancia
interviene la Corte Suprema de Justicia, no
queda  remanente alguno de  garantia
constitucional que pudiera reclamarse por otro
medio.

vii. La misma logica aplica, en Ilo
correspondiente, cuando la condena es proferida
por el Juez Penal Militar o el Tribunal Superior
Militar.».

DOBLE CONFORMIDAD - Recurso de
apelacion: improcedencia, rechazo y devolucion
al Tribunal Superior para que restablezca el
término para interponer el recurso extraordinario
de casacion frente a la condena emitida por
primera vez en segunda instancia

«Al extrapolar los anteriores lineamientos al
asunto que se examina, se constata una vez mas
que obro inadecuadamente el Tribunal Superior
[...] al conceder el recurso de apelacion contra su
propia sentencia de segunda instancia J[...],
mediante la cual revoco la absolucion y condend



-por primera vez- a JJDGC por el delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales.

En consecuencia, la Sala de Casacion Penal
rechazara, por improcedente, dicha apelacion y
dispondra devolver la actuacion al Tribunal de
origen, con el fin de que adopte las
determinaciones a que haya lugar, para que se
restablezca el término para la instauracion del

recurso extraordinario de casacion, respecto de
todas las partes e intervinientes que tuvieren
interés para ello, de acuerdo con el articulo 183
de la Ley 906 de 2004, modificado por el articulo
98 de la Ley 1395 de 2010.»

(Texto resaltado por la Relatoria)
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8. ESTATUTO DE ROMA - Principio de
integracion
El instituto de la responsabilidad del
superior por omision establecido en el literal
a del articulo 28 del Estatuto de Roma hace
parte integrante del Codigo Penal

Al desatar los recursos de alzada respecto de la
sentencia proferida por una Sala de Justicia y
Paz, la Corte advirtié que el instituto de derecho
penal internacional consagrado en el Estatuto de
Roma y denominado responsabilidad del
superior por omisién, hace parte del Cédigo Penal
Colombiano, en virtud de la norma rectora de
integracion, por lo que puede aplicarse a
conductas delictivas de lesa humanidad, de
guerra, genocidio o agresion, ocurridas con
ocasion del conflicto armado interno.
Consecuentemente, legalizo el cargo de acceso
carnal violento en persona protegida elevado
respecto de un postulado de la justicia
transicional. Asi mismo, efectu6é importantes
precisiones sobre su diferenciacion con otras
modalidades de autoria, tales como la mediata
en aparatos organizados de poder, la posicién de
garante y la actuacion por otro. Igualmente
profundiz6 en el examen de varios patrones de
macrocriminalidad identificados en el caso
atribuible a un grupo armado ilegal, siendo de
especial relevancia aquél referido a la violencia
sexual, étnica y de género.

SP5333-2018 (50236) del 5/12/18

Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier
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TEMATICA Y CONSIDERACIONES

LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Patréon de
macrocriminalidad: violencia sexual, étnica y de
género | DERECHOS DE LA MUJER -
Perspectiva de género: proteccién especial ||
CONFLICTO ARMADO INTERNO - Mujer
victima: discriminacion por razén de su género
| LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Patrén de
macrocriminalidad: violencia sexual, étnica y de
género, pensamiento patriarcal mediante el uso
de expresiones de subordinacion, control y
apropiacién de la sexualidad femenina || LEY DE
JUSTICIA Y PAZ - Patron de
macrocriminalidad: violencia sexual, étnica y de
género, estatus de poder del perpetrador

«En el asunto que suscita la atencion de la Corte,
luego de analizar los distintos informes allegados
por la Fiscalia, la Magistratura declar6 este
punible como un patrén de macro criminalidad
y en su denominacién incluyé que las victimas
de violencia sexual fueron escogidas por su
etnia y raza y no simplemente por su género -
como lo refirio el ente investigador- por lo que
circunscribi6 en el patron esa particularidad.

Efectuadas las anteriores precisiones, la Sala
mantendra la sentencia de primera instancia en
cuanto identifico un patron de
macrocriminalidad que identific6 como “de
violencia sexual étnica y de género”.

Véase, en primer lugar, que de acuerdo con la
informacion provista por la Fiscalia, al 76.3% de
los casos de violencia sexual registrados a nivel
nacional en relacion con el conflicto les subyace
como consideracion relevante “el estatus de
poder del perpetrador”. La construccion
mental y social de dicho estatus debe entenderse,
como primera linea de razonamiento, a partir de
la existencia de estructuras heteropatriarcales,


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ene2019/SP5333-2018(50236).pdf

cuya preservacion se sustenta en la construccion
de masculinidades hegemonicas, que se
identifican por la violencia hacia lo no masculino
- lo gay y femenino - .

En ese sentido, la investigacion empirica ha
detectado que la construccién de la identidad
paramilitar tuvo por eje resaltar “valores
masculinos de honor y valentia, y promovié la
venganza como forma de resolucién de conflictos”
y, en ese contexto, “la hipersexualidad masculina
es entonces aceptada como una ley natural en los
grupos paramilitares, lo cual implica una vision
objetivizante de las mujeres”.

Notese como, de acuerdo con lo declarado por
D.L.M.U., durante el evento de violencia sexual
que sufrié, los agresores - dos hombres - “se
reian, se burlaban”, y la penetraron por la vagina
con “una botella de vidrio”, lo cual denota que su
comportamiento no estuvo orientado, al menos
Unicamente, por la satisfacciéon delictiva de la
pulsion sexual, sino también por el proposito
destructivo de la corporalidad femenina. Ello se
hace particularmente obvio al constatarse que la
totalidad de los casos de violencia sexual
atribuidos a miembros de la estructura
paramilitar comandada por el postulado
fueron cometidos contra mujeres, y que en
algunos casos se les injuriaba con expresiones
tipicamente utilizadas por el sistema de
pensamiento patriarcal para subordinar,
controlar y apropiarse de la sexualidad, como
“perra” o “usted es mia”.

Mas aun, la nocion, basada en el género, de la
existencia de un estatus de privilegio de los
agresores sobre las mujeres victimas, es algo que
se hace evidente a partir de situaciones como la
narrada por Y.R.I.M.M. Relaté que tras ser
conducida ante un comandante y rehusar tener
relaciones sexuales con él, éste manifesto “que
nunca una mujer lo habia despreciado”y procedio
a violarla. Tal situacion denota la creencia, desde
luego equivocada, de que la condicién masculina
conlleva control y derechos sobre la corporalidad
femenina.

Asi, no cabe duda de que los casos de delitos
sexuales identificados por el Tribunal tienen un
evidente componente de violencia de género.
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De otro lado, que esos hechos tienen también un
ingrediente de discriminacion étnica es algo
que la Sala infiere de distintas circunstancias,
todas ellas acreditadas en la actuacion.

En primer lugar, se tiene que de los treinta casos
de violencia sexual auscultados por la Fiscalia y
el a quo - veintiséis de ellos no imputados y
cuatro imputados y confesados por ZS -, todos
fueron perpetrados contra mujeres
afrodescendientes; y si bien es cierto que la
poblacién en la regiéon sobre la cual el Bloque
Pacifico ejerci6 influencia es predominantemente
de raza negra, también lo es - como se sigue de
los informes de Policia Judicial allegados al
tramite - que en esa region del pais existe
presencia importante de otros grupos humanos y
etnias. En efecto, la poblacién indigena estimada
en el Departamento del Chocé para el afio 2011
era de 54009 individuos, en varios municipios
existen grupos de blancos y mestizos
significativos e, incluso, en algunos de ellos, “’os
mestizos descendientes de
antioquenos...conforman el grupo mas
representativo” de las comunidades humanas
presentes.

En ese entendido, que el 100% de casos de
agresion sexual se hayan realizado en perjuicio
de mujeres negras seria estadisticamente
imposible - o cuando menos altamente
improbable - si el factor racial no hubiese sido
una consideracion relevante en la eleccion de las
victimas para los perpetradores.

En segundo lugar, la informacion acopiada indica
que el 81.2% de los individuos senalados como

responsables de las agresiones sexuales
documentadas no eran de raza negra, sino
blancos o mestizos. Esta circunstancia,

considerada de manera conjunta con el hecho de
que ninguna mujer no afrodescendiente fue
victima de delitos de esa naturaleza, indica
claramente que el factor étnico no fue indiferente
para quienes participaron en tales conductas.

Dicha relacion entre las caracteristicas étnicas de
victimas y victimarios - en la que se reprodujo
mayoritariamente el patron de sometimiento de
las mujeres negras a los hombres blancos y
mestizos-, hace imposible aprehender el
verdadero alcance del patron de violencia sexual



atribuido al Bloque Pacifico sin consideracion a
las aristas de etnia que tales interacciones
criminales envuelven. Téngase presente, a ese
efecto, que la gama de imagenes estereotipicas de
la mujer negra - lo que involucra una asociacion
necesaria entre el género y la raza - apareja un
alto contenido de cosificacion e
hipersexualizacién, cuyo origen puede rastrearse
a la época colonial:

“La imagen de mujeres “negras”, hipersexuadas y
asociadas con la animalidad, las despojoé de toda
humanidad y cercania con el modelo dominante
de femineidad, justificando asi con total
impunidad, la violacién, la cual fue usada entre
otras cosas, como un arma de represion contra
ellas.... ”

Ello explica, de una parte, que las violaciones
perpetradas contra mujeres negras por miembros
del Bloque Pacifico estuvieran precedidas de
interacciones y expresiones que hacian patente
ese estereotipo y lo revelaban como un factor
motivacional de los delitos (por ejemplo, que
“tenia un cuerpito bueno para hacerme un par de
mellos” ) y, por otra, que las victimas, en una
buena  proporcién, mno fueran elegidas
aleatoriamente, sino identificadas con
anterioridad y extraidas por la fuerza de sus
hogares para efectos de ser atacadas luego de ser
senaladas como “muy buenas” o hacérseles saber
que las habian “estado mirando” .

Asi las cosas, la Sala estima adecuada la
identificacion del patréon macrocriminal fijado por
el a quo, que denominé “violencia sexual étnica
y de género”, y en esos términos permanecera
inmodificado».

RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR POR
OMISION - Concepto | RESPONSABILIDAD
DEL SUPERIOR POR OMISION - Elementos ||
RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR POR
OMISION - Evoluciéon en el Derecho
Internacional | RESPONSABILIDAD DEL
SUPERIOR POR OMISION - Aplicacién: tiene
cabida tanto en el contexto de comandantes
militares de fuerzas armadas legales como en el
de estructuras jerarquizadas ilegales ||
RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR POR
OMISION - Demostracién: no es necesario que
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los subordinados hubieren sido condenados ni
que estén identificados || RESPONSABILIDAD
DEL SUPERIOR POR OMISION - elementos: es
necesario acreditar la relacién causal entre el
incumplimiento de los deberes del superior y la
materializacion de los punibles perpetrados por
sus tropas | RESPONSABILIDAD DEL
SUPERIOR POR OMISION - diferencia con la
autoria imputable por la posicién de garante ||
RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR POR
OMISION - Diferencia con la autoria mediata
en aparatos organizados de poder ||
RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR POR
OMISION - Diferencia con la autoria imputable
al actuar por otro en calidad de miembro o
representante de una persona juridica o de
una persona natural

«La responsabilidad del superior por omision.

Finalmente, otro mecanismo desarrollado por la
ciencia juridica para atribuir responsabilidad
penal como autores a quienes no participan
material o funcionalmente de manera directa en
la comision de wun delito es el de la
responsabilidad del superior militar por
omisién, cuya consagracion normativa mas
relevante se encuentra en la actualidad en el
articulo 28 del Estatuto de Roma, que, en
cuanto interesa resaltar ahora, prevé:

“a) El jefe militar o el que acttie efectivamente como

jefe militar sera penalmente responsable por los
crimenes de la competencia de la Corte que
hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su
mando y control efectivo, o su autoridad y control
efectivo, segun sea el caso, en razén de no haber
ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas
cuando:

i) Hubiere sabido o, en razoén de las circunstancias
del momento, hubiere debido saber que las
fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se
proponian cometerlos; y

i) No hubiere adoptado todas las medidas
necesarias y razonables a su alcance para
prevenir o reprimir su comisiéon o para poner el
asunto en conocimiento de las autoridades
competentes a los efectos de su investigacion y
enjuiciamiento.”



Se trata de un titulo de imputacién cuyo origen
parte de la comprensién de que “las leyes de la
guerra imponen a un comandante militar el deber
de adoptar las medidas apropiadas que estén en
su poder para controlar las tropas bajo su mando
para prevenir actos que constituyan violaciones de
las leyes de la guerra y que sean de probable
ocurrencia ante la ocupacién de territorios hostiles
por soldados sin control;, y a aquél puede
atribuirsele responsabilidad personal por no
tomar tales medidas cuando ocurran violaciones”

Ese principio - el de la responsabilidad del
superior por omision - fue positivizado en un
instrumento internacional por primera vez en los
articulos 86 y 87 del Protocolo Adicional I a los
Convenios de Ginebra. EIl numeral 2° del primer
precepto mencionado senala que “el hecho de que
la infraccion de los Convenios o del presente
Protocolo haya sido cometida por un subordinado
no exime de responsabilidad penal o disciplinaria,
segun el caso, a sus superiores, si éstos sabian o
poseian informacion que les permitiera concluir, en
las circunstancias del momento, que ese
subordinado estaba cometiendo o iba a cometer
tal infraccién y si no tomaron todas las medidas
factibles que estuvieran a su alcance para impedir
o reprimir esa infraccion”.

Tales desarrollos - aunados a los que en el
contexto de la jurisprudencia de los Tribunales
Internacionales de Ruanda y Yugoslavia se
produjeron - llevaron a que, en el Estatuto de
Roma, se aprobara el aludido articulo 28, que
consagro la responsabilidad del superior por
omisiéon como una forma de participacion en el
crimen de un tercero.

En efecto, ese precepto prevé que “el jefe militar o
el que actue efectivamente como jefe militar serd
penalmente responsable por los crimenes de la
competencia de la Corte que hubieren sido
cometidos por fuerzas bajo su mando y control
efectivo, o su autoridad y control efectivo, segun
sea el caso, en razén de no haber ejercido un
control apropiado sobre esas fuerzas”.

[...] Lo primero que debe indicarse es que esta
forma de responsabilidad tiene cabida tanto en el
contexto de comandantes militares de fuerzas
armadas legales, como en el de estructuras
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jerarquizadas ilegales, conforme lo tienen
discernido tanto la doctrina como Ila
jurisprudencia internacional. En ese orden, la
nocién de “comandante militar” no debe
entenderse en términos organicos, es decir, como
una alusion a las Fuerzas Militares legal y

constitucionalmente establecidas, sino
funcionalmente, esto es, en referencia a la
actividad bélica o de la milicia, regular o
irregular.

Efectuada la anterior precisién, se tiene que los
elementos estructurantes que permiten
atribuir responsabilidad penal a un individuo a
través del literal (a) del articulo 28 en cita son los
siguientes:

(i) Que el sujeto ostente la posicion de
comandante militar de una organizacion, bien
sea porque le ha sido formalmente atribuida, ora
porque actua de facto como tal.

Ciertamente, es posible que la comandancia
ejercida por el agente sea formal, esto es, que el
individuo haya sido expresamente designado
como jefe militar de la estructura, pero puede
suceder también que, sin habérsele nominado
como tal, ejerza de hecho como comandante
militar de la organizacion.

(ii) Que miembros de la estructura que aquél
comanda cometan delitos de competencia de la
Corte Penal Internacional - crimenes de lesa
humanidad o de guerra, genocidio o agresion -.

Este elemento consiste en la comprobacion de
que se ha perpetrado un delito base - alguna de
las infracciones criminales sobre las cuales tiene
competencia la Corte Penal Internacional -,
siempre que en su comision haya tomado parte,
como autor, coautor o complice , cuando menos
un subordinado del comandante.

No es necesario, a efectos de responsabilizar

al comandante por el delito de sus
subordinados, que estos hayan sido
condenados y ni siquiera que estén

plenamente identificados; basta que en el
diligenciamiento cometido contra el superior se
compruebe mas alla de toda duda la ocurrencia
de los ilicitos, por un lado, y que estos fueron
perpetrados por miembros de las fuerzas



controladas por el superior, por otro, asi no se
logre su precisa individualizacion.

(iii) Que los autores materiales de los delitos se
encuentren, al momento de su comision, bajo el
mando y control efectivo del comandante
militar, o bajo su autoridad y control efectivo,
segun el caso.

De acuerdo con el desarrollo doctrinal y
jurisprudencial de la figura en examen, resulta
esencial que el comandante detente control
efectivo los subordinados que han cometido el
delito, o lo que es igual, que tenga la habilidad
material de prevenirlo o reprimirlo, o de castigar
a los responsables, derivada de su mando -
tratandose de comandantes de iure - o de su
autoridad - en el caso de comandantes de facto -

Ello implica que cualquier grado de control
inferior o de menor entidad al efectivo - incluso la
facultad o potestad de ejercer influencia
sustancial sobre el comportamiento de las tropas
-, hace imposible responsabilizar al comandante
por los delitos que éstas cometan. Significa, asi
mismo, que la valoracion del control efectivo del
jefe sobre sus subordinados no depende de la
existencia de mandos medios entre ellos, ni
tampoco de la concurrencia de mando efectivo
entre dos o mas superiores, pues la Unica
circunstancia factica que resulta relevante a este
respecto es la capacidad material, real y
comprobable que le asista al cabecilla para
prevenir o reprimir los delitos, o denunciarlos a
las autoridades competentes.

Se ha admitido que algunas circunstancias
indicativas (aunque no necesariamente
determinantes) de control efectivo sobre las
tropas pueden serlo, entre otras, la ostentacion
de un titulo formal de jerarquia sobre aquéllas, la
existencia de ordenes previas impartidas
(siempre que se acredite su acatamiento) y la
facultad de modificar las estructuras de la
organizacion, remover o promover a Sus
integrantes y disponer la iniciacibn o
culminaciones de operaciones.

(iv) Que el comandante se abstenga de ejercer

control apropiado sobre las fuerzas a su cargo,
de modo omita la toma de las medidas necesarias
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y razonables a su alcance para prevenir o

reprimir los delitos cometidos por sus
subordinados, o para ponerlos en conocimiento
de las autoridades competentes para su

investigacion o juzgamiento.

Este elemento comprende dos comportamientos
que, aunque tienen en comun su naturaleza
omisiva, son materialmente diferentes:

Un primer supuesto factico consiste en que el
comandante se abstiene de implementar las
medidas necesarias y razonables para prevenir
o reprimir los delitos cometidos por sus
subordinados.

El verbo prevenir significa “preparar, aparejar y
disponer con anticipacion lo necesario para un
fin” o “precaver, evitar, estorbar o impedir algo”,
mientras que reprimir implica “contener,
refrenar, templar o moderar”. Asi, el deber de
prevenir es exigible antes de que los delitos de los
subordinados se cometan y supone,
precisamente, la carga de evitar que lleguen a
ejecutarse; en contraste, el de reprimir debe
cumplirse concomitantemente a la perpetracion
de los delitos, cuando estos estan sucediendo, de
modo que la obligacion del superior se concreta
en interrumpirlos, contenerlos o hacer que cese
su ocurrencia.

El segundo supuesto factico consiste en que el
superior omite implementar las medidas
necesarias y razonables para garantizar que
los delitos de sus subordinados sean
castigados, de tener competencia para ello, ora
para que sean conocidos por las autoridades
competentes  para su  investigacion @y
juzgamiento; deber que, se insiste, es exigible
tanto de quienes fungen como jefes de fuerzas
regulares como de quienes comandan
estructuras ilicitas

Esta hipotesis tiene aplicacion cuando el
comandante no pudo conocer los delitos antes de
su consumacion o durante ésta sino despueés,
cuando ya habian ocurrido, pues de lo contrario,
la responsabilidad deviene del incumplimiento
del deber de prevenir o reprimir las conductas
punibles.

El concepto de medidas “razonables y
necesarias” ha sido interpretado a partir de la



especifica posicion del comandante, el grado de
control que ejerce sobre las tropas y sus
competencias al interior de la organizacién, de
suerte que deben ser examinadas en cada caso
concreto. Ejemplos de tales medidas son
entrenar adecuadamente a los subordinados en
materias de derecho internacional humanitario,
exigir reportes del devenir de las operaciones de
las tropas y adoptar medidas disciplinarias
cuando haya lugar a ellas, entre otras.

Notese que la configuracién normativa de la
responsabilidad del superior, en lo que atane al
comportamiento castigado, esta circunscrito a
una omision, de modo que si su conducta excede
la simple pasividad y cae en el ambito de la accion
- por ejemplo, porque ordena la comision del
delito o la incentiva -, ya no sera procedente
imputarle el ilicito a través de esta figura, sino
como autor, determinador o instigador, segiin el
caso.

Es posible, desde luego, que el comandante no
adopte todas las medidas necesarias y razonables
para prevenir, reprimir o sancionar los delitos de
sus subordinados, pero que si despliegue
algunas medidas, aunque estas, en ultimas,
resulten insuficientes para tal propésito.

Tal comportamiento no tiene la potencialidad de
eximir al superior de responsabilidad, pues lo
que de €l se exige es, se reitera, la
implementacion de todas las medidas razonables
que sean necesarias para evitar, detener o
castigar las conductas punibles de las fuerzas a
su mando, de modo que, aun en tal escenario,
pueden, por razon del incumplimiento parcial de
sus deberes de control, imputarsele aquéllas.

(v) Que tuviera conocimiento de que las fuerzas
a su cargo estaban cometiendo tales delitos o
estaban por cometerlos, o que, en razéon de las
circunstancias del momento, hubiere debido
saberlo.

En relacion con el elemento subjetivo del
comportamiento penado, el literal (a) del articulo
28 del Estatuto de Roma contempla, igualmente,
dos escenarios distintos.

En el primer supuesto, el comandante se
abstiene de tomar las medidas razonables y
necesarias que le son exigibles para prevenir,
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reprimir o sancionar los delitos de sus
subordinados a pesar de saber que los mismos se
estaban cometiendo o que sus fuerzas se
proponian cometerlos. Se trata, pues, de un
elemento mental que, en el marco de la tradicion
juridica colombiana, corresponde al dolo, pues el
comportamiento omisivo del superior responde a
que quiere la ocurrencia de los delitos cometidos
por sus subordinados, ora a que, aunque no la
quiere, le resulta irrelevante. La jurisprudencia
internacional ha indicado que el conocimiento
puede tenerse por probado mediante evidencia
indirecta, como la cantidad y el alcance de los
delitos, la cantidad de tropas involucradas, el
involucramiento de oficiales o jerarcas en su
realizacion, entre otros, y que no es necesario que
el superior esté al tanto de la identidad precisa
de los ejecutores materiales.

En el segundo escenario, el comandante no tiene
conocimiento de la comision de los ilicitos, pero
“en razon de las circunstancias del momento,
hubiere debido saber” que se estaban
cometiendo o estaban por cometerse.

Se trata, entonces, de un comportamiento
culposo, pues la omisiébn penada no es
consecuencia de que el comandante haya dirigido
su voluntad al incumplimiento de sus deberes de
supervision, sino de un proceder negligente en
razon del cual, a pesar de que debia conocer la
ocurrencia actual o inminente de conductas
punibles de sus subordinados, la ignora y, por
consecuencia, no toma las medidas razonables y
necesarias para prevenirlas, reprimirlas o
castigarlas.

Para discernir si el comandante militar debia
saber sobre la comision de las conductas
punibles de sus fuerzas deben examinarse las
circunstancias concretas de cada caso, teniendo
en cuenta elementos como el nimero, naturaleza
y alcance de los delitos realizados por los
subordinados, la cantidad de tropas a su mando
y las condiciones logisticas de la operacion de la
organizacion y la ubicacion geografica del
superior y de sus tropas, entre otras.

Naturalmente, la imputacion de responsabilidad
al superior militar por el incumplimiento culposo
de sus deberes de prevencion, represion o
sancion so6lo resultara procedente cuando el



delito base esté previsto por la legislacion penal
sustantiva en la modalidad culposa, pues en la
tradiciéon juridica nacional, las contribuciones
negligentes a delitos que sé6lo existen como
dolosos no es punible.

(vi) Ademas de los elementos anteriormente
examinados, la jurisprudencia de la Corte Penal
Internacional ha establecido como un requisito
esencial de la atribucion de responsabilidad a los
comandantes militares que exista una relacion
causal entre el incumplimiento de los deberes
del superior y la materializacion de los
punibles perpetrados por sus tropas.

En tal sentido, ese Tribunal ha mantenido que la
violacion de los deberes de prevencion y represion
del comandante militar debe haber facilitado o
alentado la comisiéon de los mismos, o cuando
menos, incrementado el riesgo de su ocurrencia.
De ahi que, aunque no se requiere que el
comportamiento omisivo del superior entrane
una contribucion sustancial a la conducta
punible, si resulta necesario que comporte un
minimo aporte a su realizacion.

Desde luego, dicha exigencia sélo tiene cabida de
cara a los deberes de prevenir y reprimir, pues el
deber de sancionar sélo adquiere vigencia cuando
los delitos ya se han consumado, de suerte que
es un imposible logico construir una relacion
entre su incumplimiento y la configuracion de las
infracciones.

A partir de las consideraciones que anteceden, la
Sala llega a las siguientes conclusiones:

(i) La caracteristica comun a los desarrollos
teoricos atras examinados es que todos ellos
constituyen herramientas por medio de las
cuales el orden normativo asimila al autor a un
individuo que, respecto de un delito, no retne las
caracteristicas que lo identifican, y le prodiga, en
consecuencia, idéntico trato juridico.

(ii) El instituto de la responsabilidad superior
por omision prevista en el articulo 28 del
Estatuto de Roma se diferencia de las demas
categorias analizadas, asi:

(ii.i Frente a la responsabilidad atribuible a
quien detenta posicion de garante, se advierte
que la imputacion por via del articulo 28 no
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requiere la existencia de un deber juridico de
evitacion de resultados antijuridicos. Esta
distinciéon adquiere especial importancia en
casos en que se valora la responsabilidad de
superiores militares de organizaciones ilicitas, en
quienes no recae un deber normativo de
evitacion.

(ii.iij En cuanto a la autoria mediata en
aparatos organizados de poder, se observa que
ésta requiere que el individuo preste un aporte
esencial a la comision del delito, bien sea porque
profirié la orden de su comisién a través de los
organos de la estructura, ora porque estableci6
un ideario en cuyo marco se encuadra el ilicito.
En contraste, la responsabilidad del superior no
reclama la prestacion de un aporte esencial por
parte del comandante, pues para imputarle
responsabilidad por el delito de sus subordinados
basta con que su omision haya facilitado el ilicito
o incrementado el riesgo de su ocurrencia, a
pesar de lo cual su conducta es asimilada, para
todos los efectos juridicos, a los de un verdadero
autor.

Por igual razén, es claro que, en el ambito de la
autoria mediata en aparatos organizados de
poder, el comportamiento del jerarca siempre
sera doloso, mientras que, tratandose de la
responsabilidad del superior militar, su
compromiso penal puede devenir tanto de un
comportamiento doloso como de uno culposo,
esto ultimo, siempre que los delitos de sus
subordinados existan en la modalidad culposa.

Adicionalmente, mientras en la categoria de la
autoria mediata en apartos organizados de poder
la punibilidad tiene fundamento en que el jerarca
controla la voluntad de los miembros de la
organizacion, la responsabilidad del superior por
omision se fundamenta en que el jefe militar
renuncia, dolosa o culposamente, a ejercer el
control de las tropas bajo su mando o autoridad.

tiene que, a diferencia de ésta, la responsabilidad
del superior por omisiéon no esta determinada por
la existencia de un vinculo de representacion
legal, de hecho o de derecho, entre el autor del
ilicito y la persona en quie recaen los elementos
especial del tipo penal. El comandante no obra
como representante de sus fuerzas, pero por



virtud del mando y control que ostenta sobre
ellas, debe responder por los delitos que estas
cometann.

ESTATUTO DE ROMA - Principio de
integracion: el instituto de la responsabilidad
del superior por omision establecido en el literal
a del articulo 28 del Estatuto de Roma hace parte
integrante del Cédigo Penal | REPONSABILIDAD
DEL SUPERIOR POR OMISION - Aplicacién ||
JURISPRUDENCIA - Precedente: criterio de la
Sala sobre la autoria mediata en aparatos
organizados de poder no constituye subregla que
impida aplicar el instituto de la responsabilidad
del superior por omision || APARATO
ORGANIZADO DE PODER - Autoria mediata:
aplicacién || LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Autoria
y participacion: al no estar reguladas
expresamente corresponde al operador juridico
acudir a las nociones establecidas en el Codigo
Penal | ESTATUTO DE ROMA - Constituye un
tratado de derechos humanos I
RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR POR
OMISION - Aplicacién: sélo opera en asuntos en
los que se investiga y juzga la comision de delitos
internacionales de lesa humanidad, crimenes de
guerra, genocidio y agresion | DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO
CONSUETUDINARIO - Aplicacién: de la Regla
153 referida a la responsabilidad del superior por
omisién | LEY PENAL COLOMBIANA -
Principio de integracion: aplica frente a normas
y postulados de derechos humanos consignados
en la Constituciéon Politica, tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia

«La aplicabilidad del articulo 28 del Estatuto
de Roma al derecho interno.

Establecidas las caracteristicas fundantes de la
responsabilidad del superior, conforme fue
prevista en el articulo 28 del Estatuto de Roma,
se hace necesario, antes de abordar el examen del
caso concreto, establecer si esa prevision,
contenida en un tratado internacional aprobado
y ratificado por Colombia, es aplicable
directamente al ordenamiento para la solucion de
este caso.
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Con tal propésito, resulta indispensable, en
primer lugar, aludir un antecedente
jurisprudencial que puede resultar relevante.

Mediante providencia de 5 de diciembre de 2011,
la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Bogota realiz6 control de lealidad formal y
material de los cargos imputados por la Fiscalia
a los postulados JGML y OEMO.

En dicha decision, la mencionada Corporacion
atribuy6 al primero nombrado responsabilidad
por varios centenares de hechos con base en la
figura de la responsabilidad del superior militar.

Al examinar el recurso de apelacion interpuesto
contra esa determinacion, esta Sala, en auto de
26 de septiembre de 2012, modificé la decision
de primera instancia para senalar que “la
responsabilidad de ML en su condicién de
comandante del frente William Rivas’ debe
predicarse bajo la figura del autor mediato en
aparatos organizados de poder con instrumento
fungible pero responsable y no como
responsabilidad del superior”.

En sustento de ello, adujo que i) el articulo 29 de
la Ley 599 de 2000 indica que es autor mediato
“aquel que se vale de quien actuia atipica o
justificadamente”; ii) “la  jurisprudencia
colombiana ha avanzado en la figura de la autoria
mediata en aparatos organizados de poder, como
quiera que se trata de una institucién penal
aplicable a conflictos internos como el que padece
nuestro territorio”, y; iii) “La Sala ha sostenido
que la teoria aplicable en materia transicional
dentro del caso colombiano es la autoria
meditada en aparatos organizados de poder”.

Adicionalmente, y de cara al caso concreto,
consider6 que i) el postulado ejerci6 como
comandante del frente “William Rivas” de las
A.U.C., y ii) “los crimenes cometidos por los
integrantes del grupo ilegal, se realizaban segiin
las instrucciones y precisiones de la
comandancia, esto es, por orden expresa del
postulado”.

A partir de las consideraciones plasmadas en el
proveido citado - y que llevaron a la Sala a
modificar la providencia emitida por el Tribunal
para negar la atribuciéon de responsabilidad al
postulado con base en la figura de 1la



responsabilidad del superior -, la Corte afirma,
en esta ocasion, que dicha decision no
constituye un precedente en el que se haya
sentado como subregla la no aplicabilidad de
ese particular mecanismo de imputacion al
ordenamiento interno.

De un lado, porque sin dificultad se advierte que,
en esa oportunidad, esta Corporacién no expuso
un criterio en el sentido de que el razonamiento
presentado por el Tribunal fuese equivocado - es
decir, nunca afirmé que la conclusiéon en el
sentido de que la figura de la responsabilidad del
superior por omision al ordenamiento nacional
sea errada o contraria al orden juridico -, sino
que estimo que el instituto de la autoria mediata
en aparatos organizados de poder es “una
institucion penal aplicable a conflictos
internos como el que padece nuestro
territorio”.

Tal aserto, sin embargo, no implica que la
responsabilidad del superior por omision sea
incompatible con el orden juridico interno. Dicho
de otra manera, que la autoria mediata en
aparatos organizados de poder sea “una
institucion penal aplicable a conflictos internos
como el que padece nuestro territorio” y haya sido
invocada reiteradamente por las autoridades
judiciales para abordar casos de criminal
organizada, de ninguna manera significa la
exclusion de otras construcciones conceptuales
orientadas a lograr la imputacion de resultados
antijuridicos, siempre que las mismas tengan
fundamento normativo.

En igual sentido, que “la jurisprudencia
colombiana ha avanzado en la figura de la autoria
mediata en aparatos organizados de poder” es
una circunstancia que - aunque cierta - en modo
alguno conlleva la negacion de la aplicacion de
otros desarrollos conceptuales y dogmaticos.

De ahi que la determinacion adoptada en el caso
de ML en el sentido de descartar Ila
responsabilidad del superior por omision no se
sustent6 en la existencia de obstaculos
normativos o conceptuales para aplicar ese
mecanismo de imputacioén, sino en la orientacion
jurisprudencial previa que privilegi6 la
responsabilidad por cadena de mando sobre
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otras herramientas juridicas de atribucion de
resultados.

Ello se hace particularmente evidente al
constatarse que ninguno de los precedentes
invocados en el auto de 26 de septiembre de
2012 para afirmar que en casos como el
examinado lo “pertinente” es la aplicacion de la
figura de autoria mediata en aparatos
organizados de poder (lo cual, se insiste, no
puede asemejarse a una subregla prohibitiva
respecto de otras formas de imputacion),
simplemente contienen consideraciones alusivas
al desarrollo de aquélla y su capacidad de
resolver casos como los sometidos a adjudicacion
en el tramite de Justicia y Paz, pero alli no se
consigndé ningin razonamiento orientado a
descartar la viabilidad de aplicar el instituto
de la responsabilidad del superior, conforme
aparece consagrada en el articulo 28 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional.

En segundo lugar, porque de la revision del auto
de 26 de septiembre de 2012 se observa que el
caso alli resuelto podia ser solucionado a través
de la figura de la autoria en aparatos
organizados de poder, especificamente porque
“los crimenes cometidos por los integrantes del
grupo ilegal, se realizaban seguin las instrucciones
Yy precisiones de la comandancia, esto es, por
orden expresa del postulado”, de suerte que la
Sala no se enfrenté6 a un caso en el que ese
instituto resultare insuficiente para la atribucion
de responsabilidad penal.

En ese orden - y considerando que la
vinculatoriedad de los precedentes
jurisprudenciales esta condicionada a la

similitud factica y juridica que exista entre los
distintos asuntos - surge evidente que las
subreglas sentadas por la Sala en esa
providencia no tienen aplicacion a eventos en los
que, por el contrario, no estan comprobados los
elementos de la autoria mediata en aparatos
organizados de poder, uno de ellos, que la
persona investigada haya tenido participacion
directa en los hechos imputados, bien sea
ordenandolos, promoviéndolos o incentivandolos,
ora construyendo politicas o directrices
organizacionales que lleven a su comision.



Puesto de otra manera: de lo resuelto por la Sala
en la providencia en cita puede deducirse, como
subregla, que el instituto de la autoria mediata
en aparatos organizados de poder es aplicable
a aquellos casos en que se cumplen los requisitos
para imputarle responsabilidad a una persona
por medio de esa categoria, pero nada dice dicha
providencia sobre los institutos juridicos que
deben o pueden aplicarse cuando tales requisitos
no se encuentran satisfechos (como sucede,
como en este caso y segin se precisara mas
adelante, si la persona investigada no tomé parte
activa en la comision de los ilicitos, ni
ordenandolos ni promoviéndolos).

De lo expuesto en precedencia se sigue que la
Sala no ha sentado un precedente a partir del
cual se deduzca una prohibicion de aplicar en el
orden interno la figura de la responsabilidad del
superior por omision al cual deba atenerse en
este asunto, o del que deba apartarse
motivadamente.

Efectuada la precision anterior, la Corte
anticipa su conclusion en el sentido de que el
literal (a) del articulo 28 del Estatuto de
Roma, que consagra la responsabilidad del
superior por omision, hace parte integrante
del derecho nacional y es aplicable a este caso.
Las razones son las que se exponen a
continuacion.

(i) En primer lugar, debe anotarse que el proceso
judicial de Justicia y Paz esta regulado
primordialmente por la Ley 975 de 2005,
modificada por la Ley 1592 de 2012.

Esa normatividad contiene las reglas especiales
de procedimiento que se aplican en el ambito de
ese procedimiento sui generis, pero no regula de
manera integra y absoluta todos los aspectos
adjetivos del mismo, ni contiene tampoco
regulacion comprehensiva sobre las facetas
penales sustanciales que rigen la actuacion.

Por tal razon, la Ley 975 de 2005 establece que
en todo lo que alli no esta previsto - en aspectos
procesales -, “se aplicara la Ley 782 de 2002 y el
Codigo de Procedimiento Penal”. De igual modo,
refiere, para distintos asuntos sustanciales, al
Codigo Penal.
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Uno de los puntos que carece de regulacion
expresa en las Leyes  especificamente
promulgadas para el tramite de Justicia y Paz es
el de las formas de participacién criminal y los
titulos de imputacion, pues aunque la Ley 975 de
2005 alude a los institutos de “autores o
participes”, no los define ni precisa su
contenido, por lo cual la comprensiéon de tales
categorias esta necesariamente vinculada con lo
que al respecto dipone la Ley 599 de 2000.

Dicho de otra forma, para precisar y aplicar las
nociones de autoria y participaciéon utilizadas
en el tramite especial de Justicia y Paz,
corresponde al operador juridico acudir al
Codigo Penal.

Ahora bien, la Ley 599 de 2000, especificamente
en los articulos 29 y 30, consagra las nociones de
autor - mediato e inmediato-, coautor, complice,
determinador, interviniente y autor por actuar
por otro.

Aunque de manera explicita los citados articulos
no consagran la responsabilidad de los jefes y
otros superiores por omisién, tal categoria
dogmatica, se establece en el ordenamiento
juridico penal interno a través del articulo 93 de
la Carta Politica, la regla 153 del Derecho
Internacional Humanitario Consuetudinario
como fuente formal del derecho, el articulo 28
del Estatuto de Roma y el articulo 2 del Codigo
Penal colombiano, éste ultimo al senalar en su
tenor que “las normas y postulados que sobre
derechos humanos se encuentren
consignados en la Constitucion Politica, en
los tratados y convenios internacionales
ratificados por Colombia, haran parte
integral de este cédigo”.

Véase, asi mismo, que dichas normas y
postulados sobre derechos humanos, como se
sigue de la simple lectura de los textos legales
citados, no estan circunscritos o limitados a
constituir un criterio interpretativo que deba
seguir el operador judicial, sino que se erigen en
verdaderos mandatos, pues, se reitera, hacen
“parte integral” del Codigo Penal.

En esa optica, la Sala observa que el articulo 28
del Estatuto de Roma cumple con las
condiciones exigidas para ser incorporado al



texto del Codigo Penal, porque i) se encuentra
consignado en un tratado internacional que
fue ratificado y aprobado por Colombia, esto
ultimo, mediante la Ley 742 de 2002, y ii) ese
precepto se ocupa de “derechos humanos”, al
punto que compone, a nivel global, uno de los
principales instrumentos internacionales para su
proteccion.

Ciertamente, que el Estatuto de Roma es un
tratado sobre derechos humanos es algo que se
desprende de su mismo contenido - en cuanto
esta orientado a evitar la impunidad respecto de
graves violaciones de aquéllos -, y que ha sido
expresamente  reconocido por la  Corte
Constitucional [...].

[...] Desde luego, no todas y cada una de las
previsiones del Estatuto atafien directamente a la
proteccién de los derechos humanos, textos éstos
de caracter sustancial, pues varias de ellas se
ocupan simplemente de aspectos
administrativos, organizacionales,
procedimentales y operativos de la Corte Penal
Internacional. Pero, lo cierto, es que los preceptos
atinentes a los titulos de imputacion si tienen
categoria de disposiciones sustanciales y a su vez
de normas internacionales de derechos humanos
y es a través de ellas que se materializa la
atribucion de responsabilidad penal por la
comision de delitos internacionales y, por esa via,
se materializa uno de los fines ultimos del
Estatuto, en concreto, el de lograr la punicion de
los mismos y prevenir su futura realizacion.

Ello es particularmente cierto del modo de
responsabilidad previsto en el articulo 28 del
Estatuto de Roma, la del superior por mando o
jefatura militar, pues por esa via lo pretendido es
reducir el margen de impunidad y hacer posible
atribuir resultados criminales que no hacen parte
del plan criminal de la organizacion y se imputa
a quienes, sin haber tomado parte material o
directa en los mismos, se encontraban en una
situacion que les hacia exigible tomar medidas
para su prevencion, represion o sancion. En ese
orden, el modo de responsabilidad de que trata el
mencionado articulo 28 del Estatuto refleja una
de las mas importantes herramientas
establecidas en ese instrumento para la
proteccion de los derechos humanos.
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[...] el articulo 2° de la Ley 599 de 2000 -
aplicable, como se explico, al tramite de Justicia
y Paz -, ordena la aplicacion directa de aquéllas
normas de derechos humanos contenidas en
tratados internacionales ratificados y
aprobados por Colombia, dentro de los cuales
se encuentra el articulo 28 del Estatuto de
Roma; hermenéutica que, ademas de
sustentarse en el tenor del primero precepto
mencionado, refleja ademas el criterio de la Sala,
segun el cual “al operador judicial...le compete
modular la eventual aplicacion de las normas
internacionales” en un caso concreto y, para tal
fin, “no es necesario que la legislacién colombiana
consagre un determinado instituto”

(ii) Las obligaciones internacionales asumidas
por Colombia al ratificar y aprobar el Estatuto
de Roma hacen necesaria la aplicacion al
orden interno de la figura de Ila
responsabilidad del superior por omision a los
casos de delitos de lesa humanidad, crimenes de
guerra y genocidio que investiguen y juzguen las
autoridades nacionales.

Ciertamente, al hacerse parte de dicho
instrumento, el pais reconocié que “es deber de
todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los
responsables de crimenes internacionales”.

[...] de negarse la posibilidad de aplicar de
manera directa en el orden interno el instituto de
la responsabilidad del superior, las autoridades
nacionales estarian siempre y en todo caso en la
imposibilidad de llevar a juicio a los responsables
de la comision de delitos de lesa humanidad a
quienes tales conductas no puedan serles
atribuidos a través de otros titulos de
imputacion, o lo que es igual, que Colombia se
encuentra permanente e indefectiblemente
imposibilitada para dar cumplimiento a sus
obligaciones internacionales, en cuanto nunca
podria llevar a juicio a quienes, en el ambito del
derecho penal internacional, serian
criminalmente responsables en condicién de
superiores.

Puesto de otra manera, si la ratificaciéon y
aprobacion del Estatuto de Roma supone para
Colombia la obligacién de investigar, juzgar y
sancionar a los autores y coautores mediatos e
inmediatos de delitos internacionales , a sus



determinadores , sus complices o encubridores ,
y a los jefes militares de estructuras armadas
regulares o irregulares cuya conducta se
subsuma en la descripcion del articulo 28 de esa
codificacién, surge evidente que la tnica forma
de honrar dicho compromiso internacional es a
través de la aplicacion, en el derecho vernaculo,
de las categorias que permitan judicializarlos.

De negarse la aplicacién de la responsabilidad
superior por omision a aquéllos casos en que
sus elementos estructurales estan configurados,
el procedimiento criminal resultaria no sélo en el
quebrantamiento de un deber internacional, sino
también en la activacion de la competencia
complementaria de la Corte Penal Internacional
respecto de ese asunto, especificamente, por
actualizarse la hipotesis de que el Estado “no esta
por otras razones en condiciones de llevar a cabo
el juicio”.

Y es que si bien las teorias de la posicién de
garante y de autoria mediata en aparatos
organizados de poder permite cerrar la brecha de
impunidad y materializar los debes de
investigacion y juzgamiento respecto de algunos
casos de delitos cometidos por miembros de
organizaciones ilicitas, lo cierto es que su
capacidad de rendimiento es menor que la
ofrecida por el instituto de la responsabilidad del
superior por omision, pues existe un espectro de
situaciones facticas que no pueden ser
abordadas por aquéllas, pero si por ésta.

En ese orden, la intepretacion segin la cual el
articulo 2° de la Ley 599 de 2000 incorpora al
texto del Codigo Penal el mecanismo de
imputacion previsto en el articulo 28 del
Estatuto de Roma i) no sélo permite un mayor
espectro de garantia de los derechos humanos,
especificamente, el de justicia que les asiste a las
victimas de graves violaciones de derechos
humanos, ii) sino que también se ajusta
adecuadamente a las obligaciones
internacionales  asumidas por Colombia,
conforme quedoé previamente explicado.

(iii) Véase, de otra parte, que la hermenéutica
propuesta por la Sala respecto del articulo 2°
de la Ley 599 de 2000 y su consecuencia de
incorporar como precepto normativo del
Codigo Penal la figura de la responsabilidad
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del superior por omision definida en el
articulo 28 del Estatuto de Roma, encuentra
adicional ratificacion en las reglas del Derecho
Internacional Humanitario.

Al efecto, téngase presente que las reglas del

Derecho Internacional Humanitario -
condensadas en los Convenios de Ginebra, pero
también en la costumbre internacional -, no

constituyen simplen enunciados desiderativos,
sino que “forman parte integrante del derecho
consuetudinario de los pueblos o ius cogens y por
ello las mismas presentan una fuerza vinculante
internacional”. [...]

La Regla 153 del Derecho Internacional
Humanitario consuetudinario, identificada por
el Comité Internacional de la Cruz Roja, aplica
para este caso, sin importar que el conflicto
armado sea internacional o interno; dicha regla
indica que “los jefes y otros mandos superiores
son penalmente responsables de los crimenes de
guerra cometidos por sus subordinados si
sabian, o deberian haber sabido, que éstos iban
a cometer o estaban cometiendo tales crimenes y
no tomaron todas las medidas razonables y
necesarias a su alcance para evitar que se
cometieran o, si ya se habian cometido, para
castigar a los responsables”.

De ahi que, entonces, el Estado Colombiano no
solo tiene la obligacion internacional de evitar la
impunidad respecto de delitos internacionales,
conforme quedoé senalado atras, sino también la
de garantizar la efectividad de la figura de la
responsabilidad del superior, especificamente en
cuanto - como sucede en este asunto, en el que a
ZS se le imputo el delito de acceso carnal violento
en persona protegida - aquéllos se abstienen de
tomar todas la medidas razonables para evitar
que sus subordinados cometan crimenes de
guerra o para castigar a los responsables.

Precisamente, en reciente pronunciamiento, la
Corte Constitucional indic6 que el Estatuto de
Roma y la Regla 153 recién transcrita
constituyen “un mandato de adecuacién de la
legislacion y la jurisprudencia del derecho interno”
; mandato que, en lo que al problema examinado
respecta, cumpli6 el legislador cuando, en el
articulo 2° de la Ley 599 de 2000, estableci6
que “las normas y postulados que sobre derechos



humanos se encuentren consignados en la
Constitucién Politica, en los tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia, hardan
parte integral de este cédigo”, y que cumple la
Sala al explicitar que, en virtud de ese expreso
mandato legal, la figura de la responsabilidad
del superior, en los términos del articulo 28
del Estatuto de Roma, hace parte del texto
mismo del referido Cédigo.

La aludida Regla 153 si ratifica la obligacion que
tienen las autoridades nacionales de perseguir
penalmente a quienes, en condicion de
superiores, son responsables por omision por los
delitos internacionales cometidos por sus
subordinados, 'y sustenta entonces la
hermenéutica propuesta por la Sala respecto del
articulo 2° de la Ley 599 de 2000.

Asi las cosas, la Sala reitera que, en aplicacion
del articulo 2° de la Ley 599 de 2000, ha de
tenerse como parte integrante del Coddigo
Penal el literal (a) del articulo 28 del Estatuto
de Roma.

Desde luego, la figura de atribucién de
responsabilidad penal que ese precepto consagra
sélo tiene aplicacion en asuntos en los que se
investiga y juzga la comision de delitos
internacionales, esto es, delitos de lesa
humanidad, crimenes de guerra, genocidio y
agresion.

Ello es asi, esencialmente, porque la aplicacién
de ese mecanismo de imputacién, como quedd
esbozado, esta intrinsecamente asociada a la
obligacion que tiene el Estado de evitar la
impunidad respecto de graves violaciones de
derechos humanos y, ademas, corresponde a un
instituto = dogmatico cuyo desarrollo y
consagracion se hallan asociados al consenso de
la comunidad global respecto de la postura que
deben asumir las naciones frente a aquéllas
conductas que, por estar revestidas de especial
gravedad, han sido elevadas a la categoria de
punibles internacionales.

De ahi que ese especifico precepto internacional
- el que consagra la responsabilidad del superior
militar por omisiéon - no imponga a los Estados
ninguna obligacion o responsabilidad frente a la
configuracion del derecho interno en lo que atane
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a las respuestas legislativas contra los delitos que
carecen de trascendencia internacional».

RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR POR
OMISION - Se configura | RESPONSABILIDAD
DEL SUPERIOR POR OMISION - Elementos:
abstencion de adopcién de medidas razonables y
necesarias frente a los delitos de los
subordinados | RESPONSABILIDAD DEL
SUPERIOR POR OMISION - Elementos: dolo, en
virtud del conocimiento de que las fuerzas a su
cargo estaban cometiendo o por cometer los
delitos | CONFLICTO ARMADO INTERNO -
Violencia sexual contra la mujer en el marco
del conflicto armado: reconocimiento | CORTE
PENAL INTERNACIONAL - Estatuto de Roma:
vigencia en el ordenamiento juridico ||
PRINCIPIO DE LEGALIDAD - Aplicacion
retroactiva de la Ley penal: improcedencia ||
LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Victimas:
acreditacion | LEY DE JUSTICIA Y PAZ -
Reparacion integral: para disponerla no resulta
necesaria la condena del autor | POSICION DE
GARANTE - No se configura | APARATO
ORGANIZADO DE PODER - Autoria mediata:
no se configura || AUTOR - Miembro o
representante de una persona juridica o de
una persona natural: no se configura || ACCESO
CARNAL VIOLENTO EN PERSONA PROTEGIDA
- Crimen de guerra | ACCESO CARNAL
VIOLENTO EN PERSONA PROTEGIDA - Se
configura | LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Patrén
de macrocriminalidad: violencia sexual, étnica
y de género || LEY DE JUSTICIA Y PAZ -
Sentencia: legalizacion de los cargos, en
segunda instancia

¢[...] la Corte encuentra que los cuatros hechos
de violencia sexual imputados a ZS no le son
atribuibles por posicion de garantia, ni
tampoco por la via de la autoria mediata en
aparatos organizados de poder o la figura del
actuar por otro.

(i) No puede sostenerse que el postulado tuviera
el deber juridico de evitar resultados antijuridicos
ocasionados por sus subordinados. Ciertamente,
RAZ hacia parte de una estructura armada ilicita
y, en tal condicion, no pesaba sobre él un
mandato normativo que supusiera para él una
posicion de garantia formal.



Como el postulado no era el comandante una
fuerza armada regular sino de un ejército ilicito,
de él no era predicable un deber legal o
constitucional de evitar la lesion de bienes
juridicos protegidos constituyo de posicion de
garantia por organizacion institucional.

Tampoco por virtud de la organizacién por
injerencia puede atribuirse a RZ una posicién de
garantia que le hiciera exigible evitar los casos de
violencia sexual ejecutados por militantes del
Bloque que dirigia, pues aquélla s6lo se consolida
ante la creacion de un riesgo proximo para el bien
juridico. Aunque la estructuracion de una
organizacién ilicita con planes de control
territorial y lucha antisubersiva entrana la
creacion de ciertos riesgos juridicamente
desaprobados, de ese hecho no se desprende un
peligro cercano para la formacién, libertad e
integridad sexuales, menos por cuanto los
estatutos del Bloque al que pertenecio el
procesado, segin se demostré en la actuacion,
prohibian a los combatientes tomar parte en
conductas lesivas de ese interés protegido.

(ii) El instituto de la autoria mediata en aparatos
organizados de poder tampoco permite
responsabilizar a RZS por esos hechos, porque la
violencia sexual no hacia parte del ideario
delictivo del Bloque que €l dirigia - de hecho,
estaba estaturariamente prohibida, segun se
demostré - y las pruebas descartan que los
cuatro delitos imputados hubiesen sido
ejecutados por ordenes suyas.

(ii) Los delitos sexuales imputados a ZS no
fueron cometidos por él en condicion de
representante de hecho o de derecho de los
autores materiales de los mismos, ni tales
conductas estan tipificadas como delitos
especiales en los que sus elementos estructurales
estén disociados entre los perpetradores y su
representante juridico. La figura del actuar por
otro, en consecuencia, resulta en todo inaplicable
a este asunto y no puede utilizarse para
solucionarlo.

Visto lo anterior, entonces, la Sala examinara el
caso con fundamento en la responsabilidad del
superior por omision de que trata el literal (a)
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del articulo 28 del Estatuto de Roma, en los
términos en que fue precisada anteriormente.

A tal fin, se hace necesario anotar, en primer
lugar, que ZS ejercio, entre 1996 y marzo de
1999, como responsable financiero y logistico del
Bloque Pacifico - Héroes del Choco6 y, desde
marzo de 1999 hasta su desmovilizacion,
producida en diciembre de 2004, como
comandante militar de esa organizacion [...].

[.]

Ahora bien, recuérdese que los cuatro hechos
constitutivos de acceso carnal violento en
persona protegida imputados a ZS cuya
legalizacion reclama la Fiscalia ocurrieron en
marzo de 1998, marzo de 2001 y, dos de ellos, en
octubre de 2004.

(i) En relacion con el hecho sucedido en marzo de
1998 de que fue victima E.G.P.P., la Corte
advierte que no es ©posible atribuirle
responsabilidad penal a RAZS por su comisién.

Ciertamente, para esa época no se habia
ratificado el Estatuto de Roma ni, como es obvio,
habia entrado en vigencia la reglamentacion
sustantiva, lo cual sucedi6 el 1° de julio de 2002.
Para ese momento tampoco habia sido
promulgada la Ley 599 de 2000, cuyo articulado
contiene el precepto normativo que autoriza la
aplicacion directa del literal (a) del articulo 28 del
Estatuto de Roma.

Debe desde ya precisarse que por razonm de la
reserva que hizo Colombia al tratado de Roma,
las disposiciones procedimentales que regulan la
competencia de la Fiscalia para investigar, solo
en esta materia tales mandatos entraron en vigor
el primero de noviembre de 2012, pero el tema
sustantivo relacionado con el literal A del articulo
28 del Estatuto de Roma entr6 en vigencia el
primero de julio del ano 2002.

En esas condiciones, imputarle a ZS el hecho
acaecido en marzo de 1998 comportaria una
violacion de sus garantias fundamentales vy,
especificamente, del debido proceso, en cuanto
ello conllevaria la aplicacion retroactiva de la
Ley penal en perjuicio suyo.

En consecuencia, este cargo concreto no sera
legalizado.



A pesar de ello, se mantendra la decision del a
quo en cuanto resolvié indemnizar a la victima
del hecho, atendiendo a que (i) la victima esta
identificada, (ii) la materialidad de la conducta de
acceso carnal violento se acreditéo y (iii) esta
probado que los victimarios del hecho punible
hacian parte de la estructura paramilitar.

Ciertamente, y aunque uno de los apoderados de
victima que recurri6 la sentencia de primer grado
adujo que no es posible ordenar la reparacion por
un hecho delictivo cuyo autor no ha sido
condenado, la Sala observa, inicialmente, que de
conformidad con el articulo 3° de la Ley 1448 de
2011, “la condicion de victima se adquiere
con independencia de que se individualice,
aprehenda, procese o condene al autor de la
conducta punible”. Idéntica disposicion
contiene el articulo 5° de la Ley 975 de 2005.

De otro lado, y si bien es cierto que de acuerdo
con el numeral 3° del articulo 37 de la Ley 975 de
2005, las victimas tienen derecho a “una pronta
e integral reparaciéon de los danos sufridos, a
cargo del autor o participe del delito”, también lo
es que la Corte Constitucional, en sentencia C -
575 de 2006, establecié que “todos y cada uno de
los miembros del grupo armado organizado al
margen de la ley, responden con su propio
patrimonio para indemnizar a cada una de las
victimas de los actos violatorios de la ley penal por
los que fueren condenados; y también
responderan solidariamente por los danos
ocasionados a las victimas por otros miembros del
grupo armado al cual pertenecieron”, de lo cual se
sigue como conclusién clara que no resulta
necesaria la condena para efectos de disponer
la reparacion.

Por su parte, el articulo 42 ibidem prevé que
“cuando no se haya logrado individualizar al
sujeto activo pero se compruebe el dano y el nexo
causal con las actividades del Grupo Armado
Ilegal Beneficiario por las disposiciones de la
presente ley, el Tribunal directamente o por
remision de la Unidad de Fiscalia, ordenard la
reparaciéon a cargo del Fondo de Reparacion”
norma que fue derogada por el articulo 41 de la
Ley 1592 de 2012, pero que recobro6 vigencia con
ocasion de la declaratoria de
inconstitucionalidad de este tltimo dispuesta en
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sentencia C - 286 de 2014, en la que
expresamente se expreso su reviviscencia.

(ii) Tampoco respecto del hecho sucedido en abril
de 2001 en perjuicio de L.P.P. es posible legalizar
los cargos contra ZS, pues aunque para ese
momento ya habia sido promulgada la Ley 599 de
2000, sus efectos s6lo empezaron a producirse el
24 de julio de 2001. Adicionalmente, en ese
momento no habia empezado a regir la parte
sustantiva del Estatuto de Roma, de suerte que,
en sintesis, para la fecha en que ocurrié ese delito
no existia la norma que permitiria
responsabilizar al postulado por su comision.

Sin perjuicio de ello, también respecto de este
caso se mantendran las medidas de reparacion
ordenadas por el a quo, por las mismas razones
expuestas en precedencia.

(iii) Distinto sucede con los hechos acaecidos en
octubre de 2004, de los que fueron victimas
C.A.G.A. y M.L.P.R,, frente a los cuales RAZS
tiene responsabilidad como superior militar
de los autores materiales.

(@) Es indudable que, para el momento en que
esos delitos sucedieron, el postulado ejercia como
comandante militar del Bloque, funcion que le
fue asignada explicita y formalmente con ocasion
de la reestructuracion de esa organizacion
producida a principios de 2002. Este hecho
aparece comprobado no s6lo a partir de las
labores de georreferenciacion y dilucidacion de la
estructura armada allegadas por la Fiscalia, sino
también de la propia admision que de tal
circunstancia hizo el propio ZS en el curso del
proceso.

(b) La ocurrencia de los dos delitos no ofrece
controversia, y tampoco se discute que en uno y
otro intervinieron miembros del Bloque que para
entonces comandaba RZ - incluso, en el hecho
del que fue victima M.L.P.R. particip6 un
comandante del Bloque conocido como Raul o “La
Movil” -, conforme lo tuvo por probado el a quo y
no fue objeto de inconformidad de ninguna de las
partes o intervinientes.

La imputacion juridica por esos dos hechos fue
efectuada con base en el tipo penal de que trata
el articulo 138 de la Ley 599 de 2000, que define



el delito de acceso carnal violento en persona
protegida, asi:

El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto
armado, realice acceso carnal por medio de
violencia en persona protegida incurrird en prision
de diez (10) a diez y ocho (18) anos y multa de
quinientos (500) a mil (1000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Esas conductas punibles, tanto por sus aristas
facticas en el caso concreto como por la
denominacion juridica que le otorgo el legislador,
corresponde a lo que, en el articulo 8° del Estato
de Roma, esta consagrado como un crimen de
guerra [...].

[...] e) Otras violaciones graves de las leyes y los
usos aplicables en los conflictos armados que no
sean de indole internacional [...].

[...] vi Cometer actos de violacién, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo
7, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de
violencia sexual que constituya también una
violacién grave del articulo 3 comin a los cuatro
Convenios de Ginebra.

Los elementos estructurales de ese delito en el
marco del derecho penal internacional aparecen
senalados con mayor riqueza en los elementos de
los crimenes - que hacen parte integrante del
Estatuto -, asi:

“Articulo 8 2) e) vi}-1 Crimen de guerra de
violacioén.
Elementos.

1. Que el autor haya invadido el cuerpo de una
persona mediante una conducta que haya
ocasionado la penetraciéon, por insignificante que
fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima
o del autor con un érgano sexual o del orificio anal
o genital de la victima con un objeto u otra parte
del cuerpo.

2. Que la invasién se haya cometido por la fuerza
o mediante la amenaza de la fuerza o mediante
coaccion, como la causada por el temor a la
violencia, la intimidacion, la detencion, la opresiéon
psicolégica o el abuso de poder, contra esa
persona u otra persona o aprovechando el entorno
coercitivo, o se haya realizado en condiciones en
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que la persona era incapaz de dar su libre
consentimiento.

3. Que la conducta haya tenido lugar en el
contexto de un conflicto armado que no era de
indole internacional y haya estado relacionada
con él.

4. Que el autor haya sido -consciente de
circunstancias de hecho que establecian la
existencia de un conflicto armado.”

Véase, en tal sentido, que (a) la definicion de
“violacion” ofrecida en el numeral 1° del precepto
recién transcrito coincide sustancialmente con la
que del concepto de “acceso carnal” contiene el
articulo 212 de la Ley 599 de 2000, segun la cual
“se entendera por acceso carnal la penetracion
del miembro viril por via anal, vaginal u oral, asi
como la penetraciéon vaginal o anal de cualquier
otra parte del cuerpo humano u otro objeto”; (b)
el elemento de violencia definido en el
instrumento internacional es consistente con el
que, en el derecho colombiano, permite calificar
el acceso carnal como violento; (c) los hechos de
violencia sexual imputados a ZS ocurrieron en el
curso de un conflicto armado no internacional,
seglin es ampliamente conocido y reconocido por
diferentes estamentos académicos y estatales; (d)
resulta imposible que los perpetradores
materiales de los accesos carnales violentos, en
tanto eran combatientes de una fuerza armada,
desconocieran la existencia del conflicto armado.

(c) Las pruebas aportadas por la Fiscalia
demuestran que ZS, ademas de fungir
formalmente como comandante militar del
Bloque, ejercia sobre sus fuerzas mando y
control efectivo, de modo que contaba con la
capacidad material, real y efectiva de haber
prevenido, reprimido o castigado los delitos.

Ciertamente, el nombrado reconocio ser el
encargado de la direccién y supervision de la
organizacion, por lo que en €l recaian las
facultades de ordenar operaciones, movimientos
de tropas y hostilidades, asi como las de reubicar
personal, desplazarlo y sancionarlo. [...]

[...] la potestad disciplinaria que tenia ZS sobre
los hombres a su mando - y que ratifica el control
efectivo que ostentaba sobre su conducta - queda
constatado a partir del relato que ofrecio, en el



cual evoc6 un evento en que sanciondé con pena
de muerte a uno de sus subordinados.

Esos hechos, todos admitidos por el propio
postulado, ponen de presente que su condicion
de comandante militar del Bloque para la época
de los hechos no estaba limitada a wuna
designacion simplemente formal, sino que las
ordenes que impartia en ejercicio de su cargo
eran efectivamente acatadas por los
combatientes, al punto de poder disponer sobre
la vida de ellos como consecuencia de la
imposicién de una sancion por las conductas que
ejecutaban.

[...] ZS no tomoé medidas para prevenir,
reprimir o sancionar los delitos de acceso
carnal violento que le fueron imputados es
algo que no es controvertido, y que aquél
reconoci6 abiertamente en el curso del proceso.
Reconoci6 que confi6 en alias “[...]", un
subordinado suyo, para que vigilara a las tropas,
como también que no realiz6 ningun acto positivo
para evitar la ocurrencia de conductas de esa
naturaleza, al punto que afirmé que “(le) falto
tener mads control de esos grupos”.

(e) El Tribunal tuvo por demostrados todos los
elementos de la responsabilidad del superior
atras referidos, pero concluyé que el
comportamiento omisivo de RAZ fue negliente, no
doloso, y, como “el delito de acceso carnal violento
en persona protegida no consagra la modalidad
culposa, ni puede sancionarse a titulo de culpa’,
no es posible atribuirle responsabilidad por los
hechos imputados.

La Sala estima, en contrario, que en la actuacion
obra informacién  permisiva de  colegir
razonablemente que el postulado estaba al tanto
de la recurrente ocurrencia de casos de violencia
sexual cometidos por miembros del Bloque que
comandaba y que, a pesar de ello, resolvio
abstenerse de tomar medidas para prevenirlos o
reprimirlos, de suerte que su comportamiento
cae en el ambito del dolo.

Digase, en primer lugar, que si bien a ZS sélo le
fueron imputados cuatro delitos sexuales (porque
solo esos confes6 “por linea de mando”), la
Fiscalia, en el curso del proceso, presenté un
total de 30 casos atribuibles al Bloque Pacifico -
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Héroes del Choco, y fue a partir de ese grupo de
hechos que, en el caso concreto, el ente acusador
elaboré los patrones de macrocriminalidad que
fueron objeto de analisis en el fallo de primer
grado. En ese orden, aun cuando la posible
responsabilidad penal del postulado esta
circunscrita inicamente a los hechos por los que
se le formulé imputacion, todo el universo factico
subyacente al patréon de violencia sexual es
susceptible de apreciacion a efectos de
establecer, inferencial o evidenciariamente, el
elemento subjetivo del comportamiento omisivo
atribuido a ZS.

Dicho lo anterior, y de acuerdo con el patréon de
macrocriminalidad develado en este asunto
acogido por el Tribunal, se tiene que (a) varias de
las victimas dijeron haber reportado a los
comandantes del Bloque los hechos de violencia
sexual que padecieron ; (b) algunos hechos
tuvieron ocurrencia en campamentos de las
Autodefensas ; (c) varios casos de violencia sexual
fueron ejecutados por comandantes de la
organizacién armada (como sucedié incluso con
uno de los imputados a ZS), al punto que los
superiores ordenaban a sus subalternos sustraer
a las victimas de sus residencias para llevarlas a
“donde el patrén”; (d) algunos de los hechos
sucedieron de manera publica, en presencia de
un numero significativo de miembros del grupo
armado, como lo relataron A.D.M.M., P.V.M. y
L.P.P., quienes dieron cuenta de agresiones
sexuales sucedidas frente a centenares de
combatientes, y; (e) no se traté6 de conductas
aisladas en el tiempo, sino recurrentes y
prolongadas, que ocurrieron reiteradamente
entre los anos 1997 y 2004 .

Precisamente por lo anterior, el fallo de primera
instancia tuvo por demostrado que “la violencia
sexual contra las mujeres no sélo era cometida por
patrulleros u hombres de bajo rango, ni a cubierto
0 a espaldas de sus comandantes, sino también
por éstos o con su conocimiento y aprobacién o
benepldcito, expreso o tdcito”.

De lo anterior se deduce razonablemente que
RAZS, en condicion de comandante militar del
Bloque, necesariamente debia estar enterado de
las frecuentes agresiones sexuales infligidas por
hombres bajo su mando a las pobladoras de las



regiones que controlaba; asi lo indican la
naturaleza masiva del fenémeno, su repetitividad
en el tiempo, las condiciones modales y
espaciales en que las violaciones ocurrian, la
utilizaciéon de instalaciones paramilitares para su
ejecucion, la intervencién de cabecillas de la
organizaciéon en su comision y las quejas
presentadas ante estos por las ofendidas, ademas
de haber aceptado la responsabilidad por tales
conductas.

[...] la Sala estima evidente que, de haber obrado
activamente mediante la toma de medidas
razonables para prevenir los casos de
violencia sexual, ZS hubiese podido evitar - o
cuando menos disminuir el riesgo de su comision
- los delitos de los que fueron victimas C.A.G.A. y
M.L.P.R. Esa conclusioén se desprende no s6lo de
la verificacion de que las ordenes que aquél
impartia eran efectivamente acatadas por sus
subalternos, sino también de que esas dos
conductas punibles sucedieron en el ano 2004,
es decir, cuando ya durante varios afios se venian
produciendo agresiones sexuales contra las
pobladoras de la regién, y aproximadamente tres
anos después de que el postulado asumiera como
comandante militar del grupo.

Ello revela que la adopcion de medidas
preventivas y represivas a cargo de ZS habria
podido prevenir estos delitos o reducir
significativamente la probabilidad de su
ocurrencia, pues para entonces habria podido
construir una cultura de respeto por el derecho
internacional humanitario entre la tropa, o haber
sancionado o removido de la estructura a quienes
previamente se habian visto involucrados en
casos de violencia sexual.

Asi las cosas, satisfechos los elementos
estructurales de la responsabilidad del jefe
militar por omision previstos en el literal (a) del
articulo 28 del Estatuto de Roma, la Sala
legalizara los cargos de acceso carnal violento
en persona protegida elevados contra RAZS,
respecto de los hechos cometidos en perjuicio de
C.A.G.A. y M.L.P.R. (hechos 145 y 212), de
acuerdo con el articulo 138 del Codigo Penal, y lo
condenara por los mismos a titulo de jefe militar,
en concurso homogéneo».«|...] la Corte encuentra
que los cuatros hechos de violencia sexual
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imputados a ZS no le son atribuibles por
posicion de garantia, ni tampoco por la via de
la autoria mediata en aparatos organizados de
poder o la figura del actuar por otro.

(i) No puede sostenerse que el postulado tuviera
el deber juridico de evitar resultados antijuridicos
ocasionados por sus subordinados. Ciertamente,
RAZ hacia parte de una estructura armada ilicita
y, en tal condicién, no pesaba sobre él un
mandato normativo que supusiera para él una
posicion de garantia formal.

Como el postulado no era el comandante una
fuerza armada regular sino de un ejército ilicito,
de ¢él no era predicable un deber legal o
constitucional de evitar la lesion de bienes
juridicos protegidos constituyo de posicion de
garantia por organizacion institucional.

Tampoco por virtud de la organizaciéon por
injerencia puede atribuirse a RZ una posicién de
garantia que le hiciera exigible evitar los casos de
violencia sexual ejecutados por militantes del
Bloque que dirigia, pues aquélla sélo se consolida
ante la creacion de un riesgo préximo para el bien
juridico. Aunque la estructuracion de una
organizacion ilicita con planes de control
territorial y lucha antisubersiva entrana la
creacion de ciertos riesgos juridicamente
desaprobados, de ese hecho no se desprende un
peligro cercano para la formacion, libertad e
integridad sexuales, menos por cuanto los
estatutos del Bloque al que pertenecio el
procesado, segin se demostré en la actuacion,
prohibian a los combatientes tomar parte en
conductas lesivas de ese interés protegido.

(ii) El instituto de la autoria mediata en aparatos
organizados de poder tampoco permite
responsabilizar a RZS por esos hechos, porque la
violencia sexual no hacia parte del ideario
delictivo del Bloque que €l dirigia - de hecho,
estaba estaturariamente prohibida, segin se
demostré - y las pruebas descartan que los
cuatro delitos imputados hubiesen sido
ejecutados por 6rdenes suyas.

(iii) Los delitos sexuales imputados a ZS no
fueron cometidos por él en condicién de
representante de hecho o de derecho de los
autores materiales de los mismos, ni tales



conductas estan tipificadas como delitos
especiales en los que sus elementos estructurales
estén disociados entre los perpetradores y su
representante juridico. La figura del actuar por
otro, en consecuencia, resulta en todo inaplicable
a este asunto y no puede utilizarse para
solucionarlo.

Visto lo anterior, entonces, la Sala examinara el
caso con fundamento en la responsabilidad del
superior por omision de que trata el literal (a)
del articulo 28 del Estatuto de Roma, en los
términos en que fue precisada anteriormente.

A tal fin, se hace necesario anotar, en primer
lugar, que ZS ejercid, entre 1996 y marzo de
1999, como responsable financiero y logistico del
Bloque Pacifico - Héroes del Chocoé y, desde
marzo de 1999 hasta su desmovilizacion,
producida en diciembre de 2004, como
comandante militar de esa organizacion [...].

[..]

Ahora bien, recuérdese que los cuatro hechos
constitutivos de acceso carnal violento en
persona protegida imputados a ZS cuya
legalizacion reclama la Fiscalia ocurrieron en
marzo de 1998, marzo de 2001 y, dos de ellos, en
octubre de 2004.

(i) En relacion con el hecho sucedido en marzo de
1998 de que fue victima E.G.P.P., la Corte
advierte que no es ©posible atribuirle
responsabilidad penal a RAZS por su comision.

Ciertamente, para esa época no se habia
ratificado el Estatuto de Roma ni, como es obvio,
habia entrado en vigencia la reglamentacion
sustantiva, lo cual sucedio el 1° de julio de 2002.
Para ese momento tampoco habia sido
promulgada la Ley 599 de 2000, cuyo articulado
contiene el precepto normativo que autoriza la
aplicacion directa del literal (a) del articulo 28 del
Estatuto de Roma.

Debe desde ya precisarse que por razéon de la
reserva que hizo Colombia al tratado de Roma,
las disposiciones procedimentales que regulan la
competencia de la Fiscalia para investigar, solo
en esta materia tales mandatos entraron en vigor
el primero de noviembre de 2012, pero el tema
sustantivo relacionado con el literal A del articulo
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28 del Estatuto de Roma entr6é en vigencia el
primero de julio del afno 2002.

En esas condiciones, imputarle a ZS el hecho
acaecido en marzo de 1998 comportaria una
violacion de sus garantias fundamentales vy,
especificamente, del debido proceso, en cuanto
ello conllevaria la aplicacion retroactiva de la
Ley penal en perjuicio suyo.

En consecuencia, este cargo concreto no sera
legalizado.

A pesar de ello, se mantendra la decision del a
quo en cuanto resolvié indemnizar a la victima
del hecho, atendiendo a que (i) la victima esta
identificada, (ii) la materialidad de la conducta de
acceso carnal violento se acreditéo y (iii) esta
probado que los victimarios del hecho punible
hacian parte de la estructura paramilitar.

Ciertamente, y aunque uno de los apoderados de
victima que recurri6 la sentencia de primer grado
adujo que no es posible ordenar la reparacion por
un hecho delictivo cuyo autor no ha sido
condenado, la Sala observa, inicialmente, que de
conformidad con el articulo 3° de la Ley 1448 de
2011, “la condicion de victima se adquiere
con independencia de que se individualice,
aprehenda, procese o condene al autor de la
conducta punible”. Idéntica disposicion
contiene el articulo 5° de la Ley 975 de 2005.

De otro lado, y si bien es cierto que de acuerdo
con el numeral 3° del articulo 37 de la Ley 975 de
2005, las victimas tienen derecho a “una pronta
e integral reparaciéon de los danos sufridos, a
cargo del autor o participe del delito”, también lo
es que la Corte Constitucional, en sentencia C -
575 de 2006, establecio que “todos y cada uno de
los miembros del grupo armado organizado al
margen de la ley, responden con su propio
patrimonio para indemnizar a cada una de las
victimas de los actos violatorios de la ley penal por
los que fueren condenados; y también
responderan solidariamente por los danos
ocasionados a las victimas por otros miembros del
grupo armado al cual pertenecieron”, de lo cual se
sigue como conclusion clara que no resulta
necesaria la condena para efectos de disponer
la reparacion.



Por su parte, el articulo 42 ibidem prevé que
“cuando no se haya logrado individualizar al
sujeto activo pero se compruebe el dano y el nexo
causal con las actividades del Grupo Armado
Ilegal Beneficiario por las disposiciones de la
presente ley, el Tribunal directamente o por
remision de la Unidad de Fiscalia, ordenard la
reparaciéon a cargo del Fondo de Reparacion”
norma que fue derogada por el articulo 41 de la
Ley 1592 de 2012, pero que recobro6 vigencia con
ocasion de la declaratoria de
inconstitucionalidad de este ultimo dispuesta en
sentencia C - 286 de 2014, en la que
expresamente se expreso su reviviscencia.

(ii) Tampoco respecto del hecho sucedido en abril
de 2001 en perjuicio de L.P.P. es posible legalizar
los cargos contra ZS, pues aunque para ese
momento ya habia sido promulgada la Ley 599 de
2000, sus efectos s6lo empezaron a producirse el
24 de julio de 2001. Adicionalmente, en ese
momento no habia empezado a regir la parte
sustantiva del Estatuto de Roma, de suerte que,
en sintesis, para la fecha en que ocurrié ese delito
no existia la norma que permitiria
responsabilizar al postulado por su comision.

Sin perjuicio de ello, también respecto de este
caso se mantendran las medidas de reparacion
ordenadas por el a quo, por las mismas razones
expuestas en precedencia.

(iii) Distinto sucede con los hechos acaecidos en
octubre de 2004, de los que fueron victimas
C.A.G.A. y M.L.P.R,, frente a los cuales RAZS
tiene responsabilidad como superior militar
de los autores materiales.

(@) Es indudable que, para el momento en que
esos delitos sucedieron, el postulado ejercia como
comandante militar del Bloque, funcion que le
fue asignada explicita y formalmente con ocasion
de la reestructuracion de esa organizacion
producida a principios de 2002. Este hecho
aparece comprobado no sélo a partir de las
labores de georreferenciacion y dilucidaciéon de la
estructura armada allegadas por la Fiscalia, sino
también de la propia admision que de tal
circunstancia hizo el propio ZS en el curso del
proceso.
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(b) La ocurrencia de los dos delitos no ofrece
controversia, y tampoco se discute que en uno y
otro intervinieron miembros del Bloque que para
entonces comandaba RZ - incluso, en el hecho
del que fue victima M.L.P.R. particip6 un
comandante del Bloque conocido como Raul o “La
Movil” -, conforme lo tuvo por probado el a quo y
no fue objeto de inconformidad de ninguna de las
partes o intervinientes.

La imputacién juridica por esos dos hechos fue
efectuada con base en el tipo penal de que trata
el articulo 138 de la Ley 599 de 2000, que define
el delito de acceso carnal violento en persona
protegida, asi:

El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto
armado, realice acceso carnal por medio de
violencia en persona protegida incurrird en prision
de diez (10) a diez y ocho (18) arnios y multa de
quinientos (500) a mil (1000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Esas conductas punibles, tanto por sus aristas
facticas en el caso concreto como por la
denominacion juridica que le otorgo el legislador,
corresponde a lo que, en el articulo 8° del Estato
de Roma, esta consagrado como un crimen de
guerra |[...].

[...] e) Otras violaciones graves de las leyes y los
usos aplicables en los conflictos armados que no
sean de indole internacional [...].

[...] vi) Cometer actos de violacion, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo
7, esterilizacién forzada o cualquier otra forma de
violencia sexual que constituya también una
violacién grave del articulo 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra.

Los elementos estructurales de ese delito en el
marco del derecho penal internacional aparecen
senalados con mayor riqueza en los elementos de
los crimenes - que hacen parte integrante del
Estatuto -, asi:

“Articulo 8 2) e) vi)-1 Crimen de guerra de
violacioén.
Elementos.

1. Que el autor haya invadido el cuerpo de una
persona mediante una conducta que haya



ocasionado la penetracién, por insignificante que
fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima
o del autor con un érgano sexual o del orificio anal
o genital de la victima con un objeto u otra parte
del cuerpo.

2. Que la invasion se haya cometido por la fuerza
o mediante la amenaza de la fuerza o mediante
coaccion, como la causada por el temor a la
violencia, la intimidacion, la detencion, la opresién
psicolégica o el abuso de poder, contra esa
persona u otra persona o aprovechando el entorno
coercitivo, o se haya realizado en condiciones en
que la persona era incapaz de dar su libre
consentimiento.

3. Que la conducta haya tenido lugar en el
contexto de un conflicto armado que no era de
indole internacional y haya estado relacionada
con él.

4. Que el autor haya sido -consciente de
circunstancias de hecho que establecian la
existencia de un conflicto armado.”

Véase, en tal sentido, que (a) la definicién de
“violacion” ofrecida en el numeral 1° del precepto
recién transcrito coincide sustancialmente con la
que del concepto de “acceso carnal” contiene el
articulo 212 de la Ley 599 de 2000, seguin la cual
“se entendera por acceso carnal la penetracion
del miembro viril por via anal, vaginal u oral, asi
como la penetracién vaginal o anal de cualquier
otra parte del cuerpo humano u otro objeto”; (b)
el elemento de violencia definido en el
instrumento internacional es consistente con el
que, en el derecho colombiano, permite calificar
el acceso carnal como violento; (c) los hechos de
violencia sexual imputados a ZS ocurrieron en el
curso de un conflicto armado no internacional,
segun es ampliamente conocido y reconocido por
diferentes estamentos académicos y estatales; (d)
resulta imposible que los perpetradores
materiales de los accesos carnales violentos, en
tanto eran combatientes de una fuerza armada,
desconocieran la existencia del conflicto armado.

(c) Las pruebas aportadas por la Fiscalia
demuestran que ZS, ademas de fungir
formalmente como comandante militar del
Bloque, ejercia sobre sus fuerzas mando y
control efectivo, de modo que contaba con la
capacidad material, real y efectiva de haber
prevenido, reprimido o castigado los delitos.
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Ciertamente, el nombrado reconocié ser el
encargado de la direccién y supervision de la
organizacion, por lo que en €l recaian las
facultades de ordenar operaciones, movimientos
de tropas y hostilidades, asi como las de reubicar
personal, desplazarlo y sancionarlo. [...]

[...] la potestad disciplinaria que tenia ZS sobre
los hombres a su mando - y que ratifica el control
efectivo que ostentaba sobre su conducta - queda
constatado a partir del relato que ofrecio, en el
cual evoc6 un evento en que sanciondé con pena
de muerte a uno de sus subordinados.

Esos hechos, todos admitidos por el propio
postulado, ponen de presente que su condicion
de comandante militar del Bloque para la época
de los hechos no estaba limitada a una
designacion simplemente formal, sino que las
ordenes que impartia en ejercicio de su cargo
eran efectivamente acatadas por los
combatientes, al punto de poder disponer sobre
la vida de ellos como consecuencia de la
imposicion de una sancién por las conductas que
ejecutaban.

[...] ZS no tomdé medidas para prevenir,
reprimir o sancionar los delitos de acceso
carnal violento que le fueron imputados es
algo que no es controvertido, y que aquél
reconocio abiertamente en el curso del proceso.
Reconocié6 que confi6 en alias “...]", un
subordinado suyo, para que vigilara a las tropas,
como también que no realiz6 ninguin acto positivo
para evitar la ocurrencia de conductas de esa
naturaleza, al punto que afirmé que “(le) falto
tener mads control de esos grupos”.

(e) El Tribunal tuvo por demostrados todos los
elementos de la responsabilidad del superior
atras referidos, pero concluyé que el
comportamiento omisivo de RAZ fue negliente, no
doloso, y, como “el delito de acceso carnal violento
en persona protegida no consagra la modalidad
culposa, ni puede sancionarse a titulo de culpa”,
no es posible atribuirle responsabilidad por los
hechos imputados.

La Sala estima, en contrario, que en la actuacion
obra informaciéon  permisiva de  colegir
razonablemente que el postulado estaba al tanto
de la recurrente ocurrencia de casos de violencia



sexual cometidos por miembros del Bloque que
comandaba y que, a pesar de ello, resolvid
abstenerse de tomar medidas para prevenirlos o
reprimirlos, de suerte que su comportamiento
cae en el ambito del dolo.

Digase, en primer lugar, que si bien a ZS so6lo le
fueron imputados cuatro delitos sexuales (porque
s6lo esos confesé “por linea de mando”), la
Fiscalia, en el curso del proceso, presenté un
total de 30 casos atribuibles al Bloque Pacifico -
Héroes del Choco, y fue a partir de ese grupo de
hechos que, en el caso concreto, el ente acusador
elaboré los patrones de macrocriminalidad que
fueron objeto de analisis en el fallo de primer
grado. En ese orden, aun cuando la posible
responsabilidad penal del postulado esta
circunscrita iinicamente a los hechos por los que
se le formulé imputacién, todo el universo factico
subyacente al patron de violencia sexual es
susceptible de apreciacion a efectos de
establecer, inferencial o evidenciariamente, el
elemento subjetivo del comportamiento omisivo
atribuido a ZS.

Dicho lo anterior, y de acuerdo con el patron de
macrocriminalidad develado en este asunto
acogido por el Tribunal, se tiene que (a) varias de
las victimas dijeron haber reportado a los
comandantes del Bloque los hechos de violencia
sexual que padecieron ; (b) algunos hechos
tuvieron ocurrencia en campamentos de las
Autodefensas ; (c) varios casos de violencia sexual
fueron ejecutados por comandantes de la
organizacion armada (como sucedi6 incluso con
uno de los imputados a ZS), al punto que los
superiores ordenaban a sus subalternos sustraer
a las victimas de sus residencias para llevarlas a
“donde el patréon”, (d) algunos de los hechos
sucedieron de manera publica, en presencia de
un numero significativo de miembros del grupo
armado, como lo relataron A.D.M.M., P.V.M. y
L.P.P., quienes dieron cuenta de agresiones
sexuales sucedidas frente a centenares de
combatientes, y; (¢) no se traté6 de conductas
aisladas en el tiempo, sino recurrentes y
prolongadas, que ocurrieron reiteradamente
entre los anos 1997 y 2004 .

Precisamente por lo anterior, el fallo de primera
instancia tuvo por demostrado que “la violencia
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sexual contra las mujeres no sélo era cometida por
patrulleros u hombres de bajo rango, ni a cubierto
o a espaldas de sus comandantes, sino también
por éstos o con su conocimiento y aprobacién o
benepldcito, expreso o tdcito”.

De lo anterior se deduce razonablemente que
RAZS, en condicion de comandante militar del
Bloque, necesariamente debia estar enterado de
las frecuentes agresiones sexuales infligidas por
hombres bajo su mando a las pobladoras de las
regiones que controlaba; asi lo indican la
naturaleza masiva del fenémeno, su repetitividad
en el tiempo, las condiciones modales y
espaciales en que las violaciones ocurrian, la
utilizacion de instalaciones paramilitares para su
ejecucion, la intervencion de cabecillas de la
organizacion en su comisién y las quejas
presentadas ante estos por las ofendidas, ademas
de haber aceptado la responsabilidad por tales
conductas.

[...] la Sala estima evidente que, de haber obrado
activamente mediante la toma de medidas
razonables para prevenir los casos de
violencia sexual, ZS hubiese podido evitar - o
cuando menos disminuir el riesgo de su comision
- los delitos de los que fueron victimas C.A.G.A. y
M.L.P.R. Esa conclusion se desprende no solo de
la verificacion de que las ordenes que aquél
impartia eran efectivamente acatadas por sus
subalternos, sino también de que esas dos
conductas punibles sucedieron en el aio 2004,
es decir, cuando ya durante varios anos se venian
produciendo agresiones sexuales contra las
pobladoras de la regiéon, y aproximadamente tres
anos después de que el postulado asumiera como
comandante militar del grupo.

Ello revela que la adopcion de medidas
preventivas y represivas a cargo de ZS habria
podido prevenir estos delitos o reducir
significativamente la probabilidad de su
ocurrencia, pues para entonces habria podido
construir una cultura de respeto por el derecho
internacional humanitario entre la tropa, o haber
sancionado o removido de la estructura a quienes
previamente se habian visto involucrados en
casos de violencia sexual.

Asi las cosas, satisfechos los elementos
estructurales de la responsabilidad del jefe



militar por omision previstos en el literal (a) del
articulo 28 del Estatuto de Roma, la Sala
legalizara los cargos de acceso carnal violento
en persona protegida elevados contra RAZS,
respecto de los hechos cometidos en perjuicio de
C.A.G.A. y M.LP.R. (hechos 145 y 212), de

acuerdo con el articulo 138 del Codigo Penal, y lo
condenara por los mismos a titulo de jefe militar,
en concurso homogéneo».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

9. EXTRADICION
Evento en que se emite concepto favorable,
solicitando al Gobierno Nacional que
considere diferir la entrega del requerido
con el proposito de hacer prevalecer la
Jjusticia nacional sobre la extranjera

Luego de constatar el cumplimiento de los
presupuestos juridicos de la solicitud de
extradicion frente a un requerido, a quien se
atribuy6 la pertenencia a una organizacion
internacional de trafico de drogas, la Corte
estimo viable rendir concepto favorable a la
peticiéon. Sin embargo, como se trata de una
persona vinculada a varios procesos judiciales
en Colombia por los delitos de Concierto para
delinquir agravado, homicidio agravado,
fabricacion, trafico y porte de armas,
desplazamiento forzado agravado, trdfico de
estupefacientes, reclutamiento ilicito y
enriquecimiento ilicito de particulares, la Sala
observo necesario solicitar al Gobierno Nacional
que considere diferir su entrega hasta cuando
culminen las actuaciones seguidas en su contra
por parte de las autoridades internas, todo a
efecto de otorgar prevalencia a la justicia
nacional sobre la extranjera.

CP015-2019 (52466) del 27/02/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES
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EXTRADICION - Concepto favorable: evento en
que se emite, solicitando al Gobierno Nacional
que considere diferir la entrega del requerido con
el proposito de hacer prevalecer la justicia
nacional sobre la extranjera | EXTRADICION -
Ejecutivo: corresponde al Gobierno Nacional
considerar si difiere la entrega del requerido
hasta cuando culminen las actuaciones seguidas
en su contra por las autoridades nacionales
EXTRADICION - Ejecutivo: entrega diferida
EXTRADICION - Condicionamientos:
competencia del Ejecutivo || EXTRADICION -
Ejecutivo: decision final frente al pedido de
extradicion

«Como se advirtio, contra ELVG o JAVR se
adelantan varias actuaciones como presunto
autor de los delitos de Concierto para delinquir
agravado - Grupos al margen de la ley, homicidio
agravado, fabricacion, trafico y porte de armas,
desplazamiento forzado agravado, trafico de
estupefacientes, reclutamiento ilicito y
enriquecimiento ilicito de particulares.

Por ende, la Sala considera inadecuado disponer
la entrega del requerido a las autoridades
norteamericanas para que adelanten un juicio en
su contra por el delito federal de narcoticos, dado
que ello implicaria anteponer una eventual
sancion extranjera a aquellas que podrian
imponer las autoridades nacionales.

Ademas, como ha sucedido en algunos casos,
favoreceria su evasion, pues culminado el tramite
en Estados Unidos el solicitado podria sustraerse
de retornar al pais.

Por tal motivo, se solicitara al Gobierno
Nacional que considere diferir la entrega del
requerido hasta tanto culminen los tramites
seguidos en su contra por parte de las
autoridades nacionales.


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1mar2019/CP015-2019(52466).pdf

[...] En razon a las anteriores consideraciones, la
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE
CASACION PENAL, emite CONCEPTO
FAVORABLE a la solicitud de extradicién del
ciudadano ELVG o JAVR formulada por el
Gobierno de los Estados Unidos a través de su
Embajada en Bogota, para que responda por al
cargo contenido en la acusacién [...] (también
enunciada como [...]), proferida el 4 de junio de
2015 por la Corte Distrital de los Estados Unidos
para el Distrito Sur de Florida.

[...] Finalmente, ADVIERTE la Corte que, acorde
con el articulo 504 de la Ley 906 de 2004 y los
razonamientos expuestos en el numeral 5° de
esta decision, corresponde al Gobierno
Nacional considerar si difiere la entrega del
requerido hasta cuando culminen las
actuaciones seguidas en su contra por parte de
las autoridades nacionales con el propésito de

prevalecer la justicia mnacional sobre la
extranjera. En particular el juicio relacionado
con delitos de extrema gravedad referidos en la
pagina 12 de esta decisiéon (caso 2018-00966).

La Sala se permite indicar que, en virtud de lo
dispuesto en el numeral 2° del articulo 189 de la
Constitucion Politica, le compete al Gobierno en
cabeza del senor Presidente de la Republica como
supremo director de la politica exterior y de las
relaciones internacionales, realizar el respectivo
seguimiento a los condicionamientos
impuestos al conceder la extradicion, quien a su

vez es el encargado de determinar las
consecuencias derivadas de su eventual
incumplimiento».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

10. FORMULACION DE LA ACUSACION
Control por el juez implica el ejercicio de
labores de direccion orientadas a que
contenga los elementos previstos en la ley y
especialmente la hipétesis de hechos
juridicamente relevantes

La Sala caso parcialmente el fallo impugnado
para absolver a los sentenciados del cargo de
trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes, al
detectar que la acusacion omitié aspectos
trascendentes del referente factico del punible,
lo que impidio, en ultimas, la demostracion de
sus elementos estructurales. En tal virtud,
considero necesario abordar los pardametros que
tanto el Fiscal como el Juzgador deben tener en
cuenta para establecer la situacion factica
importante. También ponder6 que, aunque no
puede efectuarse un control material del acto de
acusacion, si es obligacion del juez ejercer
labores de direccién orientadas a que contenga
los elementos normativamente exigidos y
fundamentalmente la hipétesis de hechos
Jjuridicamente relevantes.

SP5660-2018 (52311) del 11/12/18

Magistrada Ponente:
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Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Hechos
juridicamente relevantes: dependen de su
correspondencia con los presupuestos facticos de
la. norma penal | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Formulacion de la imputacion:
requisitos, relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes, determinacion de la
relevancia juridica | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Formulacion de la acusacion:
requisitos, relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes, diferentes a los hechos
indicadores y medios de prueba

«En el ambito penal, la relevancia juridica de un
hecho depende de su correspondencia con los
presupuestos facticos de la consecuencia
prevista en la norma (CSJSP, 08 Marzo 2017,
Rad. 44599, entre otras). Al respecto, la Sala ha
reiterado lo siguiente: (i) para este ejercicio es
indispensable la correcta interpretacion de la
norma penal, lo que se traduce en Ila
determinacion de los presupuestos facticos
previstos por el legislador para la procedencia de
una determinada consecuencia juridica; (ii) el
fiscal debe verificar que la hipotesis de la
imputacion o la acusacion abarque todos los
aspectos previstos en el respectivo precepto; y


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ene2019/SP5660-2018(52311).pdf

(iii) debe establecerse la diferencia entre hechos
juridicamente relevantes, hechos indicadores
y medios de prueba, bajo el entendido de que la
imputacién y la acusaciéon concierne a los
primeros, sin perjuicio de la obligacion de
relacionar las evidencias y demas informacion
recopilada por la Fiscalia durante la fase de
investigacion -entendida en sentido amplio-, lo
que debe hacerse en el respectivo acapite del
escrito de acusacion (idem).

[...] Frente a este tema, debe agregarse que la
mezcla de los contenidos probatorios con los
hechos juridicamente relevantes objeto de
acusacién no solo conspira contra la claridad y
brevedad de que trata el articulo 337 del Cédigo
de Procedimiento Penal, sino que, ademas, puede
dar lugar a que el juez acceda prematuramente a
dicha informacion, sin que se agote el debido
proceso probatorio».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Hechos
juridicamente relevantes: aspectos requeridos
para establecerlos por parte del fiscal en la
acusacion y el juez en la sentencia || SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Estandar de
conocimiento: para la procedencia de la
imputacion y la acusacion

«Diferencias entre los hechos juridicamente
relevantes que deben incluirse en la acusacion
y los hechos que, en abstracto, consagra el
legislador en cada tipo penal

La Sala es consciente de que esta diferenciacion
no deberia representar mayor dificultad para los
abogados llamados a intervenir en la actuacion
penal. Sin embargo, en la practica judicial este
tipo de confusiones son frecuentes, lo que,
generalmente, se traduce en acusaciones
imprecisas, que afectan gravemente los derechos
de los procesados, asi como la eficacia y
prontitud de la administracion de justicia. Bajo
ese entendido, se hacen las siguientes
precisiones:

En el acapite anterior se dejé sentado que la
relevancia juridica de los hechos objeto de
imputacioén, acusacién y juzgamiento depende de
su correspondencia con la respectiva norma
penal. Sin embargo, esa correspondencia no
implica que el fiscal o el juez, al delimitar la
premisa factica de la imputacion o acusacion (el
primero) y de la sentencia (el segundo), puedan
limitarse a trascribir el texto legal, pues ello
conduciria al absurdo de que estas decisiones se
tomen sobre hechos en abstracto, lo que, entre
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otras cosas, limitaria sustancialmente el derecho
de defensa, por la simple razon de que resulta
dificil, sino imposible, defenderse de wuna
abstraccion.

En este ambito, la labor del fiscal, al realizar el
“juicio de acusacion”, y la del juez, al establecer
la premisa factica de la sentencia, abarca
varios aspectos, entre los que cabe destacar los
siguientes: (i) la debida interpretacion de la
norma penal, que, finalmente, se traduce en la
determinacion de los hechos que, en abstracto,
fueron previstos por el legislador; (ii) la
delimitaciéon de los hechos del caso objeto de
analisis; (iii) la determinacion acerca de si esos
hechos, ocurridos bajo determinadas
circunstancias de tiempo, modo y lugar, encajan
o no en la respectiva descripcién normativa; y (iv)
la constataciéon del estandar de conocimiento
que hace procedente cada una de esas decisiones
-“probabilidad de verdad”, “convencimiento mads
alla de duda razonable”, etcétera-.

Asi, por ejemplo, cuando el articulo 376 del
Codigo Penal consagra multiples verbos rectores,
varias clases de drogas, diversas cantidades de
estupefaciente, etcétera, establece, en abstracto,
los eventos que pueden dar lugar a las diferentes
consecuencias punitivas alli previstas. Resulta
obvio que el fiscal, al establecer los hechos
juridicamente relevantes de la imputacion y la
acusacion, y el juez, al precisar la premisa factica
del fallo, tienen la obligacion de precisar el tipo y
la cantidad de droga, el verbo o los verbos
rectores realizados por el sujeto activo, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que
rodearon la conducta, etcétera. Si, a manera de
ilustracion, no es posible establecer con precision
la cantidad de droga, deben especificarse los
datos que permiten delimitar ese tema.
Igualmente, si no se tiene un dato preciso acerca
de la fecha de ocurrencia de los hechos, debe
delimitarse el aspecto temporal, en cuanto sea
posible.

Algo semejante sucede con las circunstancias de
agravacion punitiva y de mayor punibilidad. Asi,
por ejemplo, si el fiscal, en la acusacion, y el juez,
en la sentencia, consideran que el homicidio se
cometio por un motivo fatil, debe especificar,
primero, qué fue lo que motivé la accion ilegal y,
luego, debe realizar el respectivo juicio valorativo
acerca de la falta de trascendencia o importancia
del mismo. En todo caso, la hipétesis de hechos
juridicamente relevantes, en lo concerniente al
agravante, no podra tenerse por debidamente



estructurada si el acusador o el juzgador se
limitan a decir que el homicidio se cometié por un
motivo fatil, sin referir la puntual motivacién con
que actuo el procesado».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacion
de la acusaciéon: control por el juez, implica el
ejercicio de labores de direccién orientadas a que
contenga los elementos previstos en la ley y
especialmente la  hipotesis de  hechos
juridicamente relevantes | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Acusacion: control por el juez,
evolucién jurisprudencial || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Acusacion: el juez no puede
hacer control material, salvo violacién flagrante a
garantias fundamentales || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Acusacién: obligaciones de la
Fiscalia | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Formulacion de la acusacioén: funciones del
juez, velar por la claridad de los cargos elevados
| SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Formulacion de la acusacion: control por el
juez, no abarca el insinuar u ordenar que el fiscal
opte por una hipétesis factica en particular ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Audiencia de
formulacion de imputacion: deberes del juez de
control de garantias || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Estandar de conocimiento:
para la procedencia de la imputaciéon y la
acusacion

«En reiteradas ocasiones esta Corporacion se ha
referido al control material de la acusacion.
Para presentar de mejor manera el alcance de la
presente decision frente a las que le preceden,
resulta util resaltar que esos controles operan de
diferente manera en el proceso ordinario y en las
diversas formas de terminaciéon anticipada de la
actuacion penal.

Por resultar util para solucionar el caso sometido
a su conocimiento, en esta oportunidad la Sala
Unicamente abordara los controles de la
acusacion en el tramite ordinario. Sin embargo,
en aras de la claridad, mas adelante se referira a
algunas notas diferenciadoras del control que
debe realizar el juez en los casos de terminacion
anticipada de la actuacion penal.

En esencia, el control material a la acusacién
podria abarcar dos temas puntuales: (i) la
existencia de razones suficientes para acusar, y
(ii) la calificacion juridica de los hechos
juridicamente relevantes. A continuacién se
analizara el sentido y alcance de cada uno de
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estos aspectos, asi como su tratamiento en el
sistema procesal previsto en la Ley 906 de 2004.

[...] Segun se indicé en el apartado anterior, la
procedencia de la acusacion esta supeditada a la
constatacion de un determinado estandar de
conocimiento acerca de la ocurrencia del delito
y la posible participacion que en el mismo haya
tenido una persona en particular [...].

Al margen del debate sobre si un control judicial
de esta naturaleza es presupuesto de un proceso
justo, es claro que el mismo no fue incluido en
el sistema procesal regulado en la Ley 906 de
2004. En efecto: (i) ese aspecto no hizo parte de
la respectiva reforma constitucional; (ii) no se
estableci6 un escenario procesal para su
realizacion, (iii) no se le asigno esa funcién a un
juez en particular, y (iv)] no se someti6 la
actuacion de la Fiscalia a esa clase de
limitaciones.

Lo anterior no significa que ese tipo de
decisiones, cuya trascendencia en materia de
derechos fundamentales y en el ambito de la
eficacia de la administracién de justicia no
admite discusion, puede ejercerse
caprichosamente o de manera irresponsable. Por
el contrario, la ausencia de un control judicial
obliga al fiscal a realizar esos ejercicios con el
mayor cuidado y con apego irrestricto al
ordenamiento juridico, tal y como lo ha resaltado
esta Corporacion en diversas oportunidades.

En suma, el hecho de que el ordenamiento
juridico colombiano haya optado por la formula
del “autocontrol”, esto es, le haya confiado a la
Fiscalia el estudio y la decisién acerca de la
procedencia de la acusacion -y de la imputacion-
, acarrea, como suele suceder con este tipo de
prerrogativas, una inmensa responsabilidad,
cuyo incumplimiento puede ser objeto de
sanciones penales y disciplinarias, precisamente
por los graves danos que pueden causarse con su
ejercicio inadecuado.

[...] Sila Fiscalia cumple con la obligacion legal
de expresar de manera sucinta y clara los hechos
juridicamente relevantes, los jueces, por regla
general, no ejercen control sobre el acierto de la
calificacion juridica, salvo que se trate de casos
de evidente violacibn de los derechos
fundamentales.

[...] Segtin se indicé en precedencia, la decision
de acusar -e imputar- fue objeto de
reglamentacion constitucional y legal. De alli se
destacan las siguientes obligaciones del fiscal:



(i) le corresponde generar y verificar la respectiva
hipotesis de hechos juridicamente relevantes
que, valga la redundancia, debe incluir los
elementos estructurales del respectivo delito; (ii)
tiene a cargo la verificacion del estandar de
conocimiento previsto por el legislador para la
procedencia de la acusacién -y la imputacién-, lo
que debe realizar con especial cuidado ante la
ausencia de un control judicial sobre ese aspecto
en particular; (iii) de manera sucinta y clara, debe
comunicarle al sujeto pasivo de la pretension
punitiva los hechos juridicamente relevantes; y
(iv) debe cumplir los demas requisitos formales
previstos en los articulos 336 y siguientes de la
Ley 906 de 2004.

También quedo claro que el juez de conocimiento
no puede realizar un “control material” a la
acusacion, entendida como la constatacion del
estandar previsto en el referido articulo 336,
porque ello podria comprometer su
imparcialidad.

[...] Si, como antes se indico, los yerros atinentes
a la acusacion pueden afectar los derechos
fundamentales de quien es convocado en calidad
de sujeto pasivo de la pretensién punitiva, al
tiempo que puede menoscabar los derechos de
las victimas, congestionar injustificadamente el
sistema judicial y dar lugar a que los recursos
publicos se destinen a procesos que de antemano
son inviables, y si se tiene en cuenta que la
acusacion constituye un elemento estructural del
proceso, resulta imperioso analizar si el juez de
conocimiento tiene la posibilidad de ejercer
las labores de direccion orientadas a que la
acusacion contenga los precisos elementos
que consagra el ordenamiento juridico,
especialmente en lo que ataie a los hechos
juridicamente relevantes, o si, por el contrario,
debe permanecer inactivo, aunque sea evidente
que el fiscal pretende presentar una acusacion
“insuficiente” para dar inicio a un proceso
verdaderamente viable, esto es, que permita
resolver de fondo el conflicto social asociado a
una conducta punible. Para la Sala, el juez
tiene la obligacion de realizar ese tipo de
controles, por lo siguiente:

Primero. Segun se ha resaltado a lo largo de este
proveido, la acusacion esta asociada a diversos
aspectos relevantes desde la perspectiva
constitucional, atinentes a los derechos de los
procesados y de las victimas, asi como a la
eficacia de la administracion de justicia y la
destinacion de los recursos publicos. Igualmente,
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debe tenerse en cuenta que la acusacion
constituye un elemento estructural del
proceso, del que inexorablemente depende el
desarrollo de las demas fases procesales y la
posibilidad de resolver de fondo el conflicto social
penalmente relevante.

Segundo. Al generar la reforma constitucional
orientada a la transformacion del sistema de
enjuiciamiento  criminal, el constituyente
derivado opt6 por eliminar el control judicial a
los fundamentos de la acusacion, esto es, a la
verificacion del estandar de conocimiento
previsto en la ley para hacer el llamamiento a
juicio, lo que coincide con el respectivo desarrollo
legal. A ello, que no esta exento de criticas,
incluso atinentes al desconocimiento del
estandar internacional sobre esta materia, no
debe sumarsele la imposibilidad de direccion
judicial del proceso respecto de los aspectos
formales del acto de acusacién, no solo por la ya
referida trascendencia de este tipo de
actuaciones, sino ademas porque, no en vano, se
dispuso la intervencion del juez, en audiencia
publica, lo que solo puede entenderse en el
sentido de que este debe salvaguardar los
aspectos constitucionales atras referidos, lo
que esta inexorablemente atado a que la
Fiscalia presente una acusacion en los
términos establecidos en la ley.

Tercero. En términos simples, al juez le
corresponde velar porque la Fiscalia presente
una acusacion que reuna los requisitos
legales, mas no insinuar ni, menos, ordenar,
que opte por wuna hipodtesis factica en
particular (CSJSP, 05 Oct. 2016, Rad. 45594).
En suma, el Juez debe limitarse a garantizar que
el fiscal cumpla la ley [...].

[.]

Segun se acaba de indicar, con este tipo de actos
de direccion el juez no propone ni insinua a la
Fiscalia que emita la acusacion en un sentido
determinado. Su intervencion se limita a
constatar que la acusacion contenga los
elementos previstos en la ley, lo que, valga
aclararlo, puede resultar beneficioso para el
procesado en cuanto tendra elementos para
preparar su defensa e incluso porque puede
liberarse del gravoso juicio oral en el evento de
que la Fiscalia se percate de que no estan dadas
las condiciones para formular la acusacion. En
todo caso, aunque es cierto que al juez le esta
vedado sugerir hipétesis delictivas, pues con ello
podria afectar su imparcialidad, también lo es



que tiene la obligacion de constatar que las
actuaciones de la Fiscalia cumplan los requisitos
legales, pues de ello depende la realizacién de un
proceso viable en el sentido indicado en parrafos
precedentes.

[..]

Cuarto. Aunque se espera que la claridad del
texto legal, el copioso desarrollo jurisprudencial
sobre esta tematica y las directrices emitidas por
el Fiscal General de la Nacion sean suficientes
para que los fiscales delegados ajusten su
comportamiento al ordenamiento juridico, el juez
debe garantizar que la actuaciéon transcurra por
los cauces adecuados. Para ello puede resultar
especialmente util la “direccion temprana” de
la audiencia, que, en este evento, se reduce a
recordar los requisitos legales del acto de
acusacion, puntualmente, la obligacion de
presentar una  hipétesis de  hechos
juridicamente relevantes y la prohibicion de
incluir en la misma medios de prueba u otros
aspectos impertinentes.

Quinto. La intencion del legislador de generar las
herramientas juridicas orientadas a que la
acusacion sea suficiente, esto es, que, contenga
una  verdadera  hipoétesis de hechos
juridicamente relevantes, se refleja en lo
dispuesto en el articulo 339 de la Ley 906 de
2004, en el sentido de que “abierta por el juez la
audiencia, ordenara el traslado del escrito de
acusacion a las demds partes; concederda la
palabra a la Fiscalia, Ministerio Publico y defensa
para que expresen (...) las observaciones sobre el
escrito de acusacion, si no reune los requisitos
establecidos en el articulo 337, para que el fiscal
lo aclare, adicione o corrija de inmediato” , y es
sabido que uno de esos requisitos consiste,
precisamente, en la “relacién clara y sucinta de los
hechos juridicamente relevantes, en un lenguaje
comprensible”.

Estas dinamicas se avienen a las caracteristicas
del sistema procesal regulado en la Ley 906 de
2004 [...].

Sexto. Estas mismas actividades de direccion
de la audiencia deben ser realizadas por el juez
de control de garantias, durante Ila
imputacion, en esencia porque: (i) no se discute
que en el sistema procesal colombiano debe
existir consonancia factica entre la imputaciéon y
la acusacion,; (ii) asi, es claro que la imputacion,
en buena medida, determina el contenido de los
cargos por los que se hace el llamamiento a juicio;
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(ii) al igual que la acusacion, la imputacion
conlleva la posible afectacion de los derechos del
procesado, puede incidir en los derechos de las
victimas y, si no se somete a los requisitos
legales, puede afectar la eficacia de la
administracion de justicia, generar la congestion
injustificada del sistema judicial, dar lugar a la
destinacion de recursos publicos para procesos
inviables, etcétera; (iv) esta forma de direcciéon del
proceso no compromete la imparcialidad del
juzgador, segun se indico en precedencia; y (v) el
juez de garantias no esta sometido a las mismas
restricciones del juez de conocimiento, simple y
llanamente porque no le compete decidir sobre la
responsabilidad penal (C-396 de 2007) e incluso
tiene a cargo analizar, en el ambito de la medida
de aseguramiento, si las evidencias presentadas
por la Fiscalia son suficientes para “inferir
razonablemente que el imputado puede ser autor
o participe de la conducta delictiva que se
investiga”».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacion
de la acusacion: imputacion factica y juridica ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacion
de la acusacidon: requisitos, relacién clara y
sucinta de los hechos juridicamente relevantes,
determinan el tema de prueba || DEBIDO
PROCESO - Vulneracion

«Segundo cargo: Violacion del debido proceso,
por la indeterminacion de la acusacion.

Es cierto que el defensor hizo un planteamiento
genérico sobre este tema, pero también lo es que
la acusacion es imprecisa en lo que concierne
al delito previsto en el articulo 376, lo que,
finalmente, incidi6 en la delimitacion del
tema de prueba y en la consecuente
demostracion de los aspectos incluidos en el
mismo.

Como se observa en la trascripcion hecha en el
numeral 3, La Fiscalia expresé con claridad que
los procesados conformaron una organizacion
delincuencial denominada El Tablazo, que tenia
como finalidad la consumacion de delitos de
trafico de estupefacientes, homicidios,
desplazamiento forzado, entre otros. Dejo
igualmente claro que OJBC y RFA eran los
lideres, directores o cabecillas, y que YAGR, entre
muchos otros, era uno de sus integrantes.
Asimismo, se aclaré que el grupo delincuencial
opero entre los afnos 2010 y 2014 en el municipio
de Itaglii, concretamente en el sector de El
Tablazo, y que sometieron a los habitantes del



mismo a multiples delitos: atentados contra la
vida, cobro de “vacunas”, desplazamientos,
etcétera. Aunque es cierto que la Fiscalia incurri6
en el error de entremezclar hechos juridicamente
relevantes y medios de prueba, también lo es que
la premisa factica del delito de concierto para
delinquir, asi como las causales de agravacion
incluidas en los cargos (los delitos acordados, y
el hecho de que BC y FA eran quienes
encabezaban el grupo), se ajustan a lo previsto en
los incisos segundo y tercero del articulo 340 del
Codigo Penal.

[...] Asi, es evidente que en la acusacién no solo
se mencion6 la intencion generalizada (como
finalidad de la organizacion) de desplazar a los
habitantes del sector El Tablazo, sino que,
ademas, se hizo alusion a dos casos puntuales de
materializaciéon de ese proposito. Igualmente,
frente al delito de uso de menores de edad para
la comision de delitos resaltoé que este era uno de
los fines de la organizacién y que el mismo se
materializ6 frente a diversas conductas punibles,
entre ellas el cobré de “vacunas”y las actividades
de “microtrdfico” de estupefacientes.

Por tanto, en lo que concierne a estos delitos
resulta notoriamente infundado lo que plantea el
censor en el sentido de que la acusacion fue
insuficiente y que ello afect6 la labor defensiva.

Sin embargo, la realidad es sustancialmente
diferente frente al delito previsto en el articulo
376 del Codigo Penal. No se trata, como lo
plantea el Fiscal Delegado ante la Corte, de la
atribucion de dos consecuencias juridicas al
hecho de que la banda delincuencial tuviera
entre sus propositos el trafico de drogas. No, en
la acusacion se hizo alusion a ese proposito y,
luego, se indico que los integrantes de la
organizacion, efectivamente, almacenaron y
distribuyeron ese tipo de sustancias ilegales. Lo
primero, en la habitacion que les fue “arrendada”
por sus victimas, y, lo segundo, en ese mismo
sitio y en las esquinas de ese sector, a través de
actividades de “microtrdfico”, que incluso se
extendieron a otros barrios (esto tltimo, segun la
acusacion, estaba a cargo de HMD).

No obstante, la Fiscalia, al referirse a los
hechos que podrian adecuarse a lo dispuesto
en el articulo 376 del Cédigo Penal, omitio el
referente factico de varios elementos
estructurales del mismo, pues, finalmente, en
el cargo no se incluyé el tipo de droga ni su
cantidad. Producto de esta omision, esos
aspectos no fueron incluidos en el tema de
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prueba, al punto que los jueces, para emitir la
condena por este delito, tuvieron que mantener el
mismo nivel de indeterminacion.

Segun se indico en el numeral 3, los yerros frente
al delito previsto en el articulo 376 del Coédigo
Penal tuvieron lugar, de la misma forma, en las
audiencias de formulacion de imputacion y
acusacion. El incumplimiento de los deberes
de la Fiscalia en cuanto a la estructuracion de
la respectiva hipoétesis de hechos
juridicamente relevantes y la falta de
direccion de los jueces frente al cumplimiento
por parte de la Fiscalia de las obligaciones
previstas en los articulos 288 y 337 de la Ley 906
de 2004, dieron lugar a una actuacion
notoriamente violatoria de las garantias del
procesado, que, ademas, dio lugar a que varios
aspectos estructurales del delito quedaran por
fuera del tema de prueba y, por tanto, no fueron
demostrados durante el debate, tal y como se
indica en la respuesta al siguiente cargo».

TRAFICO FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES - No se configura ||
CONOCIMIENTO PARA CONDENAR -
Requisitos: convencimiento mas alla de toda
duda

«Tercer cargo: Violacion indirecta de la ley
sustancial, por error de derecho en Ila
modalidad de falso juicio de conviccion.

[...] «.. al margen en los yerros en la
estructuracion del cargo, el impugnante tiene
razon en cuanto afirma que el delito de
trafico, fabricacion o porte de estupefacientes
no se demostréo mas alla de duda razonable, lo
que coincide con la peticion de absolucién que
presentdo el delegado de la Fiscalia por esta
conducta en particular.

Y no pudo haber sido de otra forma, porque la
Fiscalia, al estructurar la acusacion por este
delito, no incluyoé los referentes facticos
atinentes a la clase de droga y la cantidad de
la misma, lo que dio lugar a que estos aspectos
no fueran incluidos en el tema de prueba y,
por tanto, no fueran objeto de demostracion a
lo largo del debate. Ello explica por qué los
juzgadores, al emitir la condena tuvieron que
apelar a abstracciones

Asi, aunque es claro que la Fiscalia acerto al
estructurar la hipoétesis de hechos
juridicamente relevantes atinentes al delito de
concierto para delinquir, e incluy6 los referentes



facticos del acuerdo orientado al trafico de
drogas, también lo es que al delimitar el
referente factico del delito donde se concreto
dicho propésito omitié aspectos relevantes (la
clase y cantidad de droga), lo que impidié la
demostracion de todos los elementos
estructurales del punible previsto en el
articulo 376 del Codigo Penal.

Lo anterior constituye razon suficiente para
acceder a la solicitud de la defensa, coadyuvada
por el delegado de la Fiscalia para el tramite del
recurso extraordinario de casacion, orientada a
que se case el fallo impugnado y se absuelva al
procesado por el delito de trafico, fabricacion
o porte de estupefacientes».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

11. HOSTIGAMIENTO
El objeto de reproche penal no corresponde a
censurar el discurso de odio como tal, sino
que el mismo haya sido un mecanismo para
hostigar a grupos vulnerables o a sus
integrantes

Al no casar el fallo impugnado, ratificando asi la
absolucion del procesado por el delito de
Hostigamiento, la Sala estim6 esencial referirse a
los antecedentes nacionales e internacionales de
este tipo penal, y particularmente a la
interaccion entre el derecho fundamental a la
libertad de expresiony el denominado discurso
de odio. Igualmente analiz6, en el caso concreto,
la carencia de aptitud de las afirmaciones
cuestionadas para comportar un riesgo
comunicativo orientado a producir dafno en
grupos vulnerables o a sus integrantes, asi
como la ausencia del elemento subjetivo en el
actuar del enjuiciado, en tanto que se considero
que no tuvo la intencién de utilizar sus
expresiones como instrumento de persuasion o
incitacion para que la comunidad los atacara
fisica o moralmente.

SP112-2019 (48388) del 30/01/19

Magistrados Ponentes:

Patricia Salazar Cuellar
Eyder Patifio Cabrera

TEMATICA Y CONSIDERACIONES
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HOSTIGAMIENTO - Elementos: sujeto activo,
puede ser cualquier persona
HOSTIGAMIENTO - Tipo penal monosubjetivo

«El articulo 134B del Coédigo Penal acufa la
expresion “el que”, esto es, se trata de un tipo
penal monosubjetivo, pues para  su
configuracién basta un solo sujeto, lo que no
descarta las diversas formas de autoria,
coautoria y participacion criminal, e
indeterminado o comun, habida cuenta que no se
requiere de cualificacion para la realizacion de la
conducta, dicho de otra manera, cualquier
persona puede incurrir en ella, siendo la
condicion de servidor publico tan sélo una
circunstancia de agravacion punitiva contenida
en el art. 134 C num. 3° idem».

HOSTIGAMIENTO - Elementos: sujeto pasivo
cualificado | HOSTIGAMIENTO - Elementos:
sujeto pasivo, esfera individual o monosubjetiva
|| HOSTIGAMIENTO - Elementos: sujeto pasivo,
esfera colectiva o plurisubjetiva

«Si se entiende al sujeto pasivo como el titular del
interés protegido por el derecho que resulta
perjudicado por la intervencion del agente, en el
caso del hostigamiento el bien juridico posee una
esfera individual o monosubjetiva cuando se
refiere “a una persona”, y otra colectiva o
plurisubjetiva al senalar a “grupo de personas,
comunidad o pueblo ”.

En todo caso, el sujeto pasivo es cualificado, en
la medida en que la o las personas y demas
colectivos enunciados, pertenecen a grupos que
tradicionalmente se encuentran permeados por
criterios sospechosos de discriminacion, y que la
misma norma establece a través de un sistema
de numerus apertus: si bien, en principio, se
establecen ciertas categorias como raza, etnia,


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1feb2019/SP112-2019(48388).pdf

religion, nacionalidad, ideologias politica o
filoséfica, orientacién sexual o discapacidad,
termina con un reenvio a las “demds razones de
discriminacion”.

Se reitera, si lo perseguido por una Ley
Antidiscriminacion como la que modifico el
Codigo Penal, es erradicar aquél fenomeno
atentatorio de la igualdad y la dignidad humana,
s6lo pueden ser objeto de proteccion quienes, por
efecto de negativos patrones estereotipados, de
manera directa sufren en las relaciones sociales
de poder.

Por ello, la preceptiva establece que los actos
orientados a causar dafo fisico o moral a “una
persona, grupo de personas, comunidad o
pueblo”, sean “por razén de su raza, etnia,
religion, nacionalidad, ideologia politica o
filoséfica, sexo u orientacion sexual o
discapacidad y demdas razones de discriminacion”
[subraya la Corte en esta oportunidad]».

HOSTIGAMIENTO - Elementos: verbos rectores,
promover o instigar

«El comportamiento tipico descrito en el art. 134
B del C.P. gira en torno a dos nucleos rectores:
promover o instigar; razoén para entender que se
trata de un tipo penal compuesto disyuntivo,
pero ademas de accion, en cuanto prevé una
conducta positiva que determina una variacion
en el mundo exterior, vale decir, un hacer
penalmente relevante.

Aquellos verbos transitivos, en su acepcién mas
elemental, respectivamente significan: “impulsar
el desarrollo o la realizacion de algo”, e “inducir a
alguien a una accién, generalmente considerada
como negativa’”.

Lo anterior implica que la ilicitud conlleve una
caracteristica especial, como lo es la necesaria
presencia de otra u otras personas (objeto
material personal sobre el cual recae fisica y
directamente la accién tipica) que no requieren
cualificacion especial, destinatarias del
comportamiento activo ejercido por el promotor o
instigador, circunstanciado en la medida que se
impulsa o induce la ejecucion de “actos,
conductas o comportamientos” encaminados a
producir danos fisicos o morales.

Siguiendo a la Corte Constitucional (CC C-091-
2017) en su analisis dogmatico del tipo en
comento, “/mjds alla de las profundas discusiones
filoséficas en torno a la accion humana, [los
anteriores| son conceptos plenamente operativos
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para el sistema juridico y ampliamente conocidos
por sus destinatarios, como exteriorizaciones de la
voluntad humana”. De ahi que la Alta
Corporacién, de forma sintética y al concebir los
términos como sinénimos, los aglutiné bajo la
expresion actos (entiéndase humanos)».

HOSTIGAMIENTO - Configuracién: un solo acto
idoneo para causar dano es suficiente para su
estructuracién || HOSTIGAMIENTO - Delito de
mera conducta o peligro abstracto ||
HOSTIGAMIENTO - Penalizacion del riesgo
comunicativo I HOSTIGAMIENTO -
Elementos: verbos rectores, la promociéon o
instigacion puede adoptar diversas formas de

comunicacion || HOSTIGAMIENTO -
Configuracion: se  penaliza el riesgo
comunicativo de aquellos actos con Ila

potencialidad de producir perjuicio fisico o moral

«[...] si bien la literalidad del delito establece
vocablos en plural: actos, conductas o
comportamientos -o simplemente actos, a fin de
prohijar la tesis acabada de citar-, adviértase que
(como ya la Sala ha tenido oportunidad de
pronunciarse respecto de otras normas de
prohibiciéon con estructura similar, v. gr. CSJ SP,
16 may. 2012, rad. 34661) el hostigamiento no se
realiza a través de una multiplicidad de acciones
vulneradoras del interés juridico tutelado.

La explicacion para la técnica legislativa
empleada en la configuracion tipica surge nitida
de la indole de las conductas que esta tipologia
de atentados estructuran y de la limitacién que
supone senalar cada uno de los actos que pueden
dar lugar a la especie delictiva en comento.

Asi, la promocion o instigacion puede adoptar
diversas formas de comunicacion.

[...] Como quiera que dichos actos trascienden a
cualquier aspiracion de enunciacion, es
entendible que en la descripcion de esta clase de
delincuencia, se aluda a diversidad de practicas
orientadas por el sujeto agente a causar dafos en
razon a categorias sospechosas en un contexto de
discriminacion, quedan comprendidas dentro de
ese ambito, sin que esto signifique que deba
concurrir una pluralidad de actos para de este
modo perfeccionar la tipificacion de la conducta.
Vale decir, un solo acto idoneo para los
menesteres indicados, actualiza el tipo penal del
art. 134 B del C.P.

Por otra parte, en razon de la forma de afectacion
del bien juridico apreciado por el legislador como



principal, se trata de un punible de peligro
abstracto, como quiera que para su
perfeccionamiento no se hace necesario la
causacion del dafio perseguido con los actos
promovidos o instigados, esto es, basta con la
manifestacion del acto constitutivo de
hostigamiento, con independencia de que el
sujeto pasivo sufra menoscabo. En palabras de la
Corte Constitucional, se penaliza el “riesgo
comunicativo” (CC C-671-2014) de aquellos
actos con la potencialidad de producir perjuicio
fisico o moral, “clave, en términos del principio de
necesidad del derecho penal, para evitar que, en
su aplicacién, se castiguen conductas de poca
relevancia juridica” (CC C-091-2017).».

HOSTIGAMIENTO - Elemento subjetivo
especial: requiere identificar en el sujeto activo
un perfil ideolégico que le motive a instigar o
promover la causacion de dafnos a personas
pertenecientes a los grupos protegidos por la
norma || HOSTIGAMIENTO - Elementos: dolo
genérico | HOSTIGAMIENTO - Elementos: dolo
especifico | HOSTIGAMIENTO - No exige
sistematicidad ni repetitividad para predicar
la tipicidad objetiva

«Ahora, desde el plano del tipo subjetivo, la
realizacion de la ilicitud sub examine ha sido
concebida a través de una norma de conducta
eminentemente dolosa. Pero mas alla del dolo
tipico requerido para la configuracion de la
mayoria de los delitos previstos en el Codigo
Penal (arts. 21 y 22 idem), en el hostigamiento
esta presente un elemento subjetivo especial
del tipo; esto es, se requiere de un dolo
especifico -animo o motivaciéon en particular-,
equivalente a un proposito concreto en el actuar
del sujeto activo.

Asi, dicha promocion o instigacion (conducta
tipica) ha de ser cualificada por la intencién del
sujeto activo, ya que i) la persecucion
(promocioén o incitacion) ha de dirigirse a la
finalidad de producir un dano; ii) éste debe
proyectarse sobre una persona, grupo de
personas, comunidad o pueblo, en razéon de las
categorias previstas en la norma y
tradicionalmente discriminadas y (iii) se requiere
un componente subjetivo o movil, en la medida
en que la accion, precisamente, tenga por causa
la condicion del grupo o su pertenencia a éste.

A ese respecto, la Sala ha de precisar que si bien
el tipo penal no exige sistematicidad ni
repetitividad en el comportamiento para
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predicar la tipicidad objetiva, no es menos
cierto que, por su estructura y objeto de
protecciéon -que trasciende la esfera individual y
se proyecta a la tutela de intereses colectivos,
representados en la dignidad e igualdad de
grupos vulnerables-, el hostigamiento implica
que en el sujeto activo, pese a ser indeterminado,
ha de identificarse cierto patrén ideolégico que
le motive a instigar o promover la causacién de
danos a personas pertenecientes a los grupos
protegidos por la norma. Como se extrae de la
jurisprudencia del TEDH citada con antelacion
(num. 4.1.2 supra), cuando se acude a discursos
de odio como medio o herramienta para hostigar,
en el hostigador ha de reconocerse un perfil.

Y ese perfil, en el caso colombiano, es el elemento
que permite establecer, de un lado, si el sujeto
activo, consciente y voluntariamente, pretendia,
mas alla de expresarse en términos desobligantes
y discriminatorios, utilizar su discurso como
medio de instigacion para dafar a los sujetos
pasivos de la conducta tipica.

Acudiendo a los ejemplos del TEDH (num. 4.2.1
supra), es facil ver como en los sujetos activos se
predica su pertenencia a grupos o ideologias que
motivaron sus discursos, entre otros,: i)
integrantes de grupos xeno6fobos; ii) miembros de
sectas religiosas; iii) presidentes de partidos
politicos; iv) militantes de grupos parlamentarios
de ideologia nacionalista; v) letrados, escritores,
artistas y editores de periédicos antisemitas; vi)
cabezas de partidos politicos de extrema derecha

y v) afiliados a organizaciones juveniles
homofébicas.
De ahi que, para la acreditacion del dolo

especifico en el hostigamiento, no sea suficiente
verificar en el agente una mera intenciéon de
ofender a integrantes de un grupo vulnerable,
sino que deba identificarse un perfil ideoldgico
que lo motive a atacar a determinado grupo, que
sea congruente con la incitacion o promocion en
terceros de actos destinados a causarles dano
fisico o moral».

HOSTIGAMIENTO - No se configura ||
HOSTIGAMIENTO -  Configuraciéon: las
expresiones odiosas per se no determinan la
responsabilidad penal || HOSTIGAMIENTO -
Configuracion: supone una dinamica
comunicativa indirecta || HOSTIGAMIENTO -
Configuracion: no es conducta punible, por si
misma, el discurrir en términos de odio ||
HOSTIGAMIENTO - Configuracion: lo



sancionable es el acto de incitacién desplegado
con una intencionalidad concreta de causar dano
a otros, por motivos de discriminaciéon ||
HOSTIGAMIENTO - Elementos: dolo especifico,
supone la intencion concreta del sujeto activo de
constituir sus palabras o actos de promocién o
instigacion a terceros, como instrumento de
determinaciéon para atacar a la persona o grupo
de personas || HOSTIGAMIENTO - Criterios
para juzgar el discurso de odio: intencionalidad
del emisor | HOSTIGAMIENTO - Criterios para
juzgar el discurso de odio: aceptabilidad en el
receptor || HOSTIGAMIENTO - Criterios para
juzgar el discurso de odio: situacionalidad ||
HOSTIGAMIENTO - Criterios para juzgar el
discurso de odio: intertextualidad ||
HOSTIGAMIENTO - No se configura: evento en
que el enunciado no implico un riesgo
comunicativo apto para hostigar o atacar a
grupos vulnerables o a sus integrantes

«[...] la Sala considera que, desde el plano
objetivo, las expresiones del concejal acusado en
la mencionada sesion, ciertamente pueden
catalogarse como un discurso de odio. Ello, por
cuanto, de un lado, el sefior D se refiri6 a grupos
vulnerables de una manera bastante ofensiva,
peyorativa y displicente, sin consideracion y
respeto a la dignidad propia de su condicion
humana, desatendiendo también la misericordia,
consideracion y compasion minimas que reclama
el trato hacia personas en condicion de
vulnerabilidad por el desplazamiento; de otro, se
dirigié contra grupos poblacionales que, por su
condicion de vulnerabilidad, pertenecen a las
denominadas  categorias  sospechosas de
discriminacion, por motivos étnicos, raciales y
socio-economicos.

Tal y como lo aludi6 el censor en su demanda,
fueron dos los momentos en los que FAD se
pronunci6 en la sesion: en un principio, cuando
se refiri6 a las comunidades desplazadas,
afrodescendientes y, especialmente, indigenas
como “cdnceres que tienen el gobierno nacional y
mundial”; en un segundo apartado, al solicitar
que se defendiera el “bien comun”, representado
en la recuperacion de la cancha de fatbol, que
pretendia cederse al Resguardo Suratena.

En relacion con el primer comentario,
desplazados, afrodescendientes e indigenas son
grupos minoritarios que poseen una

vulnerabilidad histérica en punto de marginacion
y segregacion. Y asi se les ha reconocido por
instrumentos de derecho internacional y del
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bloque de constitucionalidad incorporados al
orden interno, teniéndoseles como categorias
sospechosas de discriminacion. En el presente
caso existié una mencion explicita respecto de un
colectivo que entrafnaba dos de aquellos criterios:
indigenas y desplazados.

[...] la Corte difiere del Tribunal en punto de la
atribucion de los consabidos calificativos
peyorativos. La invectiva del concejal D no recay6
sobre la “problemdtica que dichas comunidades
han generado [a] nivel nacional e internacional”.
Del contenido objetivo del texto salta a la vista
que el acusado etiqueto a indigenas, desplazados
y afrodescendientes de ser unos canceres. Tal
calificativo, desde luego, tiene aptitud para herir
el amor propio o la dignidad de los integrantes de
esas comunidades (criterio de humillacion que
permite determinar la real existencia de un
discurso de odio), como los aborigenes
vinculados a la etnia Embera Chami.

Sin embargo, la Sala ha de clarificar que la
conducta penalizada por el art. 134 B del C.P. no
es, simplemente, la de maltratar, ofender o
referirse odiosa e intolerantemente a personas
pertenecientes a ciertos grupos sociales
histoéricamente discriminados, enlistados en la
norma como sujetos pasivos del comportamiento
tipico. No. Las expresiones odiosas, per se, no
determinan la responsabilidad penal por
hostigamiento, como tampoco se sanciona
penalmente el comportamiento discriminatorio
en si mismo considerado.

No todo acto de discriminacion es delito en
Colombia, como tampoco es una conducta
punible, por si misma, el discurrir en términos
de odio. La conducta tipica del hostigamiento
supone, por una parte, una dinamica
comunicativa in-directa, en el que el receptor
de los actos de promocién o instigacion no son
las personas pertenecientes a los grupos
vulnerables (destinatarios de un riesgo eventual
de dano fisico o moral, mas que de las palabras
odiosas del agente); por otra, una intencion
concreta (dolo especifico), verificable en el
sujeto activo, de constituir sus palabras o
actos de promocién o instigacion a terceros,
como instrumento de determinacion para que
éstos ataquen (perjudiquen fisica o
moralmente) a una persona, grupo de personas,
comunidad o pueblo, por razon de su identidad
de grupo (vulnerable y protegido). En suma, lo
sancionable es el acto de incitaciéon, desplegado



con una intencionalidad concreta de causar dano
a otros, por motivos de discriminacion.

[...] a fin de verificar esa probable influencia que
hayan podido tener las consabidas expresiones
del acusado en la sesion del Concejo, asi como
para examinar si en aquél habia una intencion
especifica de persuadir a otros para que atacaran
a los integrantes de la poblacion indigena alojada
en la cancha de fatbol del municipio, ha de
analizarse también la segunda intervencion
reprochada en la acusacién, cifrada, segun la
Fiscalia, en una “incitacion a unirse en contra de
dicha minoria étnica para defender el bien
comun”.

Para lograr tal propésito, enseguida se
reconstruira el contexto comunicativo del
discurso emitido por FAD, asi como Ila
significaciéon de sus palabras y la trayectoria
seguida por éstas. Ademas, habra de establecerse
si, al expresarse de tan cuestionada manera, el
procesado efectivamente perseguia un manifiesto
e inequivoco proposito de persuadir a otros para
atacar a los indigenas desplazados instalados en
la cancha de futbol de Marsella. Se trata, en
verdad, de juzgar el cuestionado discurso a la luz
algunos criterios pertinentes que determinan
su textualidad, como la intencionalidad del
emisor, la aceptabilidad en el receptor, la
situacionalidad y la intertextualidad.

Pues bien, desde la é6ptica de la aceptabilidad o
impacto del discurso en los destinatarios, la
recepcion de las palabras del concejal D no puede
medirse con un solo baremo, sino que debe tener
en consideracion las caracteristicas propias de
los receptores del mensaje -por ser estos los
llamados a materializar el llamado riesgo
comunicativo-. En su rol de orador, el procesado
se dirigi6 -si bien concomitantemente- a dos
audiencias distintas y diferenciables, con un
perfil de receptividad disimil: por una parte, al
Concejo Municipal de Marsella y a los demas
servidores publicos participantes en la sesion;
por otra, a la poblacion en general.

La audiencia constituida por los concejales y la
alcaldesa puede entenderse como una de
naturaleza calificada. El marco situacional de la
intervencion del acusado viene dado por el
caracter institucional y publico de la discusion,
determinado por las funciones constitucionales y
legales asignadas tanto a la corporacion
administrativa como a sus integrantes. Asi
mismo, es un factor relevante el objetivo de la
reunion.
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De acuerdo con el art. 313-7 de la Constitucion,
a los concejos municipales corresponde
reglamentar el uso del suelo y, dentro de los
limites que fije la ley, vigilar y controlar las
actividades relacionadas con la construccion y
enajenacion de inmuebles destinados a vivienda.

Por su parte, segin el art. 315-5 idem, son
atribuciones de los alcaldes municipales
presentar al concejo proyectos de acuerdo sobre,
entre otras tematicas, planes y programas de
desarrollo social y obras publicas. También, les
asiste el deber de colaborar con el concejo para el
buen desempeno de sus funciones y presentarle
informes generales sobre su administracion
(num. 8° idem).

En ese contexto, en la sesion ordinaria del 4 de
agosto de 2012 del Concejo Municipal de
Marsella -cuyo desarrollo fue registrado en el
Acta N° 58-, el Presidente abri6é espacio para que
LJA, alcaldesa del municipio, acompanada por
sus asesores técnicos, enterara a los concejales
sobre asuntos relacionados con proyectos de
inversién social y de obras publicas -relacionados
con vivienda, vias, cultura, alumbrado publico,
empleo, nuevas tecnologias, planeacion,
ordenamiento territorial, gasto publico e
inversion social-. Luego de discutir sobre el
avance de distintos proyectos, el concejal José
Uriel Morales introdujo la tematica de los
indigenas alojados en la cancha de fatbol del
municipio, con fundamento en una nota de
prensa indicativa de que se cederia el terreno de
la cancha para la construccion de casas.

En el acta se consigno el inicio de la discusion al
respecto [...].

Tal intervencién marca la situacionalidad del
texto pronunciado por el acusado. Sus
expresiones no fueron espontaneas, sino
reacciones a intervenciones de sus colegas y la
alcaldesa, quienes le antecedieron en el uso de la
palabra en el marco de un debate, realizado en
un  escenario  publico-institucional  para
encontrar soluciones a la irregular instalacion de
los indigenas desplazados en un espacio publico,
asi como a la problematica humanitaria que
afectaba a aquéllos desde hace anos, sin gestion
suficiente por parte de las autoridades
departamentales.

Desde la primera mocion sobre el tema, la
discusion se fijo con el propésito de encontrar
una salida benéfica a la problematica vivida por
los indigenas alojados en ese sitio, que también



afectaba a la poblacién del municipio. EI concejal
JUM clarifico, en esencia, que no se trataba de
sacar a los indigenas de alli, como un fin
autojustificado, sino de aliviar la situacion
precaria de habitacién en que se encontraban.

La secuencia intertextual que de ahi en adelante
empez6 a tejerse sobre las aludidas tematicas
muestra que los participantes del debate, en lo
fundamental, explicitaron su opinién en torno a
los dos puntos establecidos por el concejal M,
manteniendo coherencia con los mismos.

Desde la optica del ordenamiento territorial, la
planeacion, el presupuesto y la salubridad, la
alcaldesa se refiri6 a las dificultades
presupuestales y logisticas de la solucion
consistente en la reubicacion.

[...] El concejal CG replicé por medidas de control
para precaver la agravacion de la problematica.
Destaco que las familias damnificadas instaladas
en la cancha se elevaron de nueve a cuarenta y
dos. Luego, en términos también despectivos y
censurables, asevero que “el pueblo se llené de
indigenas”, por lo que, en su parecer, debia
hacerse un censo y no admitirse el ingreso de un
solo indigena mas en los terrenos de la cancha.

A su turno, el acusado, luego de exteriorizar el
desafortunado calificativo “siendo sinceros,
grupos dificiles de manejar en un gobierno como
los desplazados, negritudes e indigenas, que son
tres cdnceres que tiene el gobierno nacional y
mundial (sic)” -primer comentario (num. 4.3.1
supra)-, enseguida manifesté6 su posicién sobre
las posibles soluciones a adoptar. Si bien una vez
mas se refirio en tono despectivo a los indigenas
, en su segunda intervencion -fijada en la
acusacion como fundamento factico de
imputacion- llamo la atencion sobre la necesidad
de impedir la pérdida de espacios deportivos y
recreativos para la poblacion.

A ese respecto, el acusado dijo: “todo el Concejo
en pleno va a tener que estar muy atento a
defender el bien comun. Y si es que no hay
recursos para comprar otro terreno, entonces que
se construya otra cancha en el Alto Cauca”. Y para
la Corte, de esas palabras es dable inferir, desde
la posicion de un observador objetivo, que
tacitamente el concejal D no apoyaba la
alternativa de que los damnificados se quedaran
definitivamente en la cancha, pero que si no se
podia materializar la reubicacién, por razones
presupuestales, debia en todo caso crearse otro
escenario apto para practicas de recreacion y
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deporte. Ademas, ha de destacarse otro elemento
importante para evaluar el discurso a la luz de
los criterios de aceptabilidad e intencionalidad,
a saber: que esa advertencia la dirigi6
especificamente a sus colegas.

En este punto, el contenido objetivo del discurso
difiere con uno de los fundamentos facticos de la
acusacion, pues el procesado no incité a los
concejales a “unirse en contra de esas minorias
para defender el bien comun”. El texto objetivo,
como se vio, es distinto, y a diferencia del odioso
etiquetamiento de “cdanceres”, dirigido a los
indigenas, negritudes y desplazados, el “segundo
comentario” simplemente fue una toma de
posicion frente a una problematica, justificada en
la preservacién de intereses de la comunidad a la
que representaba, sin que, como mas adelante se
evidenciara, el procesado hubiera evitado
proponer una solucién a la precaria situaciéon de
vivienda en que se encontraban los damnificados.

La intervencion del acusado no terminé alli. A
continuacion, FAD puntualizo:

“Ahora, en el sentido es que estoy de acuerdo con
usted U y yo creo que todo el Concejo en pleno
vamos a tener que estar muy atentos y muy
preocupados para defender, porque ellos van decir
que entonces el bien comtin, el bien comun de esa
cancha, perdon, es el corregimiento del Alto Cauca
también. Vamos a estar muy atentos para
defender el tema de que si es que no hay otra
solucién, asi como resultaron los recursos para
comprar un predio, entonces que antes de utilizar
esa cancha para que se queden ahi, que ya esté
construida la cancha nueva para el corregimiento
del Alto Cauca.”

Al articular este Ultimo aparte con lo expresado
inicialmente por el concejal procesado, se
descarta la lectura dada por la acusacion al
llamado elevado por aquél. Bien se ve que, en
lugar de invitar a “unirse en contra de esas
minorias” -algo que no dijo- “para defender el bien
comun”, el sefior D se enfoco en la defensa de un
interés legitimo, cual es la preservacion de
espacios deportivos y recreativos para el disfrute
de la poblacion. Y esa posicion, ya se vera, no fue
para el acusado incompatible con la busqueda de
alivio para la problematica de los indigenas.

En cuanto al primer aspecto, a la luz del criterio
de intencionalidad, en las palabras del FD no se
evidencia el proposito de lograr una uniéon en
contra de la minoria concernida y, de esa
manera, defender el bien comun. Asi las cosas,



mal podria sostenerse, a fin de acreditar el dolo
especifico requerido por el tipo penal de
hostigamiento, que la defensa de un interés en
cabeza de otras personas, distintas a los
indigenas, mediante el llamado a sus colegas
para evitar que el municipio se quedara sin
cancha de fatbol, implica la intencién de que a
aquéllos se les causara un dano por parte de los
concejales en el ejercicio de sus funciones
administrativas y reglamentarias. No podria
entenderse que el dano a causar seria el desalojo
de la cancha y la ubicaciéon de los damnificados
en otro sitio, pues ello seria una orden legitima
compatible con el ordenamiento territorial.

De cara al segundo factor -posicion subjetiva
del procesado en relacion con los intereses de los
indigenas damnificados-, al acudir al criterio de
intertextualidad se clarifica que la intencion del
concejal D no era la de abogar por un desalojo,
simple y llanamente, por lo que mucho menos
podria aseverarse con solidez que utiliz6 un
discurso de odio para incitar o promover una
persecucion en contra de aquéllos por parte de
los concejales, a través de la adopcién de medidas
tendientes a recuperar la cancha para su uso
natural, dejando desprotegidos a los indigenas
desplazados alli asentados.

En sustento de tal apreciacién ha de subrayarse,
de un lado, que la intervencion del concejal D fue
una interpelacion a lo expuesto por JUM, quien
al abrir el debate a ese respecto, segun se resen6
con anterioridad, clarificoé que no se trataba de
querer sacar a los indigenas, sino de hallar una
solucion para ayudarlos. Entonces, si el acusado
dijo expresamente estar de acuerdo con Uriel, ha
de entenderse que su intenciéon no era la de
perjudicar a la consabida poblacion
damnificada, sino la de lograr un remedio a la
problematica situaciéon; eso si, sin olvidarse de
los intereses de la comunidad, en punto de
recreacion y deporte.

Por otra parte, el discurso del procesado también
debe integrarse con una intervencion posterior
del mismo, que deja ver aspectos de su
intencién. Luego del llamado a defender el bien
comuUn, los concejales expresaron varias
inquietudes, como que “la comunidad también se
va a pronunciar para que les ayuden, no a atacar
a los indigenas, sino a recuperar los espacios
perdidos en el Alto Cauca” que “los predios del
sector se desvalorizan”, que “la cancha estda ahi
pero no dejan que el resto de la comunidad la
utilice”; que en Marsella se podia aplicar la
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politica conocida como Plan de Vida: “una especie
de plan de desarrollo donde se limita el territorio,
la cultura y después de estar elaborado ese plan
llegan los recursos”, que a los indigenas los
protege una legislacion especial y hay que tener
cuidado con las palabras con que se les trata, asi
como que “los indigenas son parte del municipio y
se puede llamar a su gobernador para que la
UMATA les brinde asesoria” y que la poblaciéon en
general y el concejo quieren ayudar a la
comunidad indigena. Después se perdi6 el hilo
discursivo para discutir sobre la maquinaria y la
volqueta del municipio, pero se retomo por parte
de la alcaldesa el tema de mejoramientos de
vivienda y reubicacioén, con apoyo del programa
Red Unidos.

[...] al contextualizar las intervenciones del
acusado en el escenario del debate, considerando
el objeto del mismo, siguiendo la dinamica de la
discusion y reconstruyendo las conexiones intra
e intertextuales de su discurso, para la Sala, el
llamado a la defensa del bien comin no
comporté acto alguno de incitacion o
promocién dirigido a los concejales, para que
perjudicaran a los indigenas desplazados.
Ademas, no se advierte ninguna intencién
dafiina en ese “segundo comentario” censurado
en la acusacion. Tampoco es so6lido afirmar que
el llamado a defender el bien comun -el cual,
segun el procesado, debia garantizarse a través
de la conservaciéon de la cancha para su disfrute
por la comunidad o de la construccion de una
nueva si los indigenas se quedaban alli
definitivamente- entranaba una probable aptitud
para que la audiencia calificada (concejales y
alcaldesa), se vieran determinados a adoptar
medidas para causar perjuicios fisicos o morales
a los indigenas.

Salvo en regimenes totalitarios, no es comun que
servidores publicos con potestades
administrativas y reglamentarias, pertenecientes
a una corporacion administrativa de eleccion
popular, supervisados permanentemente por la
opinion publica, propendan por la adopcion de
medidas que han de justificarse en términos
constitucionales y legales, para materializar
intenciones de perseguir a minorias, a fin de
causarles danos fisicos o morales. Ademas, las
mismas reacciones a lo dicho por el acusado
muestran que, pese al lamentable y odioso
etiquetamiento, sus opiniones para nada
implicaban un riesgo comunicativo con
capacidad de incitar a sus colegas y a la
alcaldesa a hostigar a la comunidad Suratena



instalada en Marsella ni, mucho menos, a atacar
en forma genérica a indigenas, desplazados y
afrodescendientes. Esto ultimo se evidencia en
reacciones de los participantes del foro, como
invitaciones a la prudencia en el uso de las
palabras, la mencion de planes de desarrollo que
incluyan a los indigenas, la propuesta de invitar
al gobernador indigena para discutir sobre la
solucion a la problematica y la manifestada
intencion tanto del concejo como de la
comunidad en general de ayudar a aquéllos; todo
ello, expresado después de la intervenciéon del
procesado.

Esto, para los efectos del juicio de adecuacion
tipica, permite concluir, en sintesis, que en
relaciéon con el segundo fundamento factico de
imputacion, el acusado no desplegé acto de
incitacion alguno para unirse en contra de la
consabida minoria, “en defensa del bien comun”.

Pero no soélo eso, en lo concerniente a la
valoracion del primer comentario objeto de
reproche -“desplazados, negritudes e indigenas
son canceres que tiene el gobierno nacional y
mundial (sic)”’-, los criterios de analisis del texto
hasta aqui aplicados dejan ver que, de cara al
analisis de la recepcion del discurso por la
audiencia no  calificada (la  poblacion
marsellense), tales expresiones (en lo objetivo
compatibles con elementos definitorios del
discurso de odio) no comportan en el procesado
una intencion de haber querido usarlas como
instrumento de persuasion o incitacion para que
la comunidad atacara fisica o moralmente a los
miembros del resguardo alojados en la cancha.

En efecto, al develarse que la referencia del
procesado a la defensa del bien comtin no implico
ninguna incitacion a perseguir u hostigar a la
minoria concernida, asi como que esa alusion fue
dirigida exclusivamente a los concejales, queda
en evidencia que la tUnica referencia que
comunicativamente pudo ser dirigida a la
comunidad de Marsella, en virtud de la
publicidad de las sesiones del Concejo Municipal,
fue el enunciado “siendo sinceros, grupos dificiles
de manejar en un gobierno como los desplazados,
negritudes e indigenas, que son tres canceres que
tiene el gobierno nacional y mundial (sic)”.

[...] Sostener que las palabras del concejal
procesado pudieron influir en sus representados
-electores y no electores- en propagar practicas
de discriminacion y exclusion en contra de los
indigenas, asi como que aquél cre6 o acrecento
un riesgo de segregacion apto para motivar o
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inducir a los habitantes a hostigar a los indigenas
desplazados en la zona no sélo es especulativo,
sino que desbordaria los limites objetivos que
impone el juicio de adecuaciéon tipica en
acatamiento de los parametros fijados en el art.
134 B del C.P., incurriendo en reproches de otro
orden, que si bien son legitimos, no pueden
justificar la punibilidad de la conducta.

En primer lugar, es insostenible imputarle al
acusado responsabilidad por manifestaciones de
otros concejales que, igualmente, podrian ser
calificadas de ofensivas o desconsideradas con
los indigenas de la comunidad Suratena, como
tampoco podria atribuirsele a aquél intencion
alguna, por las opiniones de sus colegas. Una
cosa es que los enunciados emitidos por el
concejal D hayan de contextualizarse, pero otra
muy distinta es que, violando el principio de
responsabilidad penal individual, aquél sea
juzgado por lo que dijeron otros.

En segundo término, no puede exacerbarse el
reproche a fragmentos ofensivos del discurso
pronunciado por el acusado, para descalificar a
toda costa manifestaciones que estan
protegidas por la libertad de expresion. Sobre
ese particular, mal podria censurarsele a aquél
haber “acusado” a los indigenas de la etnia
Embera Chami de haber derribado sus casas
para asentarse en los alrededores de la cancha,
porque sabian que les iban a dar casa nueva. Un
tal enunciado no corresponde a una opinion en
estricto sentido, sino a la transmision de un
hecho (faceta informativa de la libertad de
expresion), que tan sélo puede descalificarse si
hay evidencia de haber faltado al deber de
veracidad. Mas en las sentencias de instancia no
se acredita que esa proposicion factica no
correspondiera a la realidad, pues la actividad
probatoria de la acusacion no se ocupo de ello.

Y si bien puede resultar odioso decir que “esos
indigenas no fueron los que lucharon por nosotros,
sino unos indigenas distintos”, habiéndose
clarificado que la intencién y la propuesta del
procesado nunca fue la de perjudicar a los
damnificados instalados en la cancha con
medidas lesivas de sus derechos, sino que los
ubicaran en otro lugar o, si se quedaban alla,
garantizar que se construyera otro escenario
deportivo, mal podria decirse que tal enunciado
es una defensa de la exclusion y la segregacion.

En tercer orden, es exagerado sostener que
fueron las opiniones expresadas por el acusado
las que dieron génesis a conductas



discriminatorias en contra de los indigenas por
los habitantes del pueblo.

[...] Con todo, luego del analisis hasta aqui
consignado, la Sala corrobora que en el acusado
no se presento la intencidén de que sus palabras
-eso si, ofensivas y reprochables, pero
insuficientes para entenderse como un acto
de instigacion o promocion de hostigamiento-
fueran catalizador para que la poblacién atacara
a los indigenas. De suerte que tampoco es dable
afirmar tipicidad subjetiva especial en su actuar.

[...] En conclusion, por las anteriores razones, el
juicio de tipicidad es mnegativo, tanto en los
aspectos objetivo como subjetivo, razon
suficiente para descartar la responsabilidad
penal del acusado como autor de hostigamiento.
Por consiguiente, la alegada violacion directa de
la ley por falta de aplicacién del art. 134 B del
C.P. carece de fundamento, sin que tampoco
haya lugar a casar la sentencia por violacion
indirecta de la ley sustancial, fundada en error
de hecho por falso juicio de identidad, por cuanto
la supuesta falta de apreciacion de pruebas recae
sobre un resultado tipico no exigido por el tipo
penal en cuestion.

Asi, entonces, es clara la falta de prosperidad de
los cargos formulados en la demanda de
casacion, por lo que la sentencia no habra de
casarsen.

HOSTIGAMIENTO -  Configuracion: Es
necesario efectuar un juicio de idoneidad o
adecuacion para que el enunciado se entienda
como un riesgo comunicativo apto ||
HOSTIGAMIENTO - Configuracion: el objeto de
reproche penal no corresponde a censurar el
discurso de odio como tal, sino que el mismo
haya sido un mecanismo para hostigar a grupos
vulnerables o a sus integrantes |
HOSTIGAMIENTO - No se configura: evento en
que el enunciado no implico un riesgo
comunicativo apto para hostigar o atacar a
grupos vulnerables o a sus integrantes

«Con ese panorama, normativa y facticamente es
claro que el mensaje emitido por el acusado -
que los indigenas, negritudes y desplazados son
unos canceres- indirectamente llego a la
poblacion. Empero, al hacer el juicio de
idoneidad o adecuacién para que el enunciado
se entienda como un riesgo comunicativo
apto para que los indigenas del Resguardo
Suratena fueran hostigados por los receptores
de dicha locucién -miembros de la comunidad
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marsellense-, la Sala ha de recalcar que a tal
proposicion lingiiistica no se le puede
adjuntar el supuesto llamado a “unirse en contra
de esa minoria para defender el bien comun”,
como equivocadamente se consigné en la
acusacion.

De suerte que i) no habiendo existido una tal
invitacion a unirse en contra de Ila
plurimencionada minoria; ii) quedando claro que
el procesado abogé por la defensa de un interés
juridico colectivo legitimo, cifrado en garantizar
que no se perdiera un espacio publico deportivo
para disfrute de la comunidad y iii) que la alusiéon
a la defensa del bien comun fue una proposicion
dirigida a los concejales para que impidieran que
el municipio se quedara sin escenarios
deportivos, el enunciado a juzgar en su aptitud
para instigar o promover actos de hostigamiento
Unicamente es el de “siendo sinceros, grupos
dificiles de manejar en un gobierno como los
desplazados, negritudes e indigenas, que son tres
canceres que tiene el gobierno nacional y
mundial” .

En esos términos, en si mismo considerado,
dicho enunciado para nada constituye una
invitacion expresa a atacar a nadie. Y al
margen de lo ofensivas y censurables que puedan
resultar tales palabras desde la perspectiva de los
derechos humanos (cfr. num. 4.3.1 supra), el
objeto de reproche penal, se itera, no
corresponde a censurar el discurso de odio
como tal, sino que el mismo haya sido un
mecanismo para hostigar a grupos vulnerables
o a sus integrantes. Con esas palabras, el
procesado no incité, promovié, indujo ni
exhort6é a nadie para infligir dafio alguno en
contra de los indigenas desplazados de la
comunidad Suratena, por lo que mal podria
equipararse su expresion oral a la conducta
tipica.

Tampoco, para la Sala, hay fundamentos facticos
solidos y atinados para sostener que,
implicitamente, el concejal D incit6 o promovié en
los pobladores el deseo de perseguir o atacar a
dicha minoriav».

VARIACION DE LA CALIFICACION JURIDICA -
Improcedencia: necesidad de agotar el requisito
de procedibilidad de conciliacion || INJURIA - No
se configura: las manifestaciones abstractas,
genéricas e imprecisas no vulneran la honra y el
buen nombre



«No sobra precisar, igualmente, que si bien en el
juicio de adecuacion tipica se identifico la
emision de expresiones que podrian resultar
injuriosas y, por esa via, afectar el bien juridico
de la integridad moral, en el presente caso esta
cerrada la posibilidad de analizar una posible
variacion de la calificacién juridica para
examinar la responsabilidad penal por el delito de
injuria. Ello por cuanto existe un inhibidor
procesal para ello, derivado de la falta de
agotamiento del requisito de procedibilidad de
conciliacién pre-judicial para perseguir
penalmente al seior D por esa conducta punible
(arts. 74-2 y 522 inc. 1° del C.P.P.). En ese
aspecto, como titular de la potestad de
acusacion, la Fiscalia decidi6 investigar y acusar
al procesado por los conocidos hechos, dentro de
los contornos del delito de hostigamiento,
debiendo asumir las consecuencias de dicha
determinacion.  Ademas, aun  superando
hipotéticamente tal impedimento, la Sala
considera que el etiquetamiento como
“canceres”, dirigido a indigenas, negritudes y
desplazados no cumple con las exigencias de

determinacion del sujeto pasivo previstas en el
art. 220 del C.P.

De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte (cfr.,
entre otras, CSJ AP1705-2017, rad. 49.200; SP 5
dic. 2016, rad. 45.215 y SP 10 jul. 2013, rad.
38.909), la imprecision de opiniones, que
impide deducir un destinatario directo y
especifico de los sefialamientos, en tanto titular
de un bien juridico de caracter individual,
descartan la potencialidad de perpetrar un
verdadero dano en el patrimonio moral de
quienes podrian sentirse aludidos por las
palabras del sujeto activo, dada la
indeterminaciéon de su contenido. Ello, en la
medida que las manifestaciones abstractas,
genéricas e imprecisas hacen que las mismas
no sean aptar para afectar la honra o el buen
nombre de alguien en particular».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

12.LEY DE JUSTICIA Y PAZ
Excepcionalmente no procedera la
terminacion del proceso cuando la condena
por conducta punible dolosa cometida con
posterioridad a la desmovilizacion, se
refiera a circunstancias de escasa
trascendencia frente a los fines de la Ley de
Justicia y Paz

Al decidir el recurso de alzada interpuesto por la
Fiscalia respecto de la decision de la Sala de
Justicia y Paz del Tribunal, consistente en negar
la exclusion del postulado, la Corte advirtio
razonable su confirmacion, pese a que aquél
incurri6 en causal objetiva de terminaciéon del
proceso, dada la condena por delito doloso
posterior a su desmovilizacion. Para tal efecto, la
Sala recogi6 el criterio estricto que tenia sobre el
particular, y en su lugar, asinti6 en la
confluencia de una excepcién en estos eventos,
fundamentada en que la conducta delictiva
aluda a circunstancias de escasa trascendencia
frente a los fines legales del procedimiento de
justicia transicional.
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AP522-2019 (53516) del 20/02/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Beneficios:
exclusion, condena por nuevas conductas
delictivas, naturaleza objetiva de la causal || LEY
DE JUSTICIA Y PAZ - Beneficios: exclusion,
excepcionalmente no procedera la terminacion
del proceso cuando la condena por conducta
punible dolosa cometida con posterioridad a la
desmovilizacion, se refiera a circunstancias de
escasa trascendencia frente a los fines de la Ley
de Justicia y Paz || LEY DE JUSTICIA Y PAZ -
Beneficios: exclusion, condena por nuevas
conductas delictivas, excepcion, cuando la
entidad del hecho punible sea minima debera
ponderarse frente a los derechos de las victimas
y la sociedad a conocer lo sucedido | LEY DE
JUSTICIA Y PAZ - Beneficios: exclusion, por
regla general cuando se pruebe que el postulado
fue condenado con posterioridad a su


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1mar2019/AP522-2019(53516).pdf

desmovilizacion por delito doloso, procedera la
expulsion  del  tramite  transicional |
JURISPRUDENCIA - Precedente: la Sala recoge
un criterio anterior || TRAFICO FABRICACION
O PORTE DE ESTUPEFACIENTES - Elementos:
verbos rectores, delito de conducta alternativa ||
TRAFICO FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES - Demostracion

«WJSM, luego de desmovilizarse en forma
individual del Bloque Central Bolivar el 8 de
agosto de 2005, fue postulado por el Gobierno
Nacional a los beneficios de la Ley 975 de 2005,
mediante comunicaciéon del 21 de mayo de 2010
dirigida al Fiscal General de la Naciéon

En desarrollo del tramite rindié version libre el 20
de marzo de 2013, en la que confesé los hechos
delictivos que perpetré en su militancia en el
grupo paramilitar, en particular el secuestro y
homicidio de FACS, JMG, MVG y A CS, y HG,
cometidos el 23 de junio de 2005 en el paraje
“Partidero de la boca del rio Napi sobre el rio
Guapi”, delitos por los que fue condenado el 27
de julio de 2007 por el Juzgado Primero Penal
Especializado de Popayan.

Y el 31 de octubre de 2011 el Juzgado 7° Penal
del Circuito de Bucaramanga, previa aceptacion
de cargos, lo conden6 a 54 meses de prisién al
hallarlo responsable del delito de trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes, agravado
por haber sido cometido al interior del penal,
conforme a los siguientes hechos

[..]

La situacion de SM encaja en la causal 5% del
articulo 11A de la Ley 975 de 2005, la cual preve
la terminacion del proceso transicional
cuando el postulado ha “sido condenado por
delitos dolosos con posterioridad a su
desmovilizacion o cuando habiendo sido
postulado estando privado de la libertad, se
compruebe que ha delinquido desde el centro
de reclusion”, pues la desmovilizaciéon se
produjo el 8 de agosto de 2005 y el delito de
trafico fabricacion o porte de estupefacientes se
materializo el 2 de marzo de 2011.

Lo anterior porque una de las obligaciones
adquiridas por los aspirantes a los beneficios de
la Ley de Justicia y Paz, acorde con el articulo 11-
4 de la Ley 975 de 2005, consiste en “cesar toda
actividad ilicita”, de manera que si se profiere
sentencia de condena por hechos cometidos
después de la desmovilizacion, se verifica
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objetivamente el incumplimiento del compromiso
adquirido

A pesar de lo anterior, el Tribunal y los no
recurrentes coinciden en senalar que la
conducta delictiva cometida por SM no tiene
la entidad suficiente para fundar su exclusion
del proceso de Justicia y Paz porque la
cantidad de marihuana encontrada supera
levemente la dosis minima y puede pensarse que
era para el consumo personal del postulado.
Ademas, ese comportamiento no pone en riesgo
los principios de verdad, justicia, reparacion y no
repeticion propios del proceso transicional.

El criterio de la Sala en torno a la causal
contenida en el numeral 5° del articulo 11A de la
Ley 975 de 2005 ha sido uniforme en el sentido
de indicar que se trata de una causal objetiva
en virtud de la cual, cualquier infraccion penal
cometida después de la dejacion de armas
configura el motivo de exclusion examinado,
siempre que se haya emitido sentencia de
condena.

Lo anterior porque la justicia transicional se
dirige a los integrantes de los grupos armados
organizados al margen de la ley que deciden
desmovilizarse y contribuir a la reconciliacion
nacional -Art. 2 Ley 975 de 2005-, lo cual supone
el compromiso de respetar y acatar las
obligaciones adquiridas de forma libre y
voluntaria a cambio de obtener un tratamiento
punitivo alternativo benigno en comparacion a
las penas de la justicia ordinaria.

El instituto de la terminacion del proceso y la
exclusion se funda, entonces, en la necesidad de
depurar el tramite de Justicia y Paz de aquellos
postulados que accedieron al proceso sin
ostentar los requisitos de elegibilidad y de
quienes con el paso del tiempo declinaron su
interés y voluntad de permanecer en €l

La autonomia y libertad condujeron a los
desmovilizados a dejar las armas y solicitar su
postulacion. Pero si en algin momento
abandonan el cumplimiento de las obligaciones
adquiridas, si se tornan renuentes a comparecer
a las diligencias, a contar la verdad y, en general,
a cumplir sus compromisos, no pueden
permanecer al interior del proceso a la espera de
unos beneficios disefiados s6lo para quienes se
involucran verdaderamente y ejecutan los
deberes que prometieron realizar en procura de
la reconciliacién nacional.



Sin embargo, la Sala no puede obviar la
existencia de casos en los que la exclusion se
torna desproporcionada ante el escaso
impacto del accionar ilegal del postulado
frente a los fines del proceso de Justicia y Paz,
orientados a “facilitar los procesos de paz y la
reincorporacién individual y colectiva a la vida
civil de miembros de los grupos organizados al
margen de la ley, garantizando los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion”, segun establece el articulo 1° de la
Ley 975 de 2005.

En estos eventos, la condena por el hecho punible
cometido con posterioridad a la desmovilizacion,
no ostenta la entidad suficiente para fundar la
expulsion del proceso transicional de wun
postulado que, como en este evento, ha cumplido
con las restantes obligaciones adquiridas al
someterse al Estado y ha contribuido al
esclarecimiento de los hechos ocurridos en
desarrollo del conflicto armado.

La colaboracion eficaz con la reconstruccion de la
verdad, como forma de satisfacer el derecho a la
verdad que asiste a las victimas y a la sociedad,
por tanto, constituye un parametro a considerar
al momento de evaluar la exclusion del
postulado, en particular en el inusual suceso que
se analiza.

Recuérdese que la exclusion, introducida al
ordenamiento transicional a través de la Ley
1592 de 2012, tiene como propoésito “conseguir
que las actuaciones judiciales tengan una mayor
fluidez en la medida en que el esfuerzo de los
diferentes equipos de trabajo de fiscales y
magistrados de justicia y paz se podrd concentrar
en aquellos casos en que los postulados realmente
estén  colaborando  eficazmente con la
reconstruccion de la verdad, a favor de la
reparacion de tantas victimas que esperan, por fin,
saber lo ocurrido con sus seres queridos”

Se sigue de lo anterior que en algunos eventos
excepcionales, a pesar del cumplimiento
objetivo de las hipoétesis contenidas en el numeral
5° del articulo 11 A de la Ley 975 de 2005, puede
resultar improcedente 1la exclusion del
postulado porque las circunstancias
especificas de la conducta delictiva indican su
escasa trascendencia frente a los fines de la
Ley de Justicia y Paz.

Este nuevo enfoque, recoge la postura
establecida con anterioridad por la Sala en las
determinaciones AP3413-2018, AP3302-2018,
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AP3116-2018,
AP649-2017,
AP3712-2017,
entre otras.

AP8389-2017,
AP5167-2017,
AP2823-2017,

AP8063-2017,
AP4090-2017,
AP1212-2017,

Por regla general, entonces, cuando se pruebe
que el postulado fue condenado con
posterioridad a su desmovilizacion por un delito
doloso, procedera la expulsion del tramite
transicional. Excepcionalmente, cuando Ila
entidad del hecho punible sea minima, debera
ponderarse esa situacion frente a los derechos de
las victimas y de la sociedad a conocer lo

sucedido, siempre que el postulado esté
cumpliendo con los restantes deberes adquiridos
y haya colaborado eficazmente con la

reconstruccion de la verdad.

El caso examinado ilustra la citada excepcion en
la medida que las circunstancias del hecho

ejecutado por WJSM evidencian que su
comportamiento ilegal no ostenta 1la
trascendencia suficiente para fundar Ila

expulsion del proceso transicional ante la
escasa cantidad de estupefaciente encontrada y
la indeterminacion del verbo rector infringido,
elemento éste indispensable para establecer si la
infraccion a la ley penal se produjo por desprecio
del orden juridico o si obedeci6 al deseo
irrefrenable de consumir sustancias
estupefacientes.

Respecto del delito descrito en el articulo 376 del
Codigo Penal, la Sala ha senialado la necesidad de
examinar las circunstancias particulares en las
que se desarrolla, ante la multiplicidad de verbos
alternativos a través de los cuales se alcanza su
estructuracion, con el fin de diferenciar si el
sujeto activo tiene la condicion de consumidor de
estupefacientes o si se trata de un accionar
dirigido al trafico de sustancias prohibidas
(SP497-2018).

Y aunque la discusion sobre ese aspecto debio
surtirse en el proceso adelantado en la justicia
ordinaria, alli no fue analizado, como debia
hacerse, en tanto el fallo no identifico el verbo
rector atribuido, se limito a resenar los hechos,
la identidad del procesado, tasar la pena y negar
los subrogados, sin realizar ningun analisis
factico o probatorio del que se pueda extraer
informacion sobre las condiciones especificas del
hecho a partir de las cuales ratificar que el
comportamiento del postulado estuvo orientado a
desatender el compromiso adquirido en el tramite
de Justicia y Paz y no a satisfacer sus apetencias
personales, teniendo en cuenta que la cantidad



de cannabis encontrada super6 levemente la
dosis minima.

Ante la indeterminacién de la modalidad por la
cual se profirio la condena y la poca cantidad de
cannabis encontrada en la celda del postulado,
son posibles las dos alternativas planteadas, esto
es, que la usara para el consumo personal, como
suponen el Tribunal y los no recurrentes, o que
estuviese destinada para otros propésitos, como
los sefialados por el representante del ente
acusador.

Con mayor razon cuando el hecho de encontrar
la sustancia incautada empacada en “varias
envolturas pequenas”, sin precisar el nimero, no
muestra nada diferente a que lo habitual es que

la droga se venda en dosis menores, por lo que de
tal hallazgo, ausente de informacion adicional, no
se puede colegir que SM la tenia destinada para
algo diferente a su consumo, como aduce el
delgado de la Fiscalia.

La Sala confirmara la decision del Tribunal
bajo el entendido que la entidad del hecho
punible cometido por el postulado no afecta
los fines de la Ley de Justicia y Paz y, por ello,
su expulsién seria desproporcionadan.

(Texto resaltado por la Relatoria)
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13.LEY DE LA CIENCIA - Fuerza de
gravedad:
Evento en que la caida parabédlica permite
inferir que la victima fue empujada

Al decidir no casar la sentencia impugnada con
sustento en la demanda presentada por la
defensa, la Sala no so6lo encontré infundadas las
alegaciones alusivas a la concurrencia de un
falso juicio de identidad por cercenamiento,
invocado respecto de los testimonios de los
peritos, sino que adicionalmente estimo
relevante indicar que acorde a las leyes de la
ciencia, y particularmente, la alusiva a la fuerza
de gravedad, la caida parabdlica de la victima
menor de edad, en el caso particular, permitio
deducir que fue empujada al vacio por la
acusada del delito de Homicidio Agravado a
titulo de dolo.

SP581-2019 (48757) del 27/02/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

LEY DE LA CIENCIA - Fuerza de gravedad ||
FALSO JUICIO DE IDENTIDAD - Por
cercenamiento: no se configura || CASACION -
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La simple discrepancia en la valoracion
probatoria no constituye yerro demandable ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba
pericial: testimonio del perito, apreciacion || LEY
DE LA CIENCIA - Fuerza de gravedad: evento
en que la caida parabdlica permite inferir que la
victima fue empujada | SISTEMA PENAL

ACUSATORIO - Prueba: mejor evidencia,
procedencia || TESTIMONIO UNICO -
Valoracién  probatoria | HOMICIDIO

AGRAVADO - Se configura

«Aunque el defensor adujo que fue cercenada la
declaracion de la perito [...], pues con el
contrainterrogatorio formulado a ella se
determin6é que MR no le suministréo medidas ni
senalo la inclinacion del tronco de la nina o que
la mujer adulta la estuviera sosteniendo,
encuentra la Corte que no atiné a senalar los
apartes cercenados con vocacion demostrativa
suficiente para acreditar una realidad factica y
juridica distinta a la declarada en las instancias.

Ademas, no controvirtiéo probatoriamente las
conclusiones de la perito, como aquella de que
si el tubo que servia de baranda en el balcon era
delgado, la nifha no pudo subir por su propia
cuenta, sentarse y sostenerse sola, por el
contrario, su inconformidad parte de su personal
aprehension del suceso, planteamiento ajeno al
rigor propio de este recurso extraordinario, no
instituido para que los recurrentes se opongan,
sin mas, a las conclusiones del fallo atacado, sino
para que demuestren errores en la aplicacion de
la ley, en la apreciacion de las pruebas o en la
guarda de la validez y legitimidad del tramite.
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Se reitera, si la nifla no cay6 cerca de la fachada
del edificio, sino a 3.14 metros, no es necesario
demostrar que alguien vio cuando la acusada la
empujo, pues mediante un proceso inferencial se
colige que si conforme a una ley de la ciencia,
la fuerza de gravedad, los objetos en reposo
caen perpendicularmente, es claro que si la
caida se produce en forma parabdlica es
porque se alterd el estado de reposo y, en el
caso analizado, puede deducirse que la nifna
fue empujada como para que cayera a la
referida distancia, como en efecto lo establecio
la perito [...], circunstancia no desvirtuada por
el impugnante.

A su vez, si el tubo que corresponde a la baranda
del balcon tenia 5 centimetros de diametro, es
razonable concluir que en un soporte tan delgado
la nina no podia mantenerse sola y sin apoyo por
cerca de un minuto y, si adicional a ello MR
declar6 que detras de la menor se encontraba
una mujer adulta, AS, se impone concluir que no
solo la subi6 a dicha baranda, sino que la
sostuvo, para posteriormente empujarla al vacio.

Adicionalmente, si el balcon estaba a 44 metros
de altura, la baranda estaba a 1.11 metros del
piso y el muro de apoyo estaba a 40 centimetros
de la baranda (fol. 566), es claro que la menor no
podia subirse por sus medios a la baranda, tanto
menos sentarse en ella y tampoco podia
permanecer sobre el tubo por cerca de un
minuto, en cuanto tenia una estatura de 1.05
metros, con un peso de 16 kilos, maxime si como
lo declar6 su padre, era de una “personalidad
temerosa”, al punto que se abstenia de lanzarse
a la piscina de adultos pese a que €l le ofrecia sus
brazos para recibirla, de modo que no tenia la
vocacion intrépida y arrojada que sugiere la
defensa.

Como consecuencia de lo anterior se impone
concluir que AS, simulando jugar con la menor,
la subi6 a la baranda con los pies hacia afuera
del balcon, necesariamente la sostuvo por detras
y, luego de un minuto, procedi6 a empujarla al
vacio, causando su muerte derivada de las
multiples lesiones que sufrié.

Asi las cosas, el defensor no especific6, ni la
Sala advierte, qué apartes de la declaracion de
la perito [...] fueron cercenados y tuvieron
decidida injerencia en el fallo cuestionado

En cuanto se refiere a la censura que el
casacionista emprendio contra el dictamen del
otro perito en fisica [...], considera la Corte que
si bien el testigo MR afirmé que la nina cay6
como si no la hubieran empujado, mientras el
perito describi6 una caida en parabdlica, se
reitera que si la victima cay6 al jardin del
conjunto a 3.14 metros de la fachada del edificio,
se impone colegir que mediéo una fuerza
horizontal, esto es, un empujon, pues de lo
contrario, conforme a la ley de la gravedad,
estando en reposo en la baranda del balcon,
habria caido muy cerca de la fachada, luego es
evidente que la prueba técnica desvirtiia en este
caso la apreciacion del anico testigo de la caida,
teniendo el caracter de mejor evidencia.

Como también el recurrente senalé que el
proceder de la acusada luego de la caida de la
nina no permite concluir que se traté de una
conducta dolosa, baste senalar que si en verdad
la caida hubiera sido accidental, lo normal es que
AS procediera a informar al padre y tia de la
infante que estaban en el apartamento, en busca
de ayuda, pero por el contrario, sali6 presurosa y
en silencio de la unidad residencial y cuando su
novio AAPZ, progenitor de la nina, la llamé a
preguntarle sobre lo sucedido, fingio total
desconocimiento de los hechos, intentando dar
pie a la coartada de que la menor estaba sola en
el balcon, se subié por sus medios a la baranda

y cayo.

Desde luego, no es esta conducta ulterior a los
hechos suficiente para demostrar la conducta
dolosa, sino que debe ser ponderada en conjunto
con lo apreciado por el testigo VM, lo que de ello
se deduce, ademas de los registros fotograficos y
topograficos, junto con los dictamenes de los
expertos en fisica y en especial, lo declarado por
quienes atendieron inicialmente a la nifia, quien
les dijo que la habian tirado».

(Texto resaltado por la Relatoria)
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14.PREVARICATO POR ACCION
No se configura: cuando la interpretacion de
las normas resulta razonable asi no sea la
mas aceptada, segun las particularidades
del caso

Al confirmar la absolucién respecto del cargo de
prevaricato por accion que le fue atribuido a una
Fiscal, la Corporacién consider6 oportuno
senalar que el juicio valorativo sobre si una
determinacion resulta manifiestamente
contraria a la ley, impone verificar en eventos de
interpretacion de normas, si la efectuada por el
funcionario, en la situacion particular que
decidio6, siguio6 los parametros de razonabilidad,
asi no resultare del todo ajustada a la mas
aceptada. También precis6é que en este tipo de
asuntos es necesario tener en cuenta el nivel de
desarrollo doctrinario y jurisprudencial. Recordo
ademas, que la correcta estructuracion de la
hipétesis de hechos juridicamente relevantes y el
desarrollo de un programa metodolégico por el
ente acusador, no pueden reemplazarse con
planteamientos especulativos.

SP072-2019 (50419) del 23/01/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PREVARICATO POR ACCION - Decisién
manifiestamente contraria a la ley:
modalidades seglin si recae sobre la valoracion
probatoria o frente a la interpretacion o
aplicacién de normas || PREVARICATO POR
ACCION - Decisién manifiestamente contraria
a la ley: juicio valorativo | PREVARICATO POR
ACCION - Decisién manifiestamente contraria
a la ley: parametros para determinarla cuando
se refiere a la interpretacion o aplicacion de
normas | PREVARICATO POR ACCION -
Decision manifiestamente contraria a la ley:
debe tenerse en cuenta el nivel de desarrollo
doctrinario y jurisprudencial de las normas
aplicables al caso

«El fallador de primer grado y el impugnante
tienen claro que para realizar dicho analisis no
basta con constatar la simple disparidad entre la
resolucion cuestionada y el ordenamiento
juridico, pues, valga aclararlo, ese tipo de
correcciones pueden hacerse a través de los

recursos y los demas instrumentos que consagra
el ordenamiento juridico. Se trata, segun lo
resaltan, de establecer que “la contradiccion sea
de tal modo ostensible que no quepa la menor
duda de que la decisiéon obedece a la pura
arbitrariedad del funcionario, y no a una postura
admisible dentro de los mas amplios marcos del
derecho vigente”, tal y como lo ha expresado esta
Corporacién, entre otras, en las decisiones
citadas en el fallo impugnado y en el escrito de
apelacion.

La determinacion de sila “resolucion, dictamen
o concepto” es manifiestamente contraria a la
ley entrana, segin se dijo, un juicio valorativo,
cuya orientacion dependera de la forma de
trasgresion del ordenamiento juridico, porque, a
manera de ejemplo, sera de una naturaleza
cuando la misma recae sobre la valoracion
probatoria (CSJSP, 08 Mayo 2017, Rad. 48199,
entre otras), y de otra sustancialmente diferente
cuando el vicio atafie a la interpretacion o
aplicacion de las normas.

Cuando, como en este caso, la acusacion por el
delito de prevaricato por accidon se reduce a la
interpretacion y/o aplicacién de la ley de una
manera que resulta manifiestamente contraria a
su verdadero sentido y alcance, resulta
imperioso: (i) establecer cuales fueron las normas
trasgredidas; (ii) verificar cual fue la
interpretacion que realizo el procesado, asi como
las circunstancias bajo las cuales aplicé o dejo de
aplicar unas normas en particular; y (iii) realizar
un juicio valorativo orientado a establecer si esa
interpretacion y/o aplicacion puede considerarse
como manifiestamente contrario a la ley, esto es,
si obedece a un acto de arbitrariedad “y no a una
postura admisible dentro de los mas amplios
marcos del derecho vigente”.

Igualmente, debe resaltarse que para realizar ese
juicio de valor debe tenerse en cuenta, entre otras
cosas, el nivel de desarrollo doctrinario y
jurisprudencial de las normas aplicables al
caso, lo que adquiere especial trascendencia
cuando se trata del nuevo sistema de
enjuiciamiento criminal, pues no es un secreto
que, incluso en la actualidad, mas de una década
después de su implementacion, subsisten
profundos debates acerca del sentido y alcance
de ese cuerpo normativo, y, puntualmente, en lo
que atane a la interaccién de los fiscales y los
jueces (de control de garantias y de
conocimiento), lo que, segin se vera, tiene
especial trascendencia para la solucion de este
caso.

Lo anterior no implica descartar, a priori,
posibles actos de corrupcion atribuibles a los
fiscales o los jueces. Lo que se quiere resaltar es
que ante un escenario de profundas
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transformaciones en el ambito procesal penal, la
Fiscalia debe tener especial cuidado al realizar el
“juicio de imputaciéon” o el “juicio de acusacion”,
de tal manera que puedan sancionarse,
severamente, los delitos en que puedan incurrir
los funcionarios, pero sin someter al rigor de un
proceso penal a quienes realizan interpretaciones
razonables del ordenamiento juridico o incluso a
quienes han incurrido en errores en ese ambito.»

PREVARICATO POR ACCION - No se configura:
cuando la interpretacion de las normas resulta
razonable asi no sea la mas aceptada, segun las
particularidades del caso | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Captura en flagrancia: la
sentencia C-591 de 2005 no definié claramente
los contornos de interaccion entre fiscales y
jueces en su tramite || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Medida de aseguramiento:
procedencia || SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Flagrancia: su tramite esta relacionado con el
que debe surtirse para la imposicion de medida
de aseguramiento || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Formulacion de la imputacion:
requisitos, relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Formulacion de la acusacion:
requisitos, relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Captura en flagrancia: eventos
en que la fiscalia puede conceder directamente la
libertad

«El juicio valorativo acerca de la razonabilidad
de la decision que tomo la fiscal ZD

En primer término, la Sala debe aclarar que los
argumentos que expondra a continuaciéon no
estan orientados a defender una determinada
postura interpretativa como la mas plausible o
“correcta”. Segun se indico en el numeral 7.2, se
trata de establecer si la decision que tomo la
procesada resulta razonable o si, por el
contrario, constituye una manifiesta
vulneracién del ordenamiento juridico.

Asimismo, debe resaltarse que el debate gira en
torno a uno de los aspectos mas complejos del
sistema procesal regulado en la Ley 906 de
2004, como lo es la interrelacion de los fiscales
y los jueces, que incluso en la actualidad, mas
de 13 anos después de la implementacién del
nuevo cuerpo normativo, sigue siendo objeto de
analisis y debates.
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También debe destacarse que el articulo 302 fue
analizado por la Corte Constitucional en la
sentencia C-591 de 2005, lo que, a juicio del
impugnante, le dio un sentido univoco a esta
norma, de tal suerte que la decision de la
procesada solo pudo ser producto de su intencion
de trasgredir el ordenamiento juridico.

En todo caso, no puede perderse de vista que la
sentencia C-591 fue emitida poco después de la
implementacion del nuevo sistema procesal,
cuando no se avizoraban muchos de los aspectos
que a lo largo de los anos fueron considerados
por la Corte Constitucional y por esta
Corporacién y que, en la actualidad, siguen
siendo objeto de estudio y debate.

Como ya se conoce, el Tribunal plantea que la
decision tomada por GEZD es razonable, asi no
pueda ser catalogada como la mas plausible,
pues si bien es cierto va en contravia de lo
resuelto por la Corte Constitucional en la
sentencia C-591, también lo es que se ajusta a
la norma rectora prevista en el articulo 295 de
la Ley 906 de 2004, que trata de la afirmacion de
la libertad.

En sentir de la Sala, los argumentos del Tribunal
son acertados. A ellos se puede agregar lo
siguiente:

Para los efectos de esta decision, debe destacarse
que el articulo 302 regula, entre otras cosas, la
forma como deben interactuar los fiscales y
los jueces en el proceso atinente a la captura
en flagrancia y la posible imposicion de
medidas cautelares personales. Se trata, sin
duda, de un aspecto novedoso, pues en el sistema
procesal regulado en la Ley 600 de 2000 estas
tareas estaban a cargo del fiscal, sin perjuicio de
algunos controles asignados a los jueces.

El debate propuesto por el apelante conduce
irremediablemente a destacar que el
procedimiento de captura en flagrancia esta
relacionado con el tramite que debe surtirse para
la imposicion de una medida de aseguramiento,
maxime si se tiene en cuenta que el Tribunal hizo
énfasis en que en este caso no se avizoraba la
procedencia de esa clase de medidas cautelares,
lo que diferencia este caso de los que habian sido
resueltos por ese organismo colegiado, asi como
de otros conocidos por esta Corporacion. En
efecto, el juzgador de primer grado plantea que



ante la ausencia de motivos para solicitar la
detencién preventiva, no puede tildarse de
manifiestamente contraria a la ley la decision de
la acusada de dejar en libertad al capturado,
pues ello se ajusta a lo previsto en las normas
rectoras previstas en los articulos 295 y 296 de
la Ley 906 de 2004.

Acorde con lo anterior, debe resaltarse Ilo
siguiente: (i) la medida de aseguramiento es
procedente luego de formulada la imputacion; (ii)
la decisién de imputar o no es de competencia
exclusiva del fiscal; (iii) los jueces no ejercen
control material sobre el “uicio de imputacion”y
el “juicio de acusacién” (CSJSP, 11 Dic. 2018,
Rad. 52311, entre otras); (iv) los jueces pueden
imponer medidas de aseguramiento a solicitud
del fiscal (Arts. 306 y 308), sin perjuicio de la
posibilidad de que las victimas presenten una
peticion en ese sentido -C-209 de 2007-; y (v) la
procedencia de la medida de aseguramiento esta
supeditada a la presentacion -por parte del fiscal-
de evidencias fisicas e informacion legalmente
obtenida que permitan inferir razonablemente
que “el imputado puede ser autor o participe de la
conducta delictiva que se investiga”, asi como de
los fines procesales o no procesales que justifican
la afectaciéon de la libertad.

De lo anterior se sigue que, en la practica, si bien
es cierto son los jueces quienes deciden sobre la
procedencia de las medidas de aseguramiento,
también lo es que esos analisis estan supeditados
a las decisiones que tome el fiscal, porque si este
no formula imputacion y/o no solicita la medida
cautelar, inexorablemente el capturado debe ser
dejado en libertad.

Lo anterior no implica, como se resalto en la
decision del 11 de diciembre de 2018, que los
fiscales puedan ejercer arbitrariamente sus
funciones. Por el contrario, en ese proveido se
resalté que esas amplias facultades tienen
aparejada la obligacion de ajustar su
comportamiento al ordenamiento juridico, so
pena de que puedan responder penal y/o
disciplinariamente por sus acciones u omisiones.

En todo caso, al estructurar la imputacion o la
acusacién por irregularidades en el ejercicio de
las funciones asignadas a los fiscales, debe
presentarse una  hipétesis de hechos
juridicamente relevantes suficientemente
clara, lo que implica precisar, entre otras cosas,
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cual es la accion o la omision objeto de reproche
(CSJSP, 8 Marzo 2017, Rad. 44599, entre
muchas otras).

El apelante da por sentado que el articulo 302 de
la Ley 906 de 2004 es suficientemente claro, al
punto que la decision de la fiscal ZD solo puede
ser producto de su arbitrariedad y de su
proposito de trasgredir el ordenamiento juridico.
De esa forma, descalifica las conclusiones del
Tribunal en torno a la incidencia que en este
analisis deben tener las mnormas rectoras
previstas en los articulos 295 y 296 de la Ley 906
de 2004, que, en opinion del fallador de primer
grado, hacen razonable la decision de la
procesada, y le resta importancia a las notas
diferenciadoras de este caso, especialmente en lo
que concierne a la improcedencia de la prision
preventiva. Sobre el particular, la Sala resalta lo
siguiente:

En primer término, no puede asegurarse que el
articulo 302 de la Ley 906 de 2004 establezca
con total claridad la forma cémo deben
interactuar los fiscales y los jueces en el
tramite que debe adelantarse cuando ocurre
una captura en flagrancia. La norma establece
que el fiscal podra otorgar la libertad cuando la
captura haya sido ilegal (lo que se discute en este
caso) o cuando “de la informacién suministrada o
recogida aparece que el supuesto delito no
comporta detencién preventiva”.

[...] En la sentencia C-591 de 2005, emitida
recién entrado en vigencia el sistema procesal
regulado en la Ley 906 de 2004, la Corte
Constitucional conoci6 de la demanda
presentada en contra del articulo 302 de la Ley
906 de 2004. Segiun el actor, esta norma les
atribuye a los fiscales la posibilidad de decidir
sobre la legalidad de la captura y de realizar
juicios valorativos acerca de los requisitos de la
medida de aseguramiento, lo que esta reservado
a los jueces.

Ante esa propuesta, la Corte Constitucional se
refirié a la importancia de la reserva judicial en
materia de afectacion de la libertad y el control
de su afectacion, e hizo hincapié en la necesidad
de que el retenido sea fisicamente dejado a
disposicion del juez. Luego, planteo lo siguiente:

“En tal sentido, el procedimiento en caso de
flagrancia, regulado en el articulo 302 de la Ley
906 de 2004, articula lo dispuesto en el articulo 28



Superior con las nuevas  disposiciones
constitucionales del sistema acusatorio en la
medida en que la decision sobre la legalidad de la
aprehension realizada en flagrancia queda
exclusivamente a cargo del juez de control de
garantias, en tanto que la Fiscalia adopta tan sélo
una determinacién sobre la concesion de libertad
en casos en que no se cumplan los requisitos
objetivos para decretar la detenciéon preventiva o
la captura en flagrancia sea ilegal.

No se trata, en consecuencia, del decreto de una
medida restrictiva del ejercicio de la libertad
individual, y por ende, de competencia exclusiva
del juez de control de garantias, sino de un
procedimiento, adelantado por una autoridad que

conserva ciertas facultades judiciales,
encaminado a salvaguardar el goce del
mencionado derecho fundamental, frente a

capturas que no cumplen con las condiciones
constitucionales y legales de la flagrancia. En
otras palabras, de llegar a aceptarse el
planteamiento de la demandante, en el sentido de
que toda decisién sobre la captura en flagrancia
es de reserva exclusiva del juez de control de
garantias, se le estaria imponiendo, en la prdctica,
una carga muy elevada al ciudadano por cuanto,
asi haya sido arbitrariamente capturado, por
cuanto no se cumplen las condiciones de la
flagrancia, deberd ademds esperar a ser llevado a
audiencia ante el juez de control de garantias.

De igual manera, la medida es razonable ya que
el fiscal se limita a constatar, con base en criterios
objetivos, si el supuesto delito cometido por el
aprehendido en flagrancia daria o no lugar a la
imposiciéon de una medida de aseguramiento de
detencion preventiva por parte de un juez de
control de garantias. En este caso, igualmente, se
propende por la defensa del derecho a la libertad
personal, ya que, en la practica, el juez de
control de garantias terminaria igualmente
absteniéndose de imponer la medida
restrictiva del derecho fundamental.

Aunado a lo anterior, la decision del fiscal de dejar
en libertad al aprehendido se justifica en cuanto,
de todas formas, se le impone al ciudadano el
compromiso de comparecer cuando sea necesario.

En este orden de ideas, si se entendiera que el
fiscal puede ademdads adelantar, en los casos de
capturas en flagrancia, ciertos juicios de valor
sobre la necesidad de la medida de detencién
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preventiva, que el imputado constituye un peligro
para la seguridad de la sociedad o de la victima,
o que resulta probable que el imputado no
comparecera al proceso o no cumplird la sentencia,
la disposicion acusada seria contraria a la
Constitucién, por cuanto constituiria un
desconocimiento de las competencias del juez de
control de garantias.”

No puede afirmarse, como lo plantea el censor,
que en este fallo quedaron claramente definidos
los contornos de la interaccion de los fiscales
y los jueces frente al tramite que debe
adelantarse en los casos de captura en flagrancia
por delitos que ameriten detencion preventiva,
cuando el fiscal considera que no existen motivos
para solicitar la medida cautelar. En efecto, el
alto Tribunal resaltd, por ejemplo, que “la
decision sobre la legalidad de la aprehensién
realizada en flagrancia queda exclusivamente a
cargo del juez de control de garantias, en
tanto que la Fiscalia adopta tan sélo una
determinacién sobre la concesién de libertad en
casos en que no se cumplan los requisitos
objetivos para decretar la detencion preventiva o
la captura en flagrancia sea ilegal”, 1o que genera
dudas en torno a si, segiin esta postura, una vez
decretada la libertad por parte del fiscal debe
realizarse la respectiva audiencia de control, lo
que, a su vez, puede incidir en el sentido de las
irregulares atribuibles a los servidores publicos
adscritos al ente acusador.

[...] Asi, la Sala concluye que tiene razén el
Tribunal en cuanto afirma que si bien es cierto
la fiscal GEZD no resolvio el caso a la luz de la
interpretacion mas aceptada del articulo 302
de la Ley 906 de 2004, también lo es que su
decision, segin las particularidades del caso
sometido a su conocimiento, resulta
razonable a la luz de las normas rectoras
previstas en los articulos 295 y 296 idem,
porque no se avizoraba la procedencia de la
medida de aseguramiento de detencion
preventiva (lo que nunca fue rebatido por la
Fiscalia), de tal suerte que debia resolverse si,
bajo esta especifica situacién, resultaba viable
poner fin a la privacion de la libertad.»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Fiscalia: tiene
la carga de demostrar todos los elementos
estructurales de la conducta punible, incluido el
dolo || SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Hechos



juridicamente relevantes: la correcta
estructuracion de la hipotesis factual y el
desarrollo de un programa metodologico no

puede reemplazarse con esp?culaciones ||
PREVARICATO POR ACCION - Dolo:
demostracion

«Una vez descartado que la decision de la
procesada pueda catalogarse como
manifiestamente contraria a la ley, pierde
relevancia el analisis del dolo.

Sin embargo, debe resaltarse que el impugnante
incurre en especulaciones inaceptables para
cuestionar las conclusiones del Tribunal sobre
ese tema, pues, entre otras cosas, dijo, sin
ningin fundamento, que la procesada formul6
imputaciéon en contra de JIJMS y propicié su
condena porque se alerté ante lo resuelto por esta
Corporacion en la de decision CSJSP, 27 Jun.
2012, Rad. 37733, en la que, segun se acaba de
indicar, se analizaron unos hechos
sustancialmente diferentes.

El impugnante desconoce que la Fiscalia tiene
la carga de demostrar todos los elementos
estructurales de la conducta punible, incluso
aquellos que, como el dolo, no son
perceptibles por los sentidos. Con ese fin, debi6
demostrar los datos o hechos indicadores a partir
de los cuales puede inferirse que la procesada

“conocia los hechos constitutivos de la infraccion
penal y quiso su realizacion”.

Para tales efectos, la correcta estructuracion de
la hipotesis factual y el consecuente
desarrollo de un programa metodolégico
orientado a su demostracion no podian
reemplazarse con especulaciones, a las que
tuvo que apelar el censor por la evidente falta de
actividad investigativa, lo que finalmente se
tradujo en la celebracion de varias estipulaciones
(con los yerros que ya fueron analizados), en
virtud de las cuales no se practicaron pruebas en
el juicio oral.

No sobra resaltar la importancia de la actividad
probatoria frente a este elemento subjetivo
del delito de prevaricato por accidén, porque
permite establecer en qué eventos las decisiones
manifiestamente contrarias a la ley (lo que no se
demostré6 en este caso) obedecen @ al
desconocimiento o la incuria del sujeto activo (lo
que puede incidir en la calificacion de servicios o
dar lugar a sanciones disciplinarias), y en qué
casos son producto de su intencion de trasgredir
el ordenamiento juridico y, por tanto, pueden ser
objeto de sancion penal.»

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

15.PREVARICATO POR ACCION
Evento en que concursa materialmente con
el delito de abuso de funcion publica

Para confirmar en segunda instancia la
sentencia condenatoria del Tribunal, la Sala
tuvo ocasion de precisar que el delito de
Prevaricato por Accién si puede concursar
materialmente con el de Abuso de Funcién
Publica, cuando la imputaciéon versa sobre dos
conductas diferenciadas. En el caso analizado,
la primera consistié en la asuncion sin
competencia de un tramite constitucional de
Hdabeas Corpus, y la segunda, en la definicion
judicial del asunto mediante una decision
manifiestamente contraria a la Ley.
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SP4896-2018 (53606) del 07/11/18

Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ABUSO DE FUNCION PUBLICA - Se estructura:
en los eventos en que el servidor desempena
funciones ajenas a su cargo con pleno
conocimiento de ello y de la antijuridicidad de su
proceder | PREVARICATO POR ACCION -
Evento en que concursa materialmente con el
delito de abuso de funcion publica ||
PREVARICATO POR ACCION - Diferente al
delito de abuso de funcion publica ||
PREVARICATO POR ACCION - Elementos:
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elemento normativo (decision manifiestamente
contraria a la ley), decision en habeas corpus ||
ABUSO DE FUNCION PUBLICA - Se configura:
cuando se asume conocimiento sobre una accion
de habeas corpus sin tener competencia para ello

«Como se recordara, ASL fue acusada por dos
conductas que realiz6 en su condicion de Juez
Primera Penal Municipal [...]:

Una inicial consistente en asumir competencia
para conocer de una accion de habeas corpus
que, segun la Ley 1095/2006 y el examen de
constitucionalidad que de ésta realizo Ila
sentencia C-187/2006, correspondia a los jueces
del distrito de Bogota. En ejercicio de esa funcion
ajena, tramité y decidio la solicitud de proteccion
del derecho a la libertad de locomocion,
comportamiento que, como antes se indico, se
adecu6 a la descripcion tipica contemplada en el
articulo 428 del C.P.

Y, una conducta posterior que consistio en
dictar, en dicho tramite, un fallo que viold, de
modo manifiesto, varios preceptos legales,
entre otros el articulo 1 de la precitada ley
porque, de una parte, la captura de FPP fue legal,
conforme al articulo 509 del C.P.P. que permite
al Fiscal General de la Nacion decretar esa
medida contra un requerido en extradicion, y, de
la otra, no habian vencido los términos que
hacian procedente la libertad del capturado,
segun el articulo 511 ibidem, por lo que tampoco
se configuraba una prolongacion ilicita de la
detencion. Ademas, ese primer articulo resulto
infringido cuando concedi6é el habeas corpus,
no obstante la accion se habia promovido, sin
éxito, en 3 oportunidades, desconociendo asi la
prohibicion de intentarla mas de una vez.

Este ultimo comportamiento configuré el delito
de prevaricato por accion, que comete “el
servidor publico que profiera resolucion, dictamen
o concepto manifiestamente contrario a la ley,...”
(art. 413 C.P), acompanado por una
circunstancia especifica de agravacion punitiva,
porque la decision ilegal de la acusada consistio
en conceder la libertad a wun ciudadano
colombiano, en un tramite administrativo-
judicial de extradicién por delitos de narcotrafico
(art. 415, ibidem).

Esos hechos que, como al inicio se advirtio, se
encuentran debidamente demostrados porque
fueron aceptados por la acusada al negociar su
culpabilidad y el Tribunal verifico la existencia de
la prueba minima de responsabilidad que
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habilité la aprobacion del preacuerdo celebrado
con la Fiscalia (art. 327 C.P.P.), sin que los
mismos sean objeto de discusioén en el recurso de
apelacion que se analiza; constituyeron, sin duda
alguna, dos formas distintas de vulneracion
del mismo bien juridico -administracion
publica-, por lo que la procesada incurrié en un
concurso material de conductas punibles.

Ahora bien, con base en citas parciales de
algunas decisiones de esta Corte y sin establecer
la analogia factica de cada una de ellas con el
asunto que se juzga, la recurrente asegura que el
concurso de delitos por el cual se condené a
ASL, es de naturaleza aparente, por cuanto el
prevaricato por accion subsumiria el abuso de
funcién publica. A continuacién, entonces, se
examina cada uno de esos pronunciamientos,
anticipando desde ya que ninguno conduce a la
tesis que pregona la procuradora judicial.

[.-] Examinados los antecedentes
jurisprudenciales invocados por la recurrente, se
observa que en todos ellos la acusacion -y la
condena- se circunscribe a una conducta: la
toma de una decision por un funcionario publico,
cuya relevancia tipica devino, en unos casos, de
que aquélla era manifiestamente ilegal y, en los
otros, de que éste carecia de competencia para
esa actuaciéon. En tales eventos, la Corte, luego
de advertir las diferencias entre los delitos,
determiné que en las primeras hipotesis se
configuraba el de prevaricato por accién, mientras
que en las ultimas el de abuso de funcién publica.

Ahora bien, como lo indic6 la delegada del
Ministerio Publico, en uno de los eventos
calificados por la  jurisprudencia como
prevaricato (SP672-2017, ene. 25, rad 45312), se
advirti6 que si el contenido de la resolucidn,
dictamen o concepto contrariaba la ley de manera
manifiesta y, adicionalmente, el servidor publico
que la profiri6 carecia de esa competencia
especifica, no habia lugar a imputar el concurso
con abuso de funcién publica, porque éste seria
aparente. En efecto, se trataria de una sola
conducta, que vulnera el mismo bien juridico
(administracion publica) y el prevaricato es un
delito mas grave, por lo que subsume la ilegalidad
originada en la falta de competencia. Asi se indico
en esa ocasion:

De manera que la falta de competencia se
constituye en un elemento mas de la ilegalidad de
la decision, por ello se ha de considerar el delito
de prevaricato no sélo por castigar con mayor
severidad la transgresion del mismo bien juridico,



sino porque reprime de manera mds precisa Yy
completa el comportamiento de la enjuiciada. Esa
invasién de funciones ajenas tendria un cardcter
secundario a la de emitir el acto contrario al
ordenamiento.

Sin embargo, esa regla no es aplicable a la
situacion de ASL, porque los casos que aquélla
gobern6 no guardan analogia factica con el
presente, en el que la acusacion -y la condena-
imputé no wuna sino dos conductas
perfectamente diferenciables: la primera,
consisti6 en asumir el conocimiento de un
habeas corpus siendo incompetente y, a partir
de ello, ejecuté actos de tramite y de decision; y,
la segunda, acaeciéo cuando el contenido de
este ultimo -el fallo- fue ostensiblemente
ilegal.

[...] Conforme a todo lo anterior, si la juez
acusada hubiese limitado su comportamiento -
doloso- a tramitar -sin competencia- el habeas
corpus promovido en favor de FPP, como lo hizo

a través del auto que dicté el 16 de octubre de
2017 a las 9 a.m., y a decidirlo conforme a la ley,
aquél se adecuaria, Unicamente, al delito de
abuso de funcién publica. Pero, como quiera
que el tramite finaliz6 con wun fallo
abiertamente ilegal, proferido en la citada fecha
a las 5:00 p.m., realizé también la descripcion
tipica del prevaricato por accién. Dichas
conductas, en efecto, se advierten como
independientes, tanto en el plano ontolégico
como en el juridico, y asi fue aceptado por las
partes en el preacuerdo que celebraron.

En conclusion, comoquiera que los fundamentos
juridicos, facticos y probatorios de la sentencia
de primera instancia, son acertados y legales; se
confirmara la decision condenatoria y sus
consecuencias punitivas, tal y como lo solicito
la delegada de la Fiscalia».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

16. REPARACION
El momento procesal en que se materializa
es un referente indispensable para calcular
el porcentaje de descuento punitivo

La Sala caso parcialmente el fallo impugnado
por advertir, entre otros aspectos, la necesidad
de re-dosificar la pena impuesta. Para ello,
consider6 preciso recordar que el porcentaje de
disminuciéon punitiva derivada de la aplicacion
del articulo 269 del Codigo Penal, relativo a la
reparacion, esta condicionado al interés exhibido
por el acusado en cumplir con el resarcimiento,
enfatizando que el momento procesal en que se
materializa es un parametro indispensable para
su calculo.

SP4776-2018 (51100) del 7/11/18

Magistrado Ponente:

Eyder Patino Cabrera
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TEMATICA Y CONSIDERACIONES

REPARACION - Alcance del articulo 269 del
Codigo Penal: requisitos, que la reparacion se
haga antes de dictarse sentencia de primera o
Unica instancia | REPARACION - Alcance del
articulo 269 del Cédigo Penal: la disminucién
punitiva esta condicionada al interés mostrado
por el acusado en cumplir con la reparacién de
derechos || REPARACION - Alcance del articulo
269 del Cédigo Penal: dosificacién punitiva ||
REPARACION INTEGRAL - Participacion del
Juez | REPARACION - Alcance del articulo
269 del Codigo Penal: el momento procesal en
que se materializa es un referente indispensable
para calcular el porcentaje de descuento punitivo

«Se debe comenzar por recordar que la condena
impuesta a PERR es producto de un preacuerdo
suscrito por la Fiscalia, donde éste aceptd su
responsabilidad como coautor de los delitos por
los cuales se le formul6 acusacion, a cambio de
que se le degradara la participacion a complice
respecto del delito contra el patrimonio
economico, por ser el mas grave.

Como quiera que la falladora de primer grado no
dio aplicaciéon a la rebaja por reparacion, el
Tribunal, al revisar por via de apelacion la
inconformidad de la defensa frente a esa
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negativa, concluy6 que las victimas si fueron
indemnizadas integralmente y, por tal razon,
era procedente reconocer el minimo descuento
del 50%.

[...] el censor eleva su reclamo, pues considera
que el Ad quem desconoci6 los criterios y pautas
jurisprudenciales, porque Unicamente tomo en
cuenta el lapso transcurrido entre la comision del
delito y el momento de la indemnizacion, sin
atender que ésta se materializé 15 meses después
de la ocurrencia de los hechos, pero con bastante
antelacion al fallo de primera instancia y, por
ello, no se debié reconocer el minimo de la rebaja,
sino el 70%.

En sustento de esa pretension, evoca la decision
emitida por esta Corporacion, el 13 de noviembre
de 2013, dentro del radicado 41464 |[...].

[...] De los anteriores pronunciamientos se
deriva, que el descuento consagrado en el
canon 269 del Codigo Penal, para delitos contra
el patrimonio econémico, esta condicionado al
interés mostrado por el acusado en cumplir
pronta o lejanamente, total o parcialmente, con
la reparacion de derechos vulnerados a las
victimas. Bajo ese criterio, en ambos casos, la
Sala estimo6 pertinente aplicar un descuento del
60%, en atencion al tiempo que transcurrio6 entre
la fecha de los hechos y los actos de reparacion,
asi como las actuaciones que se agotaron en ese
lapso, sin dejar de lado las circunstancias que
rodearon cada asunto y el desgaste que implico
para los perjudicados.

Lo anteriormente expuesto permite afirmar que,
el momento de la actuacion procesal en que se
materializa la reparaciéon, es un referente
indispensable para calcular el porcentaje de
descuento punitivo, porque permitira medir, a
partir de la ocurrencia de los hechos y hasta
antes de la emision de la sentencia, la voluntad
del acusado en resarcir el dafo causado a las
victimas y asi lo viene ratificando la Sala de
manera consistente.

[...] Al ponderar los anteriores derroteros con lo
acaecido en el asunto que se examina, la Sala
constata que, tal como lo postula el demandante,
el Tribunal desacert6 al aplicar el porcentaje
minimo del 50% de descuento, porque es
evidente que el acto indemnizatorio no tuvo lugar
en el ultimo momento permitido, esto es, previo a
la emision de la sentencia de primera instancia.

Sin embargo, la razén no esta totalmente del lado
del casacionista, porque si los acontecimientos
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datan del 18 de marzo de 2012 y la reparacion se
produjo en el mes de junio de 2013, como se
evidencia en los memoriales suscritos por los
ofendidos, no es posible considerar que dicho
acto se produjo en fecha cercana a los hechos,
como bien lo acot6 la representante del Ministerio
Publico, si se tiene en cuenta que en ese lapso se
agotaron las audiencias de formulaciéon de
imputaciéon y de acusacién, previa presentacion
del escrito respectivo.

En ese sentido, el actor desacierta al deducir que
se debi6 aplicar un 70% de rebaja, porque no
basta con hacer una comparacién netamente
temporal para resaltar que el lapso transcurrido
entre la fecha de los hechos y la del
resarcimiento, esto es, 15 meses, es muy es muy
inferior a los 3 afnos y 9 meses que pasaron de alli
hasta la emision del fallo de primera instancia.

Tampoco acierta la delegada de la Fiscalia al
impetrar una rebaja del 75%, con fundamento en
que la reparacion se produjo en menos de un
cuarto del tiempo limite para haber accedido al
descuento punitivo, pues, como viene de verse, es
imperativo sopesar el interés mostrado por el
acusado, que se vera reflejado en el momento
procesal que decide materializar la
indemnizacidon, es decir, si acude prontamente,
en instancia cercana a los hechos, o se espera
hasta la ultima fase legalmente permitida para
resarcir el dano.

En ese orden, la Sala considera que el porcentaje
de descuento que se debe aplicar, es del 60%, el
cual atiende al criterio ya utilizado, en la medida
que la manifestacion del resarcimiento no se
produjo en un espacio cercano al acontecer
factico, sino cuando ya se habian superado las
etapas correspondientes a la audiencia de
imputacion, la presentacion del escrito de
acusacion y su formulacion, lo que implicé que
durante ese tiempo los ofendidos soportaran la
carga del perjuicio causado y acudir, a través de
un abogado, a varias diligencias judiciales.

A lo anterior se suma que no es posible verificar
las circunstancias particulares que rodearon la
reparacion, pues la Fiscalia, en sus distintas
intervenciones, puso en conocimiento que la
cuantia de este asunto asciende a
$1.264.460.000 y que la aeronave no fue
recuperada, al paso que, en los memoriales
suscritos por los ofendidos MEOP -en su doble
condicion de persona natural y representante
legal de [...]- y AALR, consignaron, por igual, “que
me doy por indemnizado de los darios y perjuicios



que eventualmente se me hubieren podido
ocasionar”, sin ninguna informacion adicional.

No es que la Sala esté cuestionando la pretension
indemnizatoria, pues ello compete a las partes
interesadas, pero, como lo tiene decantado la
jurisprudencia, al funcionario judicial si le
corresponde verificar que el resarcimiento
“recoja el querer de la ley para que sea integral y
se estime de manera razonada, no como
consecuencia de una intervencion rutinaria y
superficial de la victima del delito” (CSJ SP, 13
Feb. 2003, rad. 15613).

[...] La incertidumbre sobre la integralidad de la
reparacion tampoco se despeja al revisar el
desarrollo de la audiencia de que trata el articulo
447 del Codigo de Procedimiento Penal, en la
sesion del 19 de enero de 2017, a la que no
comparecieron las victimas, pese a haber sido
citadas.

En esa oportunidad, la delegada de la Fiscalia
puso en conocimiento, que no se pudo establecer
la propiedad de la avioneta en cabeza de la
empresa panamefna Catamaran Air S.A. y, al
respecto, la representante del Ministerio Publico
llamo la atencion en el sentido que el preacuerdo

se realiz6 sin haberse debatido el reintegro, dado
que la aeronave no fue recuperada y, por lo tanto,
se desconoce si se restituyé el valor del objeto
material del delito para tener por cumplidos los
supuestos del precepto 269 del Codigo Penal,
esto es, indemnizacién y reintegro, que no son
alternativos, sino concurrentes.

Al respecto, la funcionaria del ente investigador
nada aclaré y el defensor replico que no es posible
indemnizar al no tener certeza de quién es el
propietario de la aeronave e insistié en que se
aceptara la indemnizacion porque la sola
manifestacion es suficiente, asi no se establezcan
los valores, y que su defendido ha hecho grandes
esfuerzos para reparar a las victimas.

La anterior realidad, reafirma que no surge
justificacién adicional para considerar que el
porcentaje de disminucion de la pena deba ser
mayor al ya sefalado, el cual se muestra
razonable y proporcionado».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

17.SISTEMA PENAL ACUSATORIO
El recurso de queja es improcedente cuando
el juez de primera instancia concede el
recurso de apelacion, pero el de segunda lo
niega por indebida o deficiente sustentacion

La Sala se abstuvo de conocer del recurso de
queja interpuesto contra la decision emitida por
el Tribunal, en la que nego6 la apelacién que
inicialmente habia concedido el juzgado de
primer grado, todo por tratarse de una hipoétesis
no concebida en la normatividad para la
procedencia de este medio de inconformidad,
que no puede erigirse en una tercera instancia.

AP050-2019 (54133) del 16/01/19

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuiia Vizcaya

TEMATICA Y CONSIDERACIONES
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SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Recurso de
queja: competencia de la Corte || SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Recurso de queja:
evento en que la Corte se abstiene de decidir por
improcedente

«De conformidad con el articulo 179 C del Codigo
de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004),
adicionado por el articulo 94 de la Ley 1395 de
2010, la Sala de Casacion Penal es competente
para conocer sobre el recurso de queja
promovido contra la decision de los Tribunales
Superiores de Distrito, que niegan la apelacion.

Sin embargo, en este caso especifico la Corte se
abstendra de decidir si concede o no la
apelacion, porque el recurso de queja resulta
improcedente>.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Recurso de
queja: objeto || SISTEMA PENAL ACUSATORIO
- Recurso de queja: providencias contra las que
procede | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Recurso de queja: es improcedente, cuando el
juez de primera instancia concede el recurso de
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apelacion pero el de segunda lo niega por
indebida o deficiente sustentacién | SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Recurso de apelacion:
sustentacion, cuando es indebida corresponde al
juez de primera instancia negarlo o rechazarlo
para habilitar el recurso de queja || SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Recurso de apelacion:
sustentacion, si media algan grado de
sustentacion que se considere indebida o
insuficiente, se debe denegar el recurso, no
declararlo desierto DOBLE INSTANCIA -
Finalidad | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Recurso de reposicion: evento en que se
considera viable su interposicion cuando el juez
de segunda instancia niega o rechaza la
apelacion por indebida o deficiente sustentacion

«La queja se establecio originalmente en Ila
legislacion procesal penal para que el superior
funcional -Ad-quem- analice la correccion de la
decision del inferior -A-quo- consistente en
denegar el recurso de apelacion.

Vale decir, el recurso de queja no fue concebido
en la normatividad para cuestionar estas
situaciones: i) que el Juez de primera instancia
declare desierto el recurso de apelacion por
extemporaneo, (o) no ser sustentado
adecuadamente; y ii) que el funcionario de
primer grado si conceda la apelacion, pero el
Juez de segunda instancia no esté de acuerdo
con el A-quo y, por ende, niegue o rechace la
apelacion que el cognoscente ya habia
otorgado.

En efecto, el articulo 179 A del Coddigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004),
modificado por la Leyl1395 de 2010, es del
siguiente tenor:

“Cuando no se sustente el recurso de apelacién se
declarara desierto, mediante providencia contra la
cual procede el recurso de reposiciéon.”

De otra parte, el articulo 179 B ibidem, relativo a
la procedencia del recurso de queja, establece:

“Cuando el funcionario de primera instancia
deniegue el recurso de apelacién, el recurrente
podrda interponer el de queja, dentro del término de
ejecutoria de la decisién que deniega el recurso.”

Como se aprecia, en términos del legislador, el
recurso de queja es viable lnicamente cuando el
funcionario de primera instancia deniegue el
recurso de apelacion.
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Vale decir, si quien niega o deniega el recurso
de apelacion es el Juez de segunda instancia,
el recurso de queja es improcedente.

En el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espanola, el vocablo denegar significa
“no conceder lo que se pide o solicita”.

En el asunto que se examina, segiin lo destacado
en la resena de la actuacién procesal, el Juzgado
[...] no denego el recurso de apelacion.

Por el contrario, si concedio, en el efecto
suspensivo, la alzada contra la sentencia que
conden6 en primera instancia a JJG; al punto
que remitio el expediente al Tribunal Superior de
Bogota.

Auin asi, como en criterio del Juez colegiado fue
muy deficiente la sustentacion, entonces opté por
negar la apelacién y, en su lugar, conceder la
queja ante la Corte Suprema de Justicia.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en Auto
del 16 de noviembre de 2010 (radicacion 35242)
preciso:

“Como se puede observar, el recurso de queja
segun dicha legislacion estd referido
exclusivamente a la negativa del recurso de
apelacién; a diferencia de anteriores legislaciones
en las que tal medio impugnativo se utilizaba
también cuando se negaba el extraordinario de
casacion.

[.]

Asi las cosas se puede observar que el recurso de
queja es el procedente cuando el funcionario
judicial deniega el de apelacion con el argumento
de su improcedencia, por lo que el recurso va
encaminado a comprobar que la conclusion del a
quo en tal sentido es equivocada, y a eso se limita
su discusion y decisién en segunda instancia.

No otra discusion se puede admitir en el tramite
del recurso de queja, en cuya esencia existe
precisamente una querella en relaciéon con la
actitud del a quo, quien niega la alzada debiendo
concederla, contrariando la normativa procesal
que seniala qué providencias son susceptibles de
dicho recurso.

Obsérvese la reiteracion puntual en cuanto a que
el recurso de queja procede Uinicamente cuando
es el A-quo, quien niega la apelacion

La Sala de Casacion Penal venia sosteniendo que
si en primera instancia se declaraba desierta la
apelacion, porque el recurso no se sustenta, o su
fundamentacion es deficientemente o



extemporanea, contra ésta decision sélo procedia
el recurso de reposiciéon y no el de queja.

[...] La misma Corporacion reedité su postura, en
Auto de 28 de septiembre de 2016 (radicacion
48865) al disponer:

“Como lo ha manifestado esta Corporacién (CSJ
AP3961, 15 jul. 2015, rad. N° 46319), la queja
procede cuando el funcionario de primera
instancia deniega el de apelacién, como lo prevé el
canon 179 B de la Ley 906 de 2004, adicionado
por el 93 de la Ley 1395 de 2010. Por su parte,
contra el auto que declara desierto el recurso de
apelacién, solo procede reposicion, atendiendo el
mandato del articulo 179 A ibidem.”

Sin embargo, esta Corporacion morigero su linea
de precedentes para sostener que si el A-quo
niega la apelacibn por estimar que la
sustentacion fue indebida o deficiente, entonces,
el funcionario que asi lo decida no debe declarar
desierta esa impugnacion (pues solo es pasible de
reposicion); sino rechazar o negar la alzada, para
que se habilite el recurso de queja

[...] De ese modo, para salvaguardar el principio
de doble instancia, tiene mucho sentido que, a
través del recurso de queja, el superior funcional
decida sobre la idoneidad de la fundamentacion.

Hasta ahora nada se ha dicho sobre el evento
especial y sui generis que acontece en el
presente asunto, donde el Juez de primera
instancia si concedié la apelacion, pero fue el
Juez de segundo grado quien no estuvo de
acuerdo y declaré inidonea o deficiente la
fundamentacion; y, por ello, negé la alzada y
expres6 que contra su decision procedia la
queja.

En criterio de la Corte, el efecto garantista de la
ultima jurisprudencia en comento (Auto de 2 de
agosto de 2017, radicacion 50560), no debe
extenderse hasta casos como el presente,
donde la apelacion se sustenté y si fue
concedida por el Juez que profirio Ila
providencia cuestionada, pero el funcionario
de segunda instancia llamado a resolverla,
considera muy deficiente su fundamentacion
y, por ello, negdé el recurso de apelacion y
habilito la queja.

Tal aserto, por las siguientes razones:

La Sala de Casacion Penal quiso evitar
sensaciones de arbitrariedad, que podrian

suscitarse cuando el mismo Juez que emitio la
providencia censurada, estudia la apelacion y la
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descalifica, hasta el punto que la declararla
desierta por deficiente fundamentacion, de modo
que Unicamente proceda el recurso de reposicion,
una vez mas, ante el mismo funcionario.

Asi lo expreso esta Corporacion:

“Lo anterior, por cuanto no resulta razonable que
la posibilidad de revisiéon por el superior jerarquico
de una decision, cuando se ha hecho uso de la
oportunidad procesal para exhibir las razones de
inconformidad con aquélla, quede supeditada
exclusivamente al arbitrio del juez que la emitid.”

En el caso que involucra al ciudadano JG, el
principio de la doble instancia no qued6 en
entredicho, porque no fue el mismo Juez Penal
Municipal de Conocimiento que lo condené en
primer grado, quien estudio los argumentos de la
apelacion, sino que dicha labor fue asumida por
el Tribunal Superior de Bogota, en sede de
segunda instancia.

La Sala de Decision Penal de esa Corporacion, a
quien le corresponde resolver la apelaciéon, ya
analiz6 a fondo el memorial que contiene las
criticas contra la sentencia condenatoria de
primera instancia, al punto de estimar que los

planteamientos del defensor son del todo
insustanciales, genéricos y mal formulados.
Seria inapropiado, cuando menos, que los

mismos magistrados de la Sala de Decisién Penal
se vieran compelidos a abdicar de sus propias
convicciones, ante una eventual prosperidad del
recurso de queja.

El impedimento o la recusacion no se vislumbran
como una hipotética solucién a ese impase, dado
que la causal de excusa o remocion no se genera
cuando la opinion se ha manifestado previamente
dentro del mismo proceso y en el ejercicio
funcional.

El recurso de queja debe ser definido, en sede de
segunda instancia, por el superior inmediato del
funcionario que emitio, en primer grado, la
providencia cuestionada.

Por disposicion legal (articulo 34, numeral 1°, Ley
906 de 2004), el recurso de apelacion contra las
sentencias proferidas por los Jueces Penales
Municipales, corresponde al Tribunal Superior
del mismo distrito.

En estricto sentido, la Sala de Casacion Penal no
es superior inmediato del Juez Penal Municipal
que profiri6 la primera condena; y, por ende, esta
Corporaciéon no puede investirse como Juez de



segunda instancia ad-hoc, para resolver la queja
finalmente interpuesta.

Por principio constitucional (articulo 6), los
servidores publicos s6lo pueden ejercer las
funciones que la normatividad juridica les asigna
(numerus clausus); sin que sea valido que
asuman otras por analogia, ni atn si se pensara
que seria mas conveniente para el mismo servicio
publico (numerus apertus).

De ahi que la competencia para resolver asuntos
funcionales esté sometida a reserva legal, que
delimita las fronteras de la extralimitacién y/o la
omision.

A la sazon, el articulo 13 de la Ley 1564 de 2012,
“Por medio de la cual se expide el Cédigo General
del Proceso y se dictan otras disposiciones”,
establece:

“ARTICULO 13. OBSERVANCIA DE NORMAS
PROCESALES. Las normas procesales son de
orden publico y, por consiguiente, de obligatorio
cumplimiento, y en ningun caso podran ser
derogadas, modificadas o sustituidas por los
funcionarios o particulares, salvo autorizacion
expresa de la ley.”

En el anterior contexto, la Corte Suprema de
Justicia no puede validamente abrogarse el
conocimiento del recurso de queja, ante la
negativa de la apelacién contra la sentencia de
primera instancia dictada por un Juez Penal
Municipal; pues, hacerlo equivaldria a modificar
la norma procesal penal que design6 al
funcionario competente, esto es, el Tribunal
Superior del mismo distrito.

En sintesis, los lineamientos jurisprudenciales
contenidos en el Auto de 2 de agosto de 2017
(radicacion 50560), solo son aplicables para los
casos donde si se sustenta el recurso de
apelacion, pero el Juez de primera instancia
considera  insustancial y deficiente su
fundamentacion; para que, en lugar de declarar
desierta la alzada (con auto que so6lo es
impugnable en reposicion), lo niegue, de modo
que se habilite el recurso de queja, para que el
superior funcional examine los planteamiento de
la apelacion y quede a salvo el principio de la
doble instancia.

El mencionado precedente no incluye ni abarca
los casos donde es el Juez de segundo grado,
quien concluye que la apelacion fue
indebidamente sustentada. Por tanto, esta
categoria de funcionarios no debe conceder el
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recurso de queja para ante su propio superior
funcional, en una especie de tercera instancia,
por entero inadmisible.

En aquél marco factico, juridico y jurisprudencial
la Sala de Casacion Penal se abstendra de
resolver de fondo sobre el recurso de queja
interpuesto por el defensor y concedido por la
Sala de Decision Penal del Tribunal Superior de
Bogota.

Cabe preguntar, entonces, en qué queda la
apelacion instaurada y sustentada, contra la
sentencia condenatoria de primer grado?

Como antes se explico, el Juez competente, esto
es, la Sala de Decision Penal del Tribunal
Superior de Bogota, ya estudi6o el memorial a
través del cual el defensor sustent6 la apelacion;
y consider6 que sus planteamientos son
genéricos, insustanciales y no cuestionan los
argumentos estructurales de la sentencia
condenatoria emitida por el Juzgado Veintisiete
Penal Municipal de Conocimiento de Bogota.

Se recuerda que, por via de principio, las
decisiones que adopta el Juez de segunda
instancia y que estan relacionadas con el objeto
de la apelacién, no son susceptibles de recursos
ordinarios (reposicion ni apelacion).

En cambio, otras determinaciones de segunda
instancia que no se relacionen con el objeto de la
apelacion son susceptible del recurso de
reposicion, inicamente.

No debe interpretarse literalmente el articulo 176
de la Ley 906 de 2004, en tanto dispone que la
“apelaciéon procede, salvo los casos previstos en
este codigo, contra los autos adoptados durante el
desarrollo de las audiencias”.

Una  hermenéutica  compatible con la
racionalidad practica y la logica procesal, permite
inferir que la apelacion a que se refiere dicha
norma dice relacién con los autos adoptados en
tramites de primera instancia; no en Unica, ni en
segunda ni en sede de casacion.

En el similar sentido, vale decir, en cuanto a que
no se tornan de primera instancia las decisiones
accidentales que profiere el funcionario que
conoce del asunto como superior funcional en
ejercicio de la segunda instancia, y que por lo
tanto aquellas decisiones accidentales no son
susceptibles del recurso de apelacion, se
pronuncié6 la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en auto del 4 de marzo de
2009 (radicacion 30854)



[...] Como se observa, aun cuando la mencionada
linea jurisprudencial fue trazada frente a asuntos
tramitados bajo la égida de la Ley 600 de 2000,
cobra validez también respecto del sistema de
enjuiciamiento penal acusatorio estatuido con la
Ley 906 de 2004, toda vez que la situacion
juridico procesal es idéntica.

Con todo, los funcionarios judiciales encargados
funcionalmente de conocer el recurso de
apelacion deben adoptar una actitud proactiva,
tendiente a que se materialice en la medida de lo
posible el derecho fundamental a la controversia
en segunda instancia de las decisiones que
afectan a los intervinientes dentro del proceso
penal.

Se evita, de ese modo, incurrir en impropiedades
como la generada en el presente asunto, donde el

Ad-quem terminé por conceder un recurso de
queja, a pesar de ser improcedente.

En el anterior contexto, por excepcidon, con el fin
de aproximarse de la manera mas razonable
posible a la garantia del principio de doble
instancia, se devolvera el expediente a la Sala de
Decision Penal del Tribunal Superior [...], para
que adopte las determinaciones a que haya lugar
(por ejemplo, dejar sin efectos la notificacion), de
manera que permita a los interesados, en
especial, a la defensa, interponer el recurso de
reposicion, contra el auto de 9 de octubre de
2018, mediante el cual negdé el recurso de
apelacion contra la sentencia condenatoria de
primera instancia».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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18. SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
ACEPTACION O ALLANAMIENTO A
CARGOS:

Decision por medio de la cual se le imparte
aprobacion o se niega, constituye un auto
que puede ser objeto de impugnacion y
control judicial

Revisada la negativa a conceder la apelacién por
parte del Tribunal respecto de la determinacion
que adopto, consistente en no admitir la
aceptacion de cargos efectuada por el procesado
en la audiencia preparatoria, la Sala observo
necesario acceder al recurso de queja formulado
y conceder en el efecto devolutivo el de alzada,
puesto que la decision a través de la cual se
imparte aprobacion o se niega el allanamiento
del acusado al compromiso penal que se le
atribuye, constituye un auto que puede ser
objeto de impugnacion y control judicial. En
este sentido la Corporacion se detuvo a explicar
la diferencia existente en el sistema acusatorio,
entre los autosy las érdenes.

AP677-2019 (54708) del 27/02/19

Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier
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TEMATICA Y CONSIDERACIONES

RECURSO DE QUEJA - Procedencia |
AUDIENCIA PREPARATORIA - Asuntos que se
discuten en esta diligencia | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Aceptacion o allanamiento a
cargos: oportunidad, en la audiencia
preparatoria || SISTEMA PENAL ACUSATORIO
- Providencias judiciales: clases | SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Providencias judiciales:
autos, resuelven un aspecto sustancial ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Providencias
judiciales: ordenes, se limitan a disponer un
tramite para dar curso a la actuacion || SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Providencias judiciales:
diferencias entre autos y érdenes | SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Providencias judiciales:
autos, son susceptibles de ser impugnados ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: decision por medio de la
cual se le imparte aprobaciéon o se niega,
constituye un auto que puede ser objeto de
impugnacién y control judicial | SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Recurso de queja:
procedencia, cuando se niega el recurso de
apelacion

«La Sala anuncia que el recurso de queja sera
admitido y en consecuencia la apelacion
concedida, pues ésta si resultaba procedente,
como procede a detallarse.


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2mar2019/AP677-2019(54708).pdf

De conformidad con el numeral 5 del articulo 356
de la Ley 906 de 2004, en desarrollo de la
audiencia preparatoria el juez dispondra: “que el
acusado manifieste si acepta o no los cargos. En
el primer caso se procederd a dictar sentencia
reduciendo hasta en la tercera parte la pena a
imponer, conforme lo previsto en el articulo 351.
En el segundo caso se continuard con el tramite
ordinario”.

En otros términos, uno de los momentos que
efectivamente hace parte integrante del
desarrollo de la audiencia preparatoria es aquel
en el que el funcionario de conocimiento
interroga expresamente al procesado sobre la
aceptacion de los cargos formulados y lo ilustra
de las consecuencias de tal manifestacion en esa
oportunidad procesal.

Esa declaracion del procesado debe ser objeto de
una verificacién que permita determinar que la
misma es de naturaleza voluntaria, libre,
informada y espontanea. De resultar positivo ese
examen, en razéon del momento procesal y al
tenor del numeral citado, el juez de conocimiento
procedera a dictar sentencia. En caso contrario,
continuara con el tramite ordinario.

Existe una controversia implicita en este asunto,
pues parece no haber claridad en torno a la
naturaleza juridica de la providencia judicial
adoptada el 30 de enero de 2019 en desarrollo de
la audiencia preparatoria, toda vez que para el a
quo se trata de una orden judicial, mientras que
para el quejoso de un auto.

En los precisos términos del articulo 161 del
Codigo de Procedimiento Penal son autos los que
“resuelven algun incidente o aspecto
sustancial”, mientras que seran ordenes las
que “se limitan a disponer cualquier otro
tramite de los que la ley establece para dar
curso a la actuacion o evitar el
entorpecimiento de la misma”.

Para los actuales fines, tal distincion resulta
medular en la medida en que sélo los autos son
susceptibles de ser impugnados, comprension
que oriento la decision de la primera instancia.

[...] EI 30 de enero de los corrientes, instalada la
audiencia preparatoria, el Tribunal verifico lo
relativo al descubrimiento probatorio y concedio
el uso de la palabra a las partes para que
procedieran a la respectiva enunciacion de
medios de prueba. Surtido lo anterior por la
Fiscalia, el defensor manifestd6 que no tenia
pruebas y solicité le fuera concedido el uso de la
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palabra a su representado quien, a su turno, se
allano a los cargos.

Ante esa manifestacion, el Tribunal interrogé a
VP si se declaraba culpable, a lo que respondié
afirmativamente el procesado; si esa aceptacion
era voluntaria; si estaba condicionada por su
estado de salud; y tras evidenciar que era una
declaracion libre e informada, procedi6 a
preguntarle sobre el reintegro patrimonial de al
menos el 50% de lo apropiado.

Efectuado lo anterior, el a quo consideré “que no
tenia para indemnizar o reintegrar el monto de lo
apropiado como lo senala la norma... Por lo tanto
volver a insistir en el marco de esta audiencia
preparatoria, en la que figura el allanamiento sin
haberse hecho el reintegro de lo apropiado, al
menos el 50% como lo establece la norma, indica
revivir temas ya decididos por el Tribunal sobre los
cuales dejé sentada su posicion. Desde esta
Optica, como le corresponde a la Sala darle curso
al orden que debe seguir el tramite procesal,
considera la Sala que no hay lugar a
pronunciamiento sobre el allanamiento que se
hace en esta oportunidad sin que se hubiere hecho
el reintegro de lo apropiado en un porcentaje del
50%”.

En esos términos el Tribunal le hizo saber al
procesado que no aceptaba el allanamiento a
cargos, por la especifica razon transcrita, es decir
que si emitié un pronunciamiento de fondo,
adoptando asi un auto interlocutorio que
resolvia un aspecto sustancial, pero impidié
que las partes apelaran esa negativa.

La decision judicial por medio de la cual se

imparte aprobacion o se acepta un
allanamiento a cargos, clara e
indiscutiblemente, es un pronunciamiento

sobre un aspecto sustancial y trascendente
del proceso. Igual consideracion le corresponde
a la negativa en esa materia, pues resulta
desafortunado sostener que no acoger la
declaratoria de responsabilidad del procesado
sea para dar curso a la actuacion o evitar el
entorpecimiento de la misma. Esas decisiones,
con innegables efectos sustanciales, pueden
ser objeto de impugnacion y control judicial.

Notese que el mismo Tribunal reconocié que al
negar el allanamiento a cargos en la imputacion
no se interpusieron recursos y esa decision cobro
ejecutoria. Por esa razéon y por el topico
sustancial que era decidido, causa desconcierto
que [...], en un escenario procesal que



expresamente prevé dicha etapa, no se hubiera
procedido del mismo modo, esto es, rechazar
motivadamente el allanamiento, notificar la
decision y permitir la interposicion de los
recursos de ley, por tratarse de un aspecto
sustancial de la actuacion de tal entidad que
podria terminar anticipadamente el proceso.

Al afirmar erréoneamente que se trataba de una
orden, el Tribunal denegb sin razon el recurso
de apelacion que resultaba material y
procesalmente viable para garantizar el debido
proceso y el control judicial a la determinacion,
con independencia de si estimaba errada o
desafortunada la postura reivindicada por el
defensor y el procesado.

De lo hasta aqui expuesto emerge sin dubitacion
que el Tribunal Superior [...] se equivocé al no

conceder el recurso de apelacion interpuesto
por el defensor de ADJVP en contra del auto por
medio del cual no aceptd el allanamiento a
cargos del procesado.

En consecuencia y por lo senalado, la Sala
reconocera la procedencia de la apelacion, en
el efecto devolutivo, y retornara el expediente al
Tribunal Superior [...] para que adelante el
tramite correspondiente a la impugnacion
vertical, de conformidad con lo establecido en el
articulo 178 de la Ley 906 de 2004, sin obviar el
recurso también interpuesto oportunamente por
la Fiscalia cuyo tramite tampoco fue observado».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

19. SUSPENSION CONDICIONAL DE LA
EJECUCION DE LA PENA

Para determinar su procedencia, el juez
debe observar unicamente el requisito

objetivo cuando el sentenciado carece de

antecedentes y el delito no se encuentra
enlistado en el articulo 68A del Codigo

Penal

La Sala caso6 la sentencia impugnada, tras
advertir que tanto el Tribunal como el Juzgado
de instancia incurrieron en violaciéon directa de

la ley sustancial, habida cuenta que, con
desatencion del principio de favorabilidad,
dejaron de aplicar la norma vigente que
regulaba el otorgamiento de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena para el
momento en que emitieron los fallos, en tanto
que valoraron aspectos subjetivos respecto de
una persona condenada por delito contra el
patrimonio econémico, pese a que el articulo 63
del Codigo Penal, con la modificacion
introducida por el articulo 29, numeral 2°, de la
Ley 1709 de 2014, determinaba que el juzgador
sélo debia observar el parametro objetivo
cuando el sentenciado carecia de antecedentes y
el delito no se encontraba enlistado en los que
estipulaba el articulo 68 A del mismo
ordenamiento.
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SP337-2019 (49780) del 13/02/19

Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

LEY 1709 DE 2014 - Vigencia | PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD - Transito legislativo ||
SUSPENSION CONDICIONAL DE LA PENA -
Factor objetivo | SUSPENSION CONDICIONAL
DE LA EJECUCION DE LA PENA - Requisitos ||
VIOLACION DIRECTA DE LA LEY SUSTANCIAL
- Se configura | SUSPENSION CONDICIONAL
DE LA EJECUCION DE LA PENA - Procedencia:
el juez debe observar unicamente el requisito
objetivo cuando el sentenciado carece de
antecedentes y el delito no se encuentra enlistado
en el articulo 68A del Cédigo Penal ||
SUSPENSION CONDICIONAL DE LA
EJECUCION DE LA PENA - Aplicacién de la Ley
1709: favorabilidad

...] conforme con la actuacion se tiene que a
EEPJ le formularon cargos por el delito de estafa
por hechos ocurridos en el ano 2008 y las
sentencias de primer y segundo grado se
emitieron el 28 de octubre 2015 y 19 de octubre
de 2016, respectivamente.

Ahora, la Ley 1709 de 2014, que reformo, entre
otras disposiciones, el articulo 63 del Coédigo


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1mar2019/SP337-2019(49780).pdf

Penal referente a los mecanismos sustitutivos de
la pena privativa de la libertad, empez6 a regir el
20 de enero de 2014. Esto es, que para el
momento en que se profirieron los fallos de
instancia ya habia entrado en vigor esta
disposicién normativa |...].

[...] cuando en casos como el que se analiza
ocurre un transito legislativo y la ley posterior
resulta ser mas favorable al procesado que la
vigente al momento de 1los hechos, el
funcionario judicial esta en la obligacion de
dar aplicacion al articulo 6° del Cédigo de
Procedimiento Penal y optar por la mas
benéfica.

El Tribunal y el juez de primera instancia
inaplicaron el numeral 2° del articulo 29 de la
Ley 1709 de 2014 que modificé el 63 de la Ley
599 de 2000 y aplicaron el articulo 63 del
Codigo Penal sin tal modificacién, los que
confrontados permiten inferir que la norma
vigente que resultaba mas favorable al
procesado era el articulo 29 de la Ley 1709 de
2017 ejusdem, porque para conceder el
subrogado de suspension condicional solo exige
el cumplimiento del requisito objetivo.

El desacierto cometido por el juez de primera
instancia se evidencia cuando sostiene que
aunque PJ no registraba antecedentes penales, si
existian anotaciones en su contra que le
impedian hacerse acreedor del subrogado en
mencion.

[...] En igual sentido se pronunci6 el Ad quem al
senalar que el procesado “si bien no registra
antecedentes penales, si cuenta con diversas
anotaciones que  permiten evaluar su
comportamiento personal (...), circunstancias que
pueden tenerse como sustento de la negativa a
conceder la suspensioén condicional de la ejecuciéon
de la pena, dado que permite cuestionar los
antecedentes  personales 'y sociales del
implicado.”

La norma cuya aplicacion se verifica en el
presente caso determina que solo le esta
permitido al juez valorar los aspectos personales,
sociales y familiares del sentenciado cuando en
contra de éste se registren antecedentes penales
por delito doloso dentro de los cinco (5) anos
anteriores, en caso contrario, esto es, de no
registrar antecedentes, el juez debe observar
Unicamente el cumplimiento del requisito
objetivo referido a la pena de prisién impuesta.
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En CSJ SP2647-2014, 5 Mar. 2014, Rad. 41232,
CSJ SP20612-2017, 6 Dic. 2017, Rad. 49956,
CSJ SP20796-2017, 6 Dic. 2017, Rad. 50038 y
CSJ SP2706-2018, 11 Jul. 2018, Rad. 48251,
entre otras, la Sala ha sostenido que cuando del
acusado no se reporta haber cometido delitos
anteriormente, la conducta punible a él atribuida
no se encuentra enlistada en el articulo 68 A del
C.P., modificado por la Ley 1709 de 2014, y si la
pena impuesta no supera los 4 anos de prision,;
por favorabilidad se aplicara en su caso el
contenido integro del articulo 63 ibidem, por cuya
virtud accede sin necesidad de
consideraciones subjetivas al mecanismo de la
suspension condicional de la ejecucion de la
pena.

[...] En ese orden, dado que la pena impuesta al
procesado es inferior a cuarenta y ocho (48)
meses, pues fue condenado a treinta y dos (32)
meses de prisién y que no se trata de uno de los
delitos enlistados en el articulo 68A, puesto que
la estafa alli contemplada esta condicionada a
que recaiga sobre bienes del Estado, y en el
presente caso se realizo sobre los de un
particular, ademas que solo se allegaron
anotaciones por investigaciones en curso, mas no
antecedentes penales estricto sensu, fulge
diafano que los falladores de instancia estaban
en la obligacién de aplicar la modificacion
normativa transcrita de que trata el articulo 29
numeral 2° de la Ley 1709 de 2014, legislacion
vigente al momento de tomar la decision
conforme se indicé en precedencia.

Al no hacerlo, incurrieron en una violacion
directa por falta de aplicacion del articulo 29,
numeral 2°, de la Ley 1709 de 2014, yerro que
sera corregido al casar parcialmente la sentencia
de segunda instancia a fin de aplicar la norma en
mencion, pues debid concederse la suspension
condicional con base solamente en el requisito
objetivo dada la ausencia de antecedentes
penales como lo demanda el numeral 2° de la ley
en cita que modifico el articulo 63 del Codigo
Penal:

“Articulo 63. Suspension condicional de la
ejecucion de la pena.

(...)

2. Si la persona condenada carece de
antecedentes penales y no se trata de uno de los
delitos contenidos el inciso 2° del articulo 68A de
la Ley 599 de 2000, el juez de conocimiento
concederd la medida con base solamente en el



requisito objetivo serialado en el numeral 1° de
este articulo.”

Insiste la Sala, dado que la pena impuesta al
procesado es de treinta y dos (32) meses de
prisiéon y el factor objetivo demandado en el
nuevo precepto exige que no exceda de cuarenta
y ocho (48) meses, se entiende cumplido con el
requisito objetivo, lo anterior aunado a que no
milita en la foliatura prueba referente a la
existencia de antecedentes penales en su contra,
lo que deriva en la concesion de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena a su
favor.

Asi las cosas, la ejecucion de la pena privativa de
la libertad de EEPJ se suspendera por treinta y

dos (32) meses, previa suscripciéon de acta
compromisoria que contemple el cumplimiento
de los requisitos relacionados en el articulo 65 del
Codigo Penal, y el otorgamiento de una caucion
por un (1) salario minimo legal mensual vigente a
favor del juzgado de conocimiento, quien estara a
cargo de lo pertinente.

Como el procesado se encuentra en libertad
desde el inicio de esta investigacion, no hay lugar
a hacer pronunciamiento sobre ese aspecto.

Las demas determinaciones del fallo se

mantendran incélumesn».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

20. TERCERO CIVILMENTE
RESPONSABLE
La condena al pago solidario de perjuicios
resulta ilegal si el tercero no ostentaba la
condicion de propietario o locatario del
vehiculo para la época de los hechos

La Sala decidi6 casar el fallo impugnado, tras
advertir la ilegalidad de la condena al pago
solidario de perjuicios impuesta a una persona
vinculada como tercero civilmente responsable,
toda vez que, luego de una minuciosa revision
del proceso, se observé que aquélla no ostentaba
la condicion de propietaria ni locataria del
vehiculo con el cual se materializé el delito de
lesiones personales culposas.

SP020-2019 (48143) del 23/01/19

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuia Vizcaya

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE -
Propietario del vehiculo: su vinculacion implica
que ostentara esa condicion para la fecha de los
hechos | TERCERO CIVILMENTE
RESPONSABLE - Locatario del vehiculo: su
vinculacion implica que ostentara esa condicion
para la fecha de los hechos || CASACION
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OFICIOSA - Deber de decretarla cuando se
afectan garantias | TERCERO CIVILMENTE
RESPONSABLE - Condena al pago solidario de
perjuicios: resulta ilegal si no ostentaba la
condicion de propietario o locatario del vehiculo
para la época de los hechos

«Los hechos que motivaron la investigacion y la
condena penal en contra del NEMP, por el delito
de lesiones personales culposas, ocurrieron el 26
de diciembre de 2009, en el sitio denominado
“Pan de Azucar”, ubicado en la carretera
panamericana, entre las localidades de Mojarras
y Popayan.

El procesado conducia ese dia el vehiculo tracto
camion de placas SOW-018, el cual, de acuerdo
con la prueba allegada proceso, fue importado
por [...], entre finales del ano 2003 y comienzos
del anno 2004, en virtud del contrato de leasing de
importacion 10272, suscrito el 9 de octubre de
2003 con CAVV y FWFBC, quienes fungian en
condiciéon de locatarios.

Con fundamento en esta informacion, el juzgado
de conocimiento vinculé al incidente de
reparacion integral, como tercero civilmente
responsable, a [...] (empresa que después paso a
llamarse [...], en condicion de propietaria del
vehiculo, y a CAVV y FWFBC, en condicion de
locatarios, llamados en garantia.
Adicionalmente fueron vinculados NEMP, en
condicion de procesado, y la aseguradora del
vehiculo [...], llamada en garantia.

Al proceso fueron allegados varios certificados de
tradicion del vehiculo, expedidos por Ila
Inspeccion de Transito y Transporte de la Sede
Operativa de Narino (Narifio), de cuyo analisis
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conjunto se establece que el automotor presenta
en su historial cuatro registros de propiedad, asi:
(i) con fecha 26 de enero del afio 2004, a nombre
de [...], (ii) con fecha 16 de julio de 2007, a
nombre de CAVV y FWFBC, (iii) con fecha 27 de
septiembre de 2007, a nombre de FWFBC, y (iv)
con fecha 8 de noviembre de 2010 a nombre de
LHR con c.c. No.[...].

En la sentencia de primera instancia, el Juzgado
condend solidariamente al procesado NEMP al
pago de los perjuicios causados con el delito,

solidariamente con |[...], en condicion de
propietaria, FWFBC y CAVV, en condicién de
locatarios, y [...] en calidad de aseguradora, esta

ultima hasta el monto de $150°000.000.

Apelado este fallo por los apoderados de [...]. y la
aseguradora]...], al igual que por la defensa del
procesado y el representante de la victima, el
Tribunal Superior de Popayan la modifico en el
sentido de, (i) revocar la condena de [...] al pago
solidario de los perjuicios, por considerar que
para la época de los hechos ya no era propietaria
del vehiculo, (ii) fijar en la suma $79’190.000 el
pago solidario de la aseguradora [...], (iii) ordenar
el desembargo de las cuentas corrientes y de
ahorros de la financiera [...] , y (iv) fijar en 30 dias
el término para el pago de los perjuicios
decretados.

Respecto de la condena solidaria de CAVV y
FWFBC, en condicion de locatarios, el tribunal
nada dijo, no obstante que de los certificados de
propiedad expedidos por la Inspeccion de
Transito y Transporte del Municipio de Narifio se
establecia que a partir del 16 de julio de 2007 los
dos habian pasado a tener la condicion de
propietarios, y que dos meses después, el 27 de
septiembre de 2007, la titularidad quedé en

cabeza exclusiva de FWFBC, quien aparece
ostentando dicha calidad hasta el 8 de noviembre
de 2010.

Los hechos que motivan las condenas penal y
civil ocurrieron el 26 de diciembre de 2009, es
decir, mucho tiempo después de que los senores
CAVV y FWFBC dejaran de ser locatarios del
vehiculo, y que el primero dejara de ser ademas
propietario, pues dicha condicion la perdi6 el 27
de septiembre de 2007, quedando la titularidad
en cabeza exclusivamente de FWFBC, quien la
ostentaba para la fecha de los hechos.

De estas precisiones surge evidente que CAVV no
tenia la condicion de locatario, ni de
propietario del vehiculo para la fecha en que
ocurrieron los hechos, y que su vinculacién y
condena al pago solidario de los perjuicios
causados con el delito resulta por tanto ilegal,
por no ostentar en ese momento ninguna de estas
condiciones, y porque los interesados tampoco
probaron que continuara siendo su poseedor o
tenedor.

Con el fin, entonces, de restablecer la legalidad
del fallo, la Sala lo casara parcialmente, para
revocar la condena de CAVV al pago solidario
de los perjuicios causados con el delito, y
aclarar que la condena de FWFBC no es a titulo
de locatario, sino de propietario, teniendo en
cuenta que en los distintos certificados de
tradicion se registran inequivocamente estos
traspasos, tal como se dejo explicado en el auto
de inadmision de las demandas. En lo demas, el
fallo se mantiene inmodificable».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

21. TESTIMONIO
Su valoracion probatoria resulta
inadecuada cuando se desconocen los
criterios legales que se deben considerar
para ponderar el relato del testigo y
asignarle el mérito correspondiente

La Corte decidié casar la sentencia absolutoria
del Tribunal para reestablecer el fallo de
condena impuesto por el Juzgado de primera
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instancia, luego de encontrar que el juez
colegiado incurri6 en violacion indirecta de la ley
sustancial, derivada de una multiplicidad de
errores de hecho —falsos juicios de identidad y
existencia, y falso raciocinio- por desatenciéon de
las reglas de apreciacion de las pruebas, y
particularmente de las de tipo testimonial, cuyos
criterios legales de ponderacion inobservo al
momento de examinar, entre otros, el testimonio
de la madre de la victima del homicidio, quien se
encontraba en el sitio de los hechos al momento
de la agresion. Igualmente, la Corporacion



dispuso compulsar copias a la Alcaldia Mayor de
Bogota, en orden a que adopte acciones
positivas para la prevencién y resocializacion de
las nifas y jévenes involucrados en el fenémeno
del denominado pandillismo, que tiene
incidencia en la ocurrencia de hechos de
violencia.

SP083-2019 (51378) del 30/01/19

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuiia Vizcaya

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

TESTIMONIO - Apreciacion probatoria:
criterios que deben ser observados para su
apreciacion | TESTIMONIO - Valoracién
probatoria

«[...] el representante de las victimas formula un
reproche por la via de la causal tercera de
casaciéon, pues considera que el Tribunal
incurrio en violaciéon indirecta de la ley
sustancial por error de hecho por falso
raciocinio en la valoracion de las pruebas
allegadas al plenario, concretamente por
restarle valor a los testimonios de JGCM y JECH,
Unicas testigos presenciales de los hechos, por
existir contradicciones entre ellos.

Repara que teniendo en cuenta que la prima del
occiso atestigu6 que observé al procesado
disparar contra la humanidad de la victima, no
es posible dudar de su versién por el hecho de
encontrar discrepancias menores con lo dicho
por la madre de éste, quién a pesar de estar
también presente en la escena del homicidio
aseguro que no vio al agresor, que no escucho los
disparos y que pens6 que se trataba de poélvora,
lo cual le es explicable debido al momento de
agonia que vivia por la persecucion a la que
fueron sometidos y a la muerte de su hijo.

[...] La Sala anuncia desde ya que casara la
decision demandada pues la valoracion
probatoria efectuada por el Tribunal se aparta de
los parametros establecidos por la Corte.

[...] La jurisprudencia de la Sala ha sido copiosa
en cuanto a la apreciacion de la prueba
testimonial a fin de que el sentenciador, al
momento de dirimir el conflicto, no incurra en
errores frente a la ponderacion que debe hacer de
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los datos suministrados a través de este medio
probatorio. Esta labor debe ser desarrollada
siguiendo los criterios previstos en el articulo
404 de la Ley 906 de 2004, que establece que
en el ejercicio de apreciacion del testimonio
deben ser atendidos «os principios técnico-
cientificos sobre la percepciéon y la memoria y,
especialmente, lo relativo a la naturaleza del
objeto percibido, al estado de sanidad de los
sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las
circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se
percibié, los procesos de rememoracion, el
comportamiento del testigo durante el testimonio y
el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas
Yy su personalidad.».

La Corte también ha proporcionado parametros
a tener en cuenta al valorar la fiabilidad del
testigo, tales como la ausencia de interés de
mentir, las condiciones subjetivas, fisicas y
mentales del declarante para recordar lo
percibido, la posibilidad de haber percibido, la
coherencia de su discurso, la correspondencia
con otros datos objetivos comprobables, la
verificacion de los asertos con distintos
elementos de prueba, la intencion en la
comparecencia procesal, entre otros, y ha
descartado la condicion moral del atestante como
parametro suficiente para restarle poder de
conviccion.

Respecto a la recordacion de los hechos, la
Colegiatura ha afirmado que ello depende de
multiples factores tales como la entidad de los
mismos, la manera en que afectaron al testigo, la
forma en que se produce la percepcion, la
naturaleza principal o subsidiaria de los datos
recogidos por la memoria, su légica, coherencia,
las condiciones de tiempo, modo y lugar en que
se dice haber advertido, la forma, época y
justificacion del por qué se declara, y si sus
afirmaciones encajan en las demas pruebas, al
tiempo que ha insistido en la importancia de
corroborar los dichos del testigo con otros
elementos de prueban.

FALSO JUICIO DE IDENTIDAD -
cercenamiento: se configura

Por

«JECH puso de manifiesto que JALV y su victima
BO habian tenido enfrentamientos con
anterioridad a los hechos. El grupo del que hacia
parte el acusado habia agredido con piedras a la
victima y a su familia a la salida de una fiesta en
el barrio [...].
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Asi mismo inform6 que un mes antes de los
sucesos, la moto de BO, que se encontraba
estacionada afuera de la casa de su abuela
ubicada cerca del parque del barrio |[...], fue
danada por JAL y otros muchachos del Barrio
[...]. O tuvo que refugiarse en la casa de su
ascendiente y la banda del procesado cogié la
morada a piedra.

Igualmente declar6 que previamente a los hechos
conocia al procesado a través de unas fotos que
su hijo B le mostr6 de su facebook,
manifestandole que se trataba de un joven del
barrio [...] , “él me dio a entender que él también
[BOC] estaba amenazado», razon por la cual no
queria estar en el barrio, porque “eso estd por ahi
muy caliente” y le pidié que el 31 de octubre se
fueran para otro lado “yo creo que él ya se sentia
amenazado”.

Lamentablemente, esta rivalidad no cesé con el
homicidio investigado, la sefiora CH informé6 que
para la fecha de su testimonio “los amigos de A”
le envian amenazas por el facebook a su otro hijo,
S.

Toda vez que el Tribunal en su decisién no tuvo
en consideracion las anteriores afirmaciones
puestas de manifiesto en el testimonio de la
senora CH, incurrié en un error de hecho por
falso juicio de identidad por cercenamiento».

FALSO JUICIO DE IDENTIDAD - Por
cercenamiento: se configura | FALSO
RACIOCINIO - Se configura | FALSO
RACIOCINIO - Sana critica: valoraciéon de

testimonio || FALSO RACIOCINIO - Regla de la
experiencia || TESTIMONIO - Apreciacion
probatoria: miedo del testigo al momento de los
hechos | MIEDO - Concepto | TESTIMONIO -
Apreciacion probatoria: omisiones o
imprecisiones

«Los hechos que se suscitaron en el momento en
que BO es herido y muerto son los que enfrentan
al representante de las victimas -con apoyo de la
agencia fiscal y ministerial-, con la defensa. El
juez a quo otorga razon a la postura de las
victimas, mientras que el razonamiento del
Tribunal se la concede a la defensa.

El punto de discordia consiste en que, por un
lado, la senora JECH afirmé que no vio al
procesado disparar contra la humanidad de su
hijo B y JGC, prima de este ultimo, senala todo
lo contrario, haber presenciado el momento en el
que el acusado le propiné los disparos a B.
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En el asunto analizado, el Tribunal concluyé que
la declaraciéon de la testigo presencial del
homicidio JG, carece de veracidad, puesto que
considera que no es de recibo el escenario que
muestra, aunque mas adelante determina la
existencia de duda razonable.

Son dos las razones en las que el juez de segundo
nivel apuntala su apreciacion: (i) que tanto esta
testigo como JEG tenian la misma visual y que
pese a ello la ultima de las mencionadas no
observa al procesado ni lo ubica en la escena del
delito y; (ii) que JG afirmo6 que el procesado le
dispar6 a su primo de frente en el pecho en
cuatro oportunidades, y la prueba de necropsia
da cuenta de cinco impactos por arma de fuego
de los cuales solo uno de ellos tiene trayectoria
antero-posterior, desde un plano infero-superior
y de izquierda a derecha, mientras que los demas
son postero-anteriores.

La Corte no comparte la valoracion probatoria del
Tribunal. Ademas de que la prueba es indicativa
de que las dos testigos no tenian la misma visual,
la prueba restante avala los asertos de JGC.

[...] la ubicacion espacial que segiin la sefiora CH
tenian en el momento de los hechos tanto ella,
como JGC y su hijo BO, explica el por qué la
senora C no vio a ninguna persona disparando.
No pudo verlo porque estaba huyendo de sus
agresores, con su menor hijo T de la mano, de
espaldas a los hechos, en espacio muy
concurrido y cuando volted a mirar -si volteo es
porque no estaba de frente-, observa que €l
estaba cayendo ya inconsciente y que J lo estaba
recibiendo y que «cuando yo ya lo vi fue botado
entonces yo me devolvi rapido”.

Al analizar las circunstancias en las que la
sennora C percibio los sucesos se tiene que todo
sucedi6o de forma muy rapida. En el sitio habia
gran cantidad de gente porque era dia de
Halloween, en el local de comidas rapidas
transitaban muchas pues se trataba de la cuadra
principal del barrio [...], en la puerta del local se
hallaban a menos J con su pequefia hija, C su
primo, y su empleado WO a quien le entrego su
nina cuando corrio al encuentro con B, lo cual
sin duda dificultaria para la sefiora CH una
visibilidad plena de los hechos.

Asi las cosas, la Sala deduce que en la
apreciacion del testimonio de la sehora JECH, el
juez colegiado incurrié6 en error de hecho en
doble dimension: por cercenamiento, al
mutilar los apartados anteriormente destacados,



y por falso raciocinio, al derivar de la atestacion,
que aun teniendo la misma perspectiva optica la
deponente no observé que el procesado disparara
contra la victima, pues con ello desconocio los
principios de la sana critica, porque dadas las
circunstancias como sucedieron los hechos, la
razon permite determinar que al igual que ocurre
en el comun de los casos, la testigo en situacion
de miedo y angustia extrema debido a la agresion
contra la vida de sus hijos, no se halla en
capacidad de advertir lo que ocurre a su
alrededor e identificar con precision los sonidos
por ella percibidos».

FALSO JUICIO DE EXISTENCIA - Por omision:
Se configura || FALSO JUICIO DE IDENTIDAD -
Por cercenamiento: se configura | ERROR DE
HECHO - Apreciacién probatoria ||
TESTIMONIO - Valoracion probatoria: resulta
inadecuada cuando se desconocen los criterios
legales que se deben considerar para ponderar el
relato del testigo y asignarle el mérito
correspondiente

«El testimonio de JGCM

[...] Este testimonio le merece a la Sala toda la
credibilidad, puesto que, en primer lugar, se trata
de la testigo frente a la cual se desarrollaron los
sucesos, es quien tiene toda la panoramica de lo
que ocurre a una muy corta distancia, siempre se
mantuvo de frente al despliegue de los sucesos y
acompanoé a la victima en el momento en que se
produjeron las detonaciones.

Desde su primera version la atestante, sin atisbo
de duda, senalé6 a ALV como el autor de los
disparos que cegaron la vida de BOC, version que
mantuvo hasta la audiencia publica de
juzgamiento en donde reafirmoé su version.

[...] Ahora bien, durante la audiencia de
sustentacion de la demanda de casacion la
defensa senalé que los dichos de JGC no son
dignos de crédito por cuanto se le notaba una
marcada animadversion hacia el procesado; Sin
embargo, no explico las razones por las que
arribaba a tal conclusion. Contrario a la
percepcion de la defensa, la Sala advierte en el
testimonio de la sehora CM la existencia de una
buena relacion anterior, no solo con el procesado
sino también con sus familiares, puesto que
ademas de haber sido companeros de colegio,
habia sostenido una relacion sentimental con un
primo suyo durante siete meses, con lo cual se
revela infundada la percepcion del estrado
defensivo.
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[...] pues aunque BO era su primo, no existe en
el proceso prueba alguna que permita inferir la
preexistencia de algiin conflicto o inconformidad
previa que la condujera a realizar tan grave
senalamiento en contra del enjuiciado si no
tuviera responsabilidad alguna en el homicidio de
BO, todo lo cual y revela imparcial su
senalamiento.

[...] La distancia a la que la JG realiz6 su
percepcion de los hechos también le impide a la
Corte dudar de sus aserciones, pues ademas de
que sostuvo que lo vio a una losa de distancia, en
su oportunidad el técnico balistico de medicina
legal CYGM dictaminé que los disparos fueron
realizados a mas de 150 cmts. comprendidos
entre la boca de fuego del arma y las superficies
impactadas, coincidiendo asi con las distancia
informadas por JGCM.

El Tribunal también se alejé del testimonio de JG
por cuanto afirmé que el procesado le dispar6 a
B de frente en el pecho en cuatro oportunidades,
y la prueba de necropsia hace relacion a cinco
impactos por arma de fuego de los cuales solo
uno de ellos tiene trayectoria antero-posterior,
desde un plano infero-superior y de izquierda a
derecha, mientras que los demas son postero-
anteriores.

La Corte comparte la valoracion probatoria
realizada por el juez de primera instancia y
respaldada por las agencias fiscal, ministerial y
la representacion de las victimas, segun la cual
la disparidad entre la version de la testigo y la
necropsia practicada no tiene la potencialidad de
derruir el senalamiento directo de la testigo
contra el procesado.

En primer lugar, porque como es obvio, la testigo
responde el interrogatorio con base en lo que
sus sentidos percibieron: por un lado, que el
enjuiciado estaba ubicado frente a ellos y, por el
otro, relacionando lo anterior con lo que
posteriormente observoé en el cuerpo de su primo,
esto es, varios orificios, que el acta de inspeccion
técnica al cadaver especifica en 11, sin que la
testigo tenga por qué saber cuales de ellos
corresponden a la entrada o a la salida de los
proyectiles.

[...] El Tribunal, incurriendo en un error de
hecho por falso juicio de existencia por
omision, prescinde en su analisis probatorio del
testimonio que sobre el particular ofrecié la
meédico forense [...] quien explico “que no se
puede determinar cémo estaba el cuerpo al



momento de recibir los impactos de proyectil” y
que “es posible que haya habido movimiento de la
victima o del agresor”. Igualmente, es justo
considerar que el cuerpo presentaba cinco
orificios de entrada y cuatro orificios de salida y
que la testigo percibi6 el pecho de su primo
ensangrentado y por ello ejercié presion por el
mismo.

[...] La Sala reitera que el Tribunal excluyo de
su estudio las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en que las testigos percibieron los
hechos y las condiciones personales en que se
hallaban, lo cual incidi6 en la inadecuada
valoracion de la prueba testimonial, que se
revel6 alejada de los criterios del articulo 404
del Codigo de Procedimiento Penal que fija las
pautas que se deben considerar para ponderar
el relato de los sucesos percibidos por un
testigo y asignarle el mérito que le
corresponde.

[...] La situacion que se vivia en el lugar de los
hechos fue relatada por JGC de la manera
siguiente: “la gente empezdé a meterse en los
negocios, la gente que ya estaba adentro
intentaba bajar las rejas para evitar pues que
ingresara alguna de las personas que estaba
disparando, pues en su momento todo el mundo
estaba como muy agitado, muy alborotado y todo
el mundo se ingresé hacia los locales y me quedé
yo en la calle tendida con B”.

Esta circunstancia le permite a la Sala inferir,
que el ambiente de caos y confusion reinaba en
el lugar, el nimero de personas que se hallaban
presentes al momento de los disparos,
ocasionaron que JECH, quien corria delante de
su hijo B, de espaldas a lo que sucedia con éste
y en sentido contrario a JGC, perdiera la
visibilidad de lo que acontecia.

Desde el punto de vista personal, los eventos
fueron de gran impacto para la senora CH, quien
senalé que «o del susto estaba toda mojada», vale
decir, le provocaron un estado de miedo tal que
se orind, por lo que debi6 ir a su casa a cambiarse
de ropa. La emotividad que le causaron los
sucesos también es evidente en los audios de su
testimonio, en donde el juez, en varias
oportunidades debié esperar algunos momentos
a que la testigo se tranquilizara.

Y no es para menos, ella y su familia sufrieron
una larga persecucién por parte de un nutrido
grupo de vandalos que incluso agredieron con
arma blanca a su nifio de 12 anos cuando se
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hallaba indefenso en el piso y, posteriormente se
produjo el homicidio de su hijo B.

Bien es sabido que el miedo es una respuesta
emocional al peligro, que puede desencadenar
reacciones como la huida, el Illanto, Ila
inmovilidad, el grito, el silencio, la falta de
reaccion de los sentidos, etc.

La Sala considera que esta situacion de panico a
causa de los dantescos sucesos sufridos por la
senora CH, sumada a la ubicacion que tenia en
la escena de los hechos y las circunstancias en
las que se hallaba, conllevé a que no observara el
preciso momento en el que el procesado dispar6
en contra de su descendiente, y que haya
escuchado ruido de poélvora y no disparos de
arma de fuego. La Corte Tales circunstancias
fueron narradas por el Tribunal en su decision
mas no valoradas.

[...] Y si bien es cierto que en el transcurso del
proceso la defensa mostré que entre la entrevista
que JG rindi6 en la URI y el testimonio vertido
durante la audiencia publica del juicio oral hubo
imprecisiones tales como si al momento del
encuentro con B éste la empujé o no con su brazo
hacia el interior del local de comidas rapidas, a
quién le entregé la nina que tenia en los brazos,
y el namero de disparos, la Corte advierte que las
mismas no recaen ni derriban su concreto
senalamiento contra JALV como el autor material
de los disparos que cegaron la vida de su primo.

Tampoco puede desconocer la Sala el estado
emocional en el que se hallaba la testigo JGC
quien destaco que “Esa noche yo estaba nerviosa,
me habia desmayado, tenia arritmia, tenia
taquicardia, me entrevistan a la una de la
manana, no anotan nada, vuelven y me
entrevistan a las seis y treinta y cinco de la
manana, donde anotan no lo que ella decia sino lo
que asumian que decia”, estado de emotividad
que se mantiene incluso durante su testimonio
en la audiencia publica del juicio oral y que tal
deposicion se produjo casi dos anos después de
los hechos.

[...] En lo esencial, esto es, que los disparos
contra BOC fueron producidos por JALV, el
testimonio es invariable».

FALSO JUICIO DE IDENTIDAD - Por
cercenamiento: se configura || FALSO JUICIO
DE EXISTENCIA - Por omisién: se configura ||
FALSO RACIOCINIO - Se configura | FALSO
RACIOCINIO - Regla de la experiencia: estado



de miedo y angustia vividos por la madre de la
victima de homicidio que se encuentra en el lugar
de los hechos, turban su capacidad de
percepcién || VIOLACION INDIRECTA DE LA
LEY SUSTANCIAL - Error de hecho: manifiesto
desconocimiento de las reglas de apreciacion de
la prueba

«La prueba postulada por la defensa no logra
derruir la contundencia del testimonio
incriminatorio. JAPF y HJMG, atribuyeron la
captura del procesado al hecho de que era del
Barrio [...].

JAPF narr6 que el dia de los acontecimientos se
encontro con su amigo LV, “quien tenia una bolsa
de dulces en la mano porque estaba repartiendo
dulces, que estaban hablando y de un momento a
otro empezaron a agredirnos ... llegé un momento
en que todo el mundo empezo a tirar piedra”, y que
por eso salieron a correr por el lado de la
Estacion, pero que como sonaron unos disparos
se devolvieron, instante en el que el procesado se
cayo y la gente empez6 a agredirlo y llego la
policia para llevarselo.

No es admisible para la Sala, como tampoco lo
fue para el juez de primer nivel, que una persona
esté repartiendo dulces y que sin mediar suceso
alguno lo comiencen a agredir con piedras,
mucho menos por caerse al piso. Tampoco que
corrieran hacia la estacion de policia en busca de
refugio pero que al escuchar disparos se hayan
devuelto justamente poniendo en riesgo su
integridad. Asi mismo que el testigo no hubiese
mediado por su amigo, con quien momentos
antes compartia, pues a pesar de que observé su
traslado a la Estacion de Policia, fue después de
un tiempo que se enterd que seguia preso.

HJMG, recordé que la noche del suceso se
hallaba en el barrio [...] comprando comida y que
al sonar unos disparos “dos por mucho” se refugio
en un asadero, mientras la gente corria, y que
poco después cuando la situacion estaba
calmada, sali6 corriendo para su barrio,
momento en el cual observd muchachos del
barrio [...] y de [...] por todos lados. Recuerda
haber visto un carro gris del que “estaria casi
seguro” que dispararon, pero que nadie se bajo ni
reconocio6 a persona alguna, y que iba con destino
a su casa cuando vio que AL, quien vestia de gris
corria hacia la Estacion de Policia “a
resguardarse” se cay6, segin €l, a causa de unas
piedras que habia en la zona y que en ese
momento iniciaron las agresiones entre los
jovenes de [...] y [...], ¥ que luego empezaron a
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agredir al acusado segun el testigo por conocer a
gente de [...] y que al instante lleg6 la Policia.

Al respecto debe observarse que el declarante no
tuvo ningun contacto previo a los hechos con el
procesado pues solo lo vio a la distancia; por
tanto, no tenia por qué saber que cuando el
acusado corria hacia la Estacion de Policia
pretendia resguardarse; en realidad, la intencion
del declarante es la de presentar un relato
exculpatorio para su amigo.

No se puede pasar por alto la existencia de
problemas previos anteriores a los hechos entre
los jovenes de los barrios [...] y [...], ni el
sefalamiento que la propia victima le hizo a su
madre del procesado pocos dias antes de su
homicidio, como uno de los sujetos del barrio |...]
con los que tenia problemas, ni su deseo de no
estar presente en las fiestas de halloween en el
sector, ni las agresiones que él, su moto y la casa
de su abuela habian sufrido de manos de este.

Conforme a lo anterior, una vez analizados los
testimonios controvertidos en la demanda de
casacion, la Sala concluye que en su decision,
el Tribunal incurrié en diversos errores de
hecho por falso juicio de identidad por
cercenamiento -de las circunstancias de
rivalidad previa al dia de los hechos entre la
victima y el victimario y sus respectivas bandas,
de los actos de agresion anterior del enjuiciado
contra el ofendido, sus bienes y los de sus
familiares, y de las afirmaciones respecto de la
posicion de la senora CH al momento de los
hechos-; de existencia por omision -de las
manifestaciones de la perito forense Angélica
Maria Lozada Suarez -segun la cual no era
posible determinar la posicion del cuerpo al
momento de los disparos y de la posibilidad de
que hubiesen estado en movimiento tanto la
victima como el agresor-; y de falso raciocinio -
al desconocer la regla de la experiencia segin la
cual el estado de miedo y angustia vividos por
madre de la victima de homicidio que se halla
en el lugar de los acontecimientos, que
previamente es perseguida y que presencia el
ataque a punaladas a otro hijo menor de edad,
turban su capacidad de percepcion-.

Por el contrario, de conformidad con los
argumentos anteriormente expuestos, le otorga
plena fuerza de conviccion al rendido por la
sennora JGCM, quien afirmo6 que observo cuando
el procesado JALV disparo en repetidas ocasiones
contra la humanidad de su primo BRC, en



momentos en que yacia en sus brazos en el suelo,
cegandole la vida.

[...] De conformidad con lo anterior, la Sala
declarara la prosperidad del cargo formulado
por el demandante por violacion indirecta de
la ley sustancial por error de hecho que
deviene del manifiesto desconocimiento de
las reglas de apreciacion de la prueba y, en
consecuencia, casara la decision confutada
para restablecer el fallo condenatorio proferido
por el Juzgado [...] y dispondra la captura del

condenado a efecto de dar inmediato
cumplimiento a la decision».
DERECHO PENAL - Ultima ratio ||

COMPULSACION DE COPIAS - Alcaldia Mayor
de Bogota: para que se adopte las acciones
positivas para la prevencion y resocializacion de
las ninas y jovenes

¢[...] la Corte advierte que los hechos analizados
revelan una dinamica desfavorable para el
desarrollo de los nifos y jovenes de los barrios
[...] ¥ [...] de la localidad [...] que ameritan la
intervencion coordinada de las autoridades y
programas del Distrito, a fin de que se adopten
las medidas restaurativas de sus derechos,
faciliten su reincorporaciéon a la educacion y/o al
trabajo, les brinden oportunidades recreativas y
se superen y prevengan fenémenos de
pandillismo y los asociados a este.

Como bien es sabido, el derecho penal se erige
como ultima ratio para la resolucion de los
conflictos sociales, implica que este solo debe ser
articulado ante el fracaso de otros mecanismos
de contencion social.

La Sala considera que los jovenes de los
mencionados barrios son victimas de sus
condiciones sociales, economicas y familiares,

entre otras, que hacen urgente la
implementacion y desarrollo de estrategias
publicas de interlocucion con ellos, y el diseno
y/o fortalecimiento de politicas publicas que
potencien y apoyen posibles acciones locales o las
emprendan, a fin de perfilar a estos nifos y
jovenes como actores estratégicos para la paz y el
desarrollo de sus comunidades, y permitir con
ello la creacion de capital social y la
transformacion de sus vidas.

Desde la perspectiva de la Corte tales acciones
son urgentes, dado que algunos de estos jovenes
ya han entrado en conflicto con la ley penal y se
hallan en riesgo de ser intervenidos y/o
cooptados por organizaciones criminales del
mundo adulto y de auto reproducir el fenémeno.

Invocando entonces la coherencia y articulacion
que debe presidir las relaciones entre las Ramas
del poder publico y sus instituciones, y
atendiendo a los estudios criminologicos que
advierten la proliferacion de bandas juveniles y
fronteras invisibles entre ciertos barrios de la
ciudad, la Sala ordenara que se compulse copia
de esta decision al Alcalde Mayor de Bogota,
D.C., para que tome las medidas necesarias,
adyacentes a la administracion de justicia penal,
a fin de que se coordinen esfuerzos tendientes a
emprender acciones positivas de prevencién y
resocializacion para los nifios y jovenes de los
barrios [...] y [...] y evitar con ello que sea el
derecho penal como maxima ratio la que dé
solucion a conflictos que prima facie no le
corresponden y que por el contrario la
congestionan y desprestigian».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

22. TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES
Para su configuracion el verbo rector llevar
consigo requiere de un elemento subjetivo
remitido a la venta o distribucion

La Sala advirtié necesario casar el fallo
impugnado, al evidenciar la violacién directa de

90

la ley sustancial por parte del Tribunal, el cual
incurri6 en interpretacién erréonea de la norma
descriptiva del tipo penal de Trdfico, Fabricacién
o Porte de Estupefacientes, pues entendié que el
verbo rector “llevar consigo” estructuraba por si
s6lo el comportamiento, olvidando la reiterada
jurisprudencia de la Corporacion, en el sentido
que dicha acciéon contiene como inherente el
elemento subjetivo relativo a la venta o

distribucién, sin cuya constatacion, la conducta



es atipica y la decision irremisiblemente
absolutoria.

SP025-2019 (51204) del 23/01/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES - Elementos: verbos
rectores, llevar consigo para el consumo, es
conducta atipica || TRAFICO, FABRICACION O

PORTE DE ESTUPEFACIENTES - No se
configura | TRAFICO, FABRICACION O
PORTE DE ESTUPEFACIENTES -

Configuracion: el verbo rector llevar consigo
requiere de un elemento subjetivo remitido a la
venta o distribucién || TRAFICO, FABRICACION
O PORTE DE ESTUPEFACIENTES - Elementos:

verbos rectores, llevar consigo, elemento
subjetivo, intencion de consumo o
comercializacion, demostracion ||

JURISPRUDENCIA - Precedente: ratificacion de
linea jurisprudencial | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Formulacion de acusacion:
requisitos, relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Principio de congruencia:
existe entre la acusacion, la solicitud de condena
y la sentencia || VIOLACION DIRECTA DE LA
LEY SUSTANCIAL - Se configura ||
INTERPRETACION ERRONEA DE LA LEY - Se
configura | CASACION OFICIOSA - Deber de
decretarla cuando se afecten garantias ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Carga de la
prueba: en casos de trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes

«[...] es claro que efectivamente el Tribunal esta
desplazando la carga de la prueba a la defensa,
por virtud de lo cual sostiene que esta es la
encargada de probar la condicion de adicto o
consumidor del acusado, el asunto tiene un
espectro mas amplio que el de la simple violacion
del debido proceso, que en principio se advierte
el tipo de vicio pasible de atribuir al Ad quem.

En efecto, ya de manera pacifica la Corte ha
sostenido, luego de un cambio gradual en la
percepcion del fenéomeno del narcotrafico y, en
especial, de la condicion del consumidor o adicto,
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menesteroso de tratamiento de salud y no
punitivo, que el verbo rector llevar consigo,
establecido como uno de los tantos alternativos
del articulo 376 del C.P., reclama, para su
configuracion punible, de un elemento
subjetivo o finalidad especifica, remitidos a la
venta o distribucion.

En otras palabras, que la conducta aislada
llevar consigo, por si misma es atipica si no se
le nutre de esa finalidad especifica.

[...] En el anterior marco juridico conceptual, que
ahora se ratifica, es evidente que Ila
determinacion de si el implicado tiene como fin
la distribucion o venta, se asume necesario
complemento del verbo Illevar consigo;
entonces, la conclusion obligada de realizar por
el fallador cuando no se demuestra dicho
componente subjetivo, es la absoluciéon.

De esta manera, como se anoté antes, el yerro
pasible de atribuir al Tribunal no se agota en la
sola desviacion de la carga probatoria hacia la
defensa, sino que abarca su concepcion de lo que
el tipo penal contiene, o mejor, del alcance del
verbo rector llevar consigo.

Cuando el Tribunal asume que llevar consigo se
erige, por si mismo, en delictuoso, desconoce de
la exigencia subjetiva mnecesaria para
complementar como efectivamente tipica la
conducta, lo que redunda, en términos
casacionales, en la tergiversacion o indebida
interpretacion de la norma sustancial.

Por ello, asiste la razon al Ministerio Publico
cuando en el cargo segundo alude al error directo
en cuestion, facilmente detectable en la
argumentacion que utilizo el Tribunal para emitir
fallo de condena, no otra, se recuerda, que
advertir inexistente la prueba de que el procesado
es adicto o consumidor, cuando la inadvertencia
debi6 operar mejor respecto del elemento
subjetivo especial, esto es, la demostracion de
que la droga iba destinada a la venta o
distribucion, topicos que necesariamente radican
en cabeza del ente acusador.

No es necesario, cabe destacar, que la Corte
realice mas precisiones respecto de lo debatido,
en tanto, es evidente que la jurisprudencia actual
cubre con suficiencia las distintas aristas del
caso concreto.

Se debe anadir, eso si, que el mensaje implicito
en su tesis, acorde con las coyunturas actuales
del fenomeno del narcotrafico y la mejor forma de
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combatirlo, estriba en llamar la atencién respecto
del foco de ataque, que no lo debe ser el
consumidor o simple portador, sino el andamiaje
criminal que permite llevar hasta estos el
estupefaciente, a la manera de entender que los
organismos de policia e investigacion han de
sofisticar su tarea para que no se dilapiden
esfuerzos y pueda permitirse, a través de una
adecuada labor de inteligencia y seguimiento,
desarticular las bandas criminales, incluyendo,
desde luego, los encargados de atender el
llamado microtrafico.

De otro lado, el Fiscal interviniente en la
audiencia de alegaciones postulo, de manera
accesoria, la necesidad de que la Corte llame la
atenciéon en torno de la calificacion factica y
juridica que algunos fiscales conciben de manera
incompleta, defecto visible en sede de
imputacion, acusacion y alegaciones finales.

Sobre el particular, la Corte advierte que ello
efectivamente ha sido motivo de preocupaciéon
constante para la Sala, visto el efecto que puede
tener para el principio de congruencia y el
derecho de defensa, razon por el cual de manera
reiterada ha insistido en la necesidad de que los
hechos sean expuestos de manera clara, precisa
y suficiente.

Incluso, por ocasion de dicha preocupacion, de
manera pedagoégica ha establecido pautas o
criterios generales para la elaboracion de los
escritos de acusacion, delimitando en qué

consiste la mnarracion de los hechos
juridicamente relevantes y como ello se
compagina con la conducta o conductas punibles
objeto de persecucién penal.

En particular, destaca la Corte lo consignado en
los radicados 44866, del 16 de abril de 2015 y
44599, del 8 de marzo de 2017.

Para finalizar, releva la Corte que la sentencia de
segunda instancia debe ser casada porque
incurre en violacion directa de la ley
sustancial, dado el equivocado entendimiento
que dio al contenido del articulo 376 del C.P.

Error que se verifica trascendente, pues, debido
al mismo emiti6 sentencia de condena en contra
del acusado por solo llevar consigo sustancia
estupefaciente en cantidad superior a la dosis
personal, sin que se comprobara que la misma
estaba destinada a la venta o distribucion.

Lo anotado conduce a que se case la sentencia
impugnada, que debera ser revocada para, en
su lugar, absolver a ACGG del delito de trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes por el
que fue acusado.

Se dispondra cancelar las 6rdenes de captura
emitidas en contra del procesado, con ocasion del
fallo de condena expedido [...]».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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