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1. ACCION DE REVISION
No tiene como una de sus finalidades
asegurar el pago de los perjuicios derivados
de la comision del delito

Dentro del tramite de la accién de revision, la
Sala encontré necesario rechazar por
improcedente la demanda de constitucion de
parte civil, teniendo en cuenta que este especial
instrumento legal no tiene como finalidad la
obtencion del pago de perjuicios, sino el analisis
de la viabilidad de remover la cosa juzgada para
asegurar la justicia en el caso concreto.

AP677-2019 (54708) del 27/02/19

Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

DEMANDA DE PARTE CIVIL - Rechazo ||
ACCION CIVIL - Ejercicio en el proceso penal
| ACCION DE REVISION - Apoderado de la
victima: derecho a intervenir en el tramite ||
ACCION DE REVISION - Finalidad: no tiene
como una de ellas el asegurar el pago de los
perjuicios derivados de la comisién del delito ||
ACCION DE REVISION - Finalidad: se orienta a
conseguir la justicia en el caso concreto

«Como MC, PA, asi como VP y EAQP o, en su
condicién de esposa e hijos de la victima EHQZ,
respectivamente, otorgaron poder a una abogada
para que los representara en esta actuacion,
profesional que present6 ~demanda de

constitucion de parte civil, considera la Corte
que debe ser rechazada por las siguientes
razones:

a) Segun el articulo 45 de la Ley 600 de 2000, la
accion civil puede ejercerse “dentro del proceso
penal”, calidad de la cual carece la accion de
revision, en cuanto corresponde a un
instrumento ajeno a las diligencias, orientado a
asegurar la justicia en el caso, por via de anular
la providencia contra la cual se dirige y disponer
que se rehaga la actuacion.

b) De conformidad con el articulo 47 del mismo
estatuto procesal penal, la constitucion de parte
civil “podrd intentarse en cualquier momento, a
partir de la resolucién de apertura de instruccion
Yy hasta antes de que se profiera sentencia de
tunica o de segunda instancia”, momentos
procesales que no tienen lugar en el marco del
tramite de la accion de revision, la cual debe
sujetarse a las reglas que gobiernan su debido
proceso.

c) La accion de revision no tiene como una de
sus finalidades asegurar el pago de los
perjuicios derivados de la comision del delito,
sino conseguir la justicia en el asunto
concreto.

Por las razones expuestas, se impone rechazar
por improcedente la demanda de constitucion
de parte civil promovida en nombre de la
conyuge e hijos del occiso EHQZ.

Resta senalar que la apoderada de aquellos
podra actuar dentro de este tramite como
representante de las victimas en los términos
del mandato otorgado».

(Texto resaltado por la Relatoria)
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2. ACTIVIDADES DE INTELIGENCIA Y
CONTRAINTELIGENCIA
Interaccion entre los agentes estatales y las
fuentes humanas, no habilita la cooperacion
o colaboracion del servidor publico en la
empresa criminal objeto de represion

La Sala decidi6 no casar la sentencia
condenatoria que declaré responsables a los ex
servidores publicos procesados por el delito de
concierto para delinquir agravado, todo, luego

de identificar como inviables las alegaciones
defensivas, orientadas a plantear la confluencia
de la causal de exclusion de responsabilidad
relativa al cumplimiento del deber legal. En este
sentido precis6 que las actividades de
inteligencia y contrainteligencia que aquéllos
ejercian como parte de sus deberes funcionales -
y que implicaban interacciéon con fuentes
humanas de informacion-, no validaban que
pudieran cooperar o colaborar con la empresa
criminal objeto de represion y que en este evento
era liderada por un grupo armado ilegal.

SP153-2019 (46420) del 30/01/19

Magistrado Ponente:

Eyder Patifio Cabrera

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD -
Cumplimiento de un deber legal: no se configura
|| INFORMANTE - Finalidad: tiene por objeto
suministrar a las autoridades una herramienta
necesaria para la prevencién, investigacion y la
lucha contra la criminalidad | ACTIVIDADES
DE INTELIGENCIA Y CONTRAINTELIGENCIA -
Interaccion entre los agentes estatales y las
fuentes humanas, no habilita la cooperacién o
colaboracion del servidor publico en la empresa
criminal objeto de represion

«[...] al margen de la evidente ausencia de interés
juridico del recurrente para demandar a favor de
su asistido la aplicacion de la circunstancia
excluyente de responsabilidad, consagrada en el
numeral 5° del articulo 32 del Estatuto
Sustantivo Penal, relativa a obrar en legitimo
ejercicio de un derecho, de una actividad licita o

de un cargo publico, en la medida que no fue
objeto del tema especifico de disenso en el
recurso de apelacion, se impone senalar que es
imposible su reconocimiento en el caso concreto,
habida cuenta que no se satisfacen los
presupuestos normativos para acceder a ella.

En verdad, la ausencia de responsabilidad por
el cumplimiento de un deber legal, implica
reconocer que la conducta prohibida se configuré
objetivamente pero esta autorizada o permitida
en el ordenamiento juridico, de tal manera que el
comportamiento se adecua en el tipo objetivo,
pero carece de antijuridicidad por estar
consentida por la ley.

Asi, por ejemplo, en el régimen de la Ley 906 de
2004, si un agente de la Policia allana el lugar de
habitacion de un ciudadano contando con la
orden de un fiscal que a su vez tenia motivos
fundados para disponer tal procedimiento, y
dicha diligencia y sus hallazgos se someten al
control posterior judicial, se estara ante una
conducta evidentemente lesiva de la intimidad
personal y el domicilio del individuo que, con
todo, esta avalada por el ordenamiento legal.

En el asunto examinado, no cabe duda que la
figura del informante tiene por objeto brindar
a las fuerzas de seguridad y policiales y a las
autoridades judiciales encargadas de 1la
persecucion de los delitos, una herramienta
necesaria para la prevencion, investigacion y
lucha contra la criminalidad, escenario en el
que, por antonomasia no resulta extrano el
contacto de los funcionarios publicos encargados
de indagar por la comision de los punibles, con
personas que manifiestan tener informacion
relevante a esos efectos, la cual suele ser
recompensada econémicamente por el Estado
segun su relevancia y efectividad.

Es asi que, en vigencia del Decreto 643 de 2004,
estaba previsto el pago de recompensas [...]

No obstante, como bien lo avizora Ila
representante del Ministerio Publico, es
manifiesto que, tal interaccion entre los
agentes estatales y las fuentes humanas en
ejercicio de las labores de inteligencia y
contrainteligencia no habilita la cooperacion
o colaboracion de los primeros en las
empresas criminales objeto de represion
institucional.
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[...] Es asi que, bajo ningin punto de vista es
posible admitir que la estrecha relaciéon de RN
con los comandantes de las autodefensas (alias
“[...]" y alias “[...]") y las actividades desplegadas
por aquél para favorecer los intereses
paramilitares, entre las que se cuenta el
suministro a las AUC de vehiculos y distintivos
de las fuerzas del orden y el intercambio de
informacién oficial por la del grupo ilegal a fin de
obtener resultados “positivos” en ambos
escenarios, constituyen actos inherentes al
servicio publico de inteligencia y
contrainteligencia prestadas por el antiguo DAS.

En este orden de ideas, es notorio que la
demanda no tiene vocacién de prosperidad».

FALSO JUICIO DE IDENTIDAD - Por adicion:
principio de trascendencia || CONCIERTO PARA
DELINQUIR - Agravado: se configura

«[...] en torno a la adicion denunciada en la
demanda respecto del testimonio de JDPR -que
comprende las declaraciones vertidas el 29 de
julio de 2009 y el mismo dia y mes del ano
siguiente-, es claro que le asiste razén al
demandante en que dicho atestante no aseguré
exactamente lo anotado por el Tribunal en el
sentido que “...] al igual que R eran “conocidos
funcionarios del D.A.S. al servicio de los
paramilitares”, que tenian contacto regular con
alias [...], [.-.]-

No obstante, dicha apreciacion, aunque
obviamente imprecisa, si refleja lo narrado en
contexto por el testigo, en cuanto tal como se
detall6 al analizar el mismo testimonio en sede
del falso juicio de existencia por omisién, es
evidente que no solo afirmé que los informantes:
UA y NB operaban “a los dos organismos a las
autodefensas y al [E]stado, tanto las autoridades
sabian que ellos trabajaban con las autodefensas,
como las autodefensas sabian que ellos
trabajaban con las autoridades, incluso O le
consultaba al comandante [...] qulé] le podia
entregar a las autoridades y qufé] no”, sino que
PR indic6 que vio a los procesados, en dos
ocasiones, cuando se reunieron con su
comandante alias “[...]”

[...] A partir de esta informacion, entonces,
igualmente es viable inferir el vinculo de los
enjuiciados con las autodefensas, en calidad de
cooperantes.

De esta manera, es posible concluir que ningin
error relevante en el juicio de ponderacion
probatoria se percibe en la sentencia de segunda
instancia que establecio la responsabilidad penal
de SG en el delito de concierto para delinquir
agravado.

Asi las cosas, la Corte es del criterio que no hay
lugar a casar la sentencia condenatoria dictada
por el Tribunal».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

3. ALZAMIENTO DE BIENES
Para su configuracion no se requiere que
la obligacion este contenida en un titulo
ejecutivo, sino que puede ser litigiosa

Al no casar la sentencia condenatoria que
declaré responsable al procesado por el delito de
alzamiento de bienes agravado, la Sala estimo
preciso recordar que este tipo penal no tiene
como exigencia que la obligaciéon se encuentre
contenida en un titulo ejecutivo, pues también
puede predicarse de una que se encuentre en
disputa por via litigiosa y que sea determinable,
de modo tal que la ausencia de una obligacion
clara, expresa y exigible para el momento en que

se produce la conducta, no desvirtua la
configuracion del delito.

SP923-2019 (51683) del 20/03/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ALZAMIENTO DE BIENES - Configuracion:
debe mediar una relacion juridica obligacional al
momento de la accién | ALZAMIENTO DE
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BIENES - Configuracion: no se requiere que la
obligacion este contenida en un titulo ejecutivo,
sino que puede ser litigiosa | ALZAMIENTO DE
BIENES - Se configura | INTERPRETACION
ERRONEA - No se configura | ALZAMIENTO
DE BIENES - Se configura

«Acerca de que el Tribunal no tuvo en cuenta que
entre los padres del nifo lesionado y el procesado
no hay relacién acreedor-deudor, pues se esta
discutiendo ante la jurisdiccion el vinculo entre
el conductor del vehiculo y PQ en su condicion de
propietario del mismo, de manera que no se
configura el delito de alzamiento de bienes,
considera la Corte que tal alegacion esta llamada
al fracaso, pues de tiempo atras el tema ha sido
resuelto por la Sala, asi:

“La existencia del delito depende de que medie
una relacion juridica obligacional en el momento
de la realizacién de la accién. La obligacién debe
estar, por tanto, determinada o ser determinable y
poder ser objeto de materializacion por los medios
del derecho civil de ejecucién, razén por la cual se
excluyen las reclamaciones no realizables como,
por ejemplo, las provenientes de los negocios
ilicitos”.

Igualmente ha puntualizado la Corte que para la
configuracion del delito de alzamiento de
bienes no se requiere de una obligacion
contenida en un titulo ejecutivo, pues bien
puede tratarse de una obligacion litigiosa, en
donde el acreedor disputa una cuantia, la cual no
descarta el derecho de crédito y lo habilita para
perseguir los bienes del deudor.

[...] Entonces, si para el momento en el cual se
produjo la enajenacion de los inmuebles de
propiedad de JPQ no mediaba con los padres del
nino lesionado una  obligacién clara,
expresa y exigible contenida en un titulo que

prestara mérito ejecutivo, lo cierto es que ya
se adelantaba el proceso penal contra GV,
conductor del vehiculo de propiedad del aqui
acusado involucrado en las lesiones personales
y dos meses antes habia tenido lugar la fallida
audiencia de conciliacién ante la Camara de
Comercio de Pamplona promovida por los
padres del menor lesionado, es decir, se
encontraba en disputa litigiosa la
responsabilidad civil extracontractual que
pudiera corresponder al propietario del
automotor.

Asi las cosas, se advierte que el defensor planteé
como exigencia para la configuraciéon del delito
de alzamiento de bienes una clara relacion entre
deudor-acreedor, la cual inicamente tiene lugar
cuando se trata de titulos ejecutivos, no asi
cuando la obligacién se encuentra en disputa,
pero es determinable, como ocurre en este
asunto, con mayor razon si, en efecto, el 2 de
mayo de 2013, a partir de que GV fue
condenado penalmente el 13 de marzo de la
misma anualidad, se promovié la
correspondiente demanda por responsabilidad
civil extracontractual contra PQ.

Considera la Corte que, contrario a lo planteado
por el recurrente, los padres del menor
lesionado, en su condicion de representantes
legales, si tenian la condicion de acreedores
respecto del acusado, producto de Ila
obligacion -en aquel momento litigiosa-
derivada del delito contra la integridad personal
del cual fue victima su hijo.

La censura no esta llamada a prosperar».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

4. APRECIACION PROBATORIA DEL
TESTIMONIO
No esta supeditada a la realizacion de
reconocimiento en fila de personas

En el fallo a través del cual se decidié no casar
la sentencia impugnada, la Sala considero

importante precisar que la apreciacion

probatoria del testimonio de la victima, cuando
ha efectuado una descripcién precisa del sujeto

activo de la conducta -inclusive por via de
reconocimiento fotogrdfico- no esta supeditada a

la realizacién del reconocimiento en fila de

personas. En este sentido, estimé que la
circunstancia de que no se hubiera practicado



esta clase de diligencia no afectaba el examen de
la prueba testimonial, toda vez que aquélla
resultaba innecesaria dada la suficiente
identificacion del autor del comportamiento
delictivo.

SP345-2019 (52983) del 13/02/19

Magistrado Ponente:

Eyder Patifio Cabrera

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

RECONOCIMIENTO EN FILA DE PERSONAS -
Practica: no es necesaria cuando la finalidad
para la cual fue instituido ya se ha cumplido ||
TESTIMONIO - Apreciacion probatoria: no esta
supeditada a la realizacién de reconocimiento en
fila de personas | HURTO CALIFICADO - Se
configura

«En esta oportunidad esta acreditado que YKPV
rindié entrevista el 8 de mayo de 2008 -a la cual
se dio lectura en la audiencia del juicio oral-, en
la que hizo un recuento de las circunstancias de
tiempo modo y lugar que rodearon la comision del
injusto del cual fue victima, y describié
fisicamente a su agresor. Igualmente, que el 15
de diciembre siguiente participo en el
reconocimiento fotografico que como acto de
investigacion realizo la policia judicial, fecha
ultima en la que senalé con contundencia al
acusado como la persona que perpetro el hurté.

Luego, en el juicio -sesiones del 6 de marzo y 20
de agosto de 2015- la joven PV narr6 el mismo
episodio, suministré las caracteristicas del
agresor y fue categdrica en subrayar la
facilidad que tuvo para identificarlo. Al
respecto, manifesté haber tenido mucho tiempo
para detallarlo fisicamente, pues él estuvo
sentado a su lado por largo rato en la buseta
conversando [...]

[...] La narracion ofrecida en juicio resulta
coincidente con la de su entrevista, no solo en lo
concerniente al recuento de los hechos y sus
circunstancias antecedentes y sucesivas, sino en
la descripcion fisica del agresor y en la manera
en que, con posterioridad, por razén de una foto
publicada en el periédico de un sujeto que
atracaba vehiculos de servicio publico, la testigo
pudo advertir que se trataba del mismo
delincuente.

Adicionalmente, su testimonio se muestra
natural, fluido, coherente y contundente, tanto
en la forma en que tuvieron lugar los sucesos
como en la sindicacién de HM. Si bien hay alguna
divergencia con lo inicialmente contado, frente al
tiempo que trascurrio entre el hurto y la
visualizacién de la imagen en el medio
periodistico -ocho dias y tres meses,
respectivamente-, lo cierto es que, tal como lo
destaco el Tribunal, en nada le resta credibilidad,
en tanto la deponente fue contundente e
invariable en los aspectos esenciales.

Vale la pena subrayar que la declaracion de PV
no fue desestimada por el a quo, en razén de
haberla hallado mendaz o discordante, pues,
bien lo destaco el ad quem, respecto de ella no
adelanto6 labor alguna de apreciacion.

Es claro que no se llevé a cabo diligencia de
reconocimiento en fila de personas, empero,
no se hacia necesaria debido a que la finalidad
para la cual fue instituida ya se habia
cumplido. El autor de la conducta punible
estaba suficientemente identificado, Ila
victima fue precisa en dar los rasgos fisicos de
su agresor y reconocerlo con posterioridad en
las fotografias.

De manera, pues, que es equivoco supeditar,
como lo pretendi6 el a quo, la apreciacion del
testimonio a la efectiva realizacion del
reconocimiento en fila de personas.

Ahora bien, la prueba en comento fue
determinante para declarar la responsabilidad
de HM, maxime porque la llevada por la defensa
no le rest6é poder suasorio.

En efecto, los testimonios de VLSV y RHH, son
poco o nada convincentes en la medida en que,
pese al paso del tiempo, en forma prodigiosa
lograron recordar, con suma claridad, y detalle lo
acontecido el 3 de abril de 2008 -cuando
ocurrieron los hechos-, desde las primeras horas
de la manana hasta finalizar la tarde, pero no
consiguieron acordarse siquiera qué hicieron los
dias 3 de abril de 2009 y 3 de abril del 2010. Es
mas, SV asegurdé que tenian un contrato de
trabajo con la Alcaldia, aunque mas adelante
adujo que era con un sefnor CR, de quien no se
dio cuenta en el proceso.

El ad quem subrayd, ademas, que aun de ser
ciertos los dichos de los deponentes, bien pudo el
acusado perpetrar el delito porque en Ibagué “lo
que normalmente ocurre al medio dia es que se
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suspenden las actividades laborales y se reinician
a las dos de la tarde”.

Lo anterior revela que el juez plural no incurrio
en yerro alguno al valorar las pruebas y que con
las obrantes en el expediente quedé
suficientemente demostrada la

responsabilidad de HM en el delito de hurto
calificado y agravado que le endilgo la Fiscalia
General de la Nacion. En consecuencia, el cargo
no prosperan.

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

5. CONSTRENIMIENTO ILEGAL
No se configura ante la manifestacion de
que se instaurara denuncia penal, por no
ser capaz de producir el sometimiento de la
voluntad del sujeto pasivo

Al inadmitir la demanda de casacion, la Sala
encontro preciso referirse al tipo penal de
constrenimiento ilegal y particularmente a las
condiciones en que puede predicarse su
estructuracion, acotando que la manifestacion
de que se instaurara denuncia penal o querella,
no constituye un acto con la entidad suficiente
para someter la voluntad del sujeto pasivo en
orden a que haga, tolere u omita alguna cosa.

AP911-2019 (53159) del 13/03/19

Magistrado Ponente:

Eyder Patifio Cabrera

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CONSTRENIMIENTO ILEGAL - Elementos:
verbo rector, constrefir | CONSTRENIMIENTO
ILEGAL - No se configura: ante la manifestacion
de que se instaurara denuncia penal, por no ser
capaz de producir el sometimiento de la voluntad
del sujeto pasivo || QUERELLA - Concepto

«El articulo 182 del Codigo Penal tipifica el delito
de constreniimiento ilegal, asi: “El que, fuera de
los casos especialmente previstos como delito,
constrina a otro a hacer, tolerar u omitir alguna
cosa, incurrird en prision...”

La Corte ha dicho que constrenir es “obligar,
compeler o forzar a alguien para que haga algo. Es
ejercitar con violencia o amenazas presion sobre
una persona alterando el proceso de formacion de

su voluntad, sin eliminarla, determindandola a
hacer u omitir una accién distinta a la que hubiese
realizado en condiciones diversas” (CSJ SP7830-
2017, Rad. 46165; CSJ SP14623-2014, Rad.
34282; CSJ SP621-2018, Rad. 51482, entre
otras).

El constrefiimiento tiene lugar entonces por el
uso de medios coactivos que subyuguen el
consentimiento del sujeto pasivo, o con el uso de
amenazas que intimiden a alguien con el anuncio
de la provocaciéon de un dafio o mal futuro, que,
en todo caso, no deba soportar.

[...] En este contexto, no cabe duda que la
interposicion de una denuncia penal cuando se
ha sido sorprendido presuntamente en la
comision de un delito, y la posibilidad de ser
privado de la libertad, como consecuencia de un
proceso penal, indiscutiblemente generan una
sensacion de zozobra e incluso temor, para quien
soporta la accion del Estado.

Sin embargo, para la Corte, el s6lo hecho de que
AARL le hubiese manifestado a AMMM que la
iba a denunciar penalmente por haberse
apropiado de dineros y objetos de la empresa, y
que por tanto, iria a la carcel por varios anos, es
insuficiente para predicar que se trata de una
amenaza capaz de producir en ella el
sometimiento de su voluntad y, en
consecuencia, la realizacion de acciones
distintas a las que hubiese adelantado en
condiciones distintas.

En efecto, la interposicion de una querella es un
derecho ciudadano, que consiste en poner en
conocimiento de la autoridad competente los
hechos de que ha sido victima. Y, realizar
acuerdos con el fin de obtener el resarcimiento de
los danos causados por la presunta comision de
un delito, esta permitido por la ley.

Maxime cuando dentro de este asunto se probo
que la entrega de su liquidacion, de sus


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1may2019/AP911-2019(53159).pdf

cesantias, de 22 joyas y la firma de una letra de
cambio en blanco, ocurrié como consecuencia de
un convenio celebrado entre AARL y AMMM,
consistente en que esta Ultima resarciria el dano
causado para evitar la iniciacién de un proceso
penal, sin que, por otra parte, aparezca
demostrado que cada una de estas acciones
las llevo a cabo contrariando su voluntad o

sojuzgada por un proceder ilicito de los
acusados».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

6. DELITOS SEXUALES - AGRAVANTE
POR EL CARACTER, POSICION O
CARGO:
De la familiaridad entre victima y
victimario no se deriva siempre una
percepcion o relacion de autoridad

Al garantizar en forma oficiosa el principio de la
doble conformidad, la Sala decidi6 redosificar la
sancion impuesta al condenado por el delito de
acto sexual violento cometido respecto de un
menor de edad, tras advertir necesario excluir el
agravante relativo al caracter, posicion o cargo
que pudiese predicarse del sujeto activo. En este
sentido, explicé que no es correcto concluir que
la supuesta existencia de una relacion familiar -
cercana, lejana, de afinidad o de
consanguinidad- necesariamente comporte un
vinculo o percepcion de autoridad entre el
victimario y la victima, sino que tales aspectos
deben estar debidamente probados dentro de la
actuacion, lo que no ocurri6 en el asunto
examinado.

SP789-2019 (50589) del 13/03/19

Magistrado Ponente:

José Luis Barcelé6 Camacho

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ACTO SEXUAL VIOLENTO - Agravado: por el
caracter, posicion o cargo, que impulse la
victima a depositar la confianza en el victimario
| DICTAMEN PERICIAL - Examen
psiquiatrico: apreciacion || DELITOS
SEXUALES - Agravante por el caracter,
posicion o cargo: de la familiaridad entre victima

y victimario no se deriva siempre una percepcion
o relacion de autoridad

¢[...] a juicio de la Corte no existe prueba de la
materialidad de la causal de agravacion que
consagra el articulo 211-2.° del C. Penal. Esta
determina lo siguiente: “Las penas para los
delitos descritos en los articulos anteriores, se
aumentaran de una tercera parte a la mitad,
cuando... 2. El responsable tuviere cualquier
caracter, posicion o cargo que le dé particular
autoridad sobre la victima, o le impulse a
depositar en €l su confianza”. Asi, la causal se
configura cuando el agente ostenta una posicion,
caracter o cargo que le da una particular
autoridad sobre la victima, o bien, cuando ese
mismo caracter, posicion o cargo obliga a la
victima a depositar su confianza en el sujeto
activo de la conducta.

En el caso presente, la acusacion no revela con
precision cual fue la circunstancia factica que
permitiria aplicar la causal; tampoco dice si esta
se materializo debido a que el caracter, posicion
o cargo que ostentaba el agente le otorgaba una
particular autoridad sobre el menor, o si ese
mismo caracter, cargo o posicién del sujeto activo
obligaba a la victima a depositar en él su
confianza. Alli, en la acusacion, solamente se
enuncia y trascribe la causal, y se dice que el hoy
procesado era familiar (no se precisa esta
condicion) del esposo de la sobrina de la
denunciante; nada mas.

De la sentencia se infiere que para el Tribunal la
causal de agravacion se materializa por la
autoridad que supuestamente tendria PRM
sobre el menor PA. Dicha autoridad la deriva la
sentencia de la familiaridad existente entre la
victima y el antes mencionado, pues aquel seria
pariente de una prima del joven ofendido



[...] De manera complementaria, la decision del
Tribunal anadi6: que “existia un alto grado de
confianza derivado de su cercania familiar”; que
la victima visitaba a RM con ocasién de la
celebracion de eventos familiares; y que aquel le
hacia regalos materiales, lo cual, en criterio de la
citada Corporacién, fue corroborado por la madre
y prima del menor.

Pues bien, la Corte insiste en que la
materialidad de la causal de agravacion carece
de demostracion:

En primer lugar, porque no existe prueba de que
el ofendido sea familiar del hoy procesado; ese
vinculo -que el Tribunal da por demostrado a
partir del dicho de la madre de la victima y de su
prima GLR - existiria entre el esposo de la prima
de la victima y el sefior RM, en el sentido de que,
al parecer, este ultimo seria tio del anterior,
vinculo que -se insiste- no  aparece
suficientemente demostrado, como tampoco lo
esta que el sobrino del hoy procesado sea
conyuge de una prima de la victima.

En segundo término, porque resulta
cuestionable concluir que de la sola supuesta
familiaridad entre victima y victimario se
derive siempre y necesariamente wuna
percepcion o relacion de autoridad.

Lo anterior significa que, para el caso presente,
la relacion entre victima y victimario, si
pudiera tenerse por demostrada, seria un
lejano vinculo de afinidad, no de
consanguinidad. Y es que, de todos modos, ese
lejano vinculo de afinidad tampoco aparece
probado en la actuacion, pues para tenerlo
como tal ha debido demostrarse la union
(matrimonial o de hecho) entre la prima del
joven PA. y el sobrino del ofensor, asi como el
vinculo de consanguinidad entre RM y su
sobrino, esposo de la prima del menor: nada de
esto encuentra cabal acreditacion en el proceso,
ni fue objeto de una especial indagacion en los
interrogatorios.

Adicionalmente, digase que el supuesto vinculo
de familiaridad entre la victima y el agresor, que
el Tribunal estima acreditado, no es de aquellos
que naturalmente, o acorde con las convenciones
y usos sociales, representan autoridad: esta
suele caracterizar las relaciones familiares entre
los hijos con sus padres, con sus abuelos, con
sus hermanos mayores o con sus tios adultos;
pero no aparece claro ni suele suceder que esa
autoridad -o la percepcion de la misma-
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provenga naturalmente del tio del esposo de
una prima, o por lo menos tal cosa no se probo
en el proceso.

En contraste, lo que se acredité fue que el
contacto en el ambito familiar entre victima y
victimario fue muy ocasional y relativamente
escaso. Y el hecho de que -como asi lo refiere
GLRR - en una celebracion familiar acaecida
tres anos antes de los hechos RM le hubiera
regalado veinte mil pesos a PA., al igual que lo
hizo con los demas nifos de la familia que alli
estaban presentes, no parece ser una
circunstancia que le diera una particular
autoridad sobre el infante.

Por otra parte, la supuesta autoridad que
tendria el hoy procesado sobre el nifo fue
negada por la citada RR, quien declaré6 que PRM
no ejercia autoridad o mando alguno sobre PA., y
que tal cosa no seria posible con apenas cinco
encuentros familiares a lo largo de la vida del
joven, y con un conocimiento personal muy
superficial.

No se desconoce que el perito siquiatra
concluyé en su informe que el victimario era
percibido por el ofendido como una figura de
autoridad. Pero -una vez mas, y al igual que lo
hiciera el Tribunal-, esa autoridad la dedujo el
perito del vinculo familiar, como si pudiera
afirmarse que toda relacion familiar -cercana,
lejana, de afinidad o de consanguinidad-
necesariamente llevara consigo también un
vinculo o percepcion de autoridad.

Por las anteriores razones, la Corte, en sede de
verificacion del principio de doble conformidad,
en particular en lo que tiene que ver con el
sustento probatorio del juicio de condena, no
encuentra acreditada la causal de agravacion
deducida en la acusacion y en la decisién del
Tribunal».

DOBLE CONFORMIDAD - Redosificacion
punitiva | ACTO SEXUAL VIOLENTO -
Dosificacion punitiva || DOBLE
CONFORMIDAD - Sentencia: revoca
parcialmente

«[...] la Corte modificara parcialmente la pena
de prision impuesta por el Tribunal Superior de
Bogota y procedera a su redosificacion, pues la
causal de agravacion indebidamente deducida
supuso un incremento de la tercera parte a la
mitad, respecto de la pena contemplada en
articulo 206 del C. P. (modificado por el art. 2.°



de la Ley 1236 de 2008), tipo penal basico que
determina la pena para el delito de acto sexual
violento entre 96 y 192 meses de prision. El
incremento de la tercera parte a la mitad de la
pena (segun el art. 211, numeral 2.°, del mismo
estatuto) arroja un minimo de 128 y maximo de
168 meses de prision.

El Tribunal, en virtud del incremento punitivo
que acarrea la citada causal de agravacion, fij6 la
pena de prision en el limite inferior del primer
cuarto de movilidad, esto es, en 128 meses de
prision. De manera que, una vez excluida la
circunstancia que permite ese aumento, la pena
de prisién habra de fijarse definitivamente -con
los mismos criterios deducidos en la sentencia-
en el limite inferior del primer cuarto de
punibilidad que se extrae del tipo penal basico
(art. 206 del C. Penal), esto es, en 96 meses de
prision, lapso al que, igualmente, se reducira la
pena accesoria de inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas.

[...] En virtud del examen de la garantia de doble
conformidad que ampara la primera condena, la
Corte habra de revocar parcialmente Ila
sentencia dictada por el Tribunal, en el sentido
de indicar que el procesado PRM es responsable
a titulo de autor del delito de acto sexual violento
(articulo 206 del Codigo Penal), sin la causal de
agravacion consagrada en el numeral 2.° del
articulo 211 del mismo estatuto.

Como consecuencia de lo anterior, redosificara
la pena principal de prision y la accesoria de
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas, y las fijara definitivamente en
96 meses.

En todo lo demas confirmara el fallo».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

7. DERECHO A LA NO
AUTOINCRIMINACION
No se vulnera cuando lo analizado no es la
admision o inadmision de autoria o
participacion, sino otros aspectos del
testimonio del procesado

Al decidir no casar la sentencia impugnada, en
la que se condené al procesado como autor
responsable del delito de Homicidio Agravado, la
Sala encontro preciso referirse a la sustentacion
del recurso de apelacién, bajo la optica del
sistema penal acusatorio, en orden a indicar que
la ley no impone solemnidad o formalidades
especiales para cumplir con dicha obligacion.
Recabo el criterio vigente sobre la ausencia de
vulneracion de garantias por la inviabilidad de
realizar la audiencia de individualizacién de
pena y sentencia en sede de segunda instancia.
También aludié al error de hecho denominado
falso juicio de existencia por omisién de la
prueba, de cara al principio de trascendencia; y
analiz6 especialmente el derecho a la no
autoincriminacion del acusado, para indicar que
dicha prerrogativa constitucional no se
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desconoce en eventos en que se valora su
testimonio en relacion con aspectos distintos a la
autoria y participaciéon, de modo tal que resulta
valido extraer conclusiones por via indiciaria de
sus afirmaciones carentes de sinceridad sobre
otros topicos, para fundamentar el fallo.

SP973-2019 (50396) del 20/03/19

Magistrado Ponente:

Luis Guillermo Salazar Otero

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

RECURSO DE APELACION - Desierto: indebida
sustentacién || SISTEMA PENAL ACUSATORIO
- Recurso de apelacion: sustentacion,
oportunidad | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Recurso de apelacion: sustentacion, la ley no
impone solemnidades ni formalidades
determinadas para el cumplimiento de tal
obligacién | RECURSO DE APELACION -
Sustentacion: basta que el impugnante aduzca
los fundamentos de hecho o de derecho por los


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2jun2019/SP973-2019(50396).PDF

cuales no comparte la providencia recurrida, asi
lo haga de manera breve y sencilla pero clara ||
NULIDAD - Falta de competencia: no se
configura

«Para el casacionista la falta de sustentacion en
debida forma de la apelaciéon, imponia al Tribunal
de acuerdo con lo previsto en el articulo 179A de
la Ley 906 de 2004, declarar desierto el recurso
interpuesto por la Fiscalia contra la sentencia
absolutoria.

Considera escueto y superficial el disenso por
limitarse a senalar que el testigo MAPC fue claro
y conciso en el senalamiento del acusado, a hacer
algunas precisiones y a advertir que no es prueba
de referencia.

El articulo 179 de la Ley 906 de 2004, impone al
apelante la obligacion de sustentar el recurso
oralmente en la audiencia de lectura de fallo, o
por escrito en los cinco dias siguientes. De no
cumplirla, se declarara desierto.

La citada disposicion legal no impone
solemnidades ni formalidades determinadas
para el cumplimiento de tal obligacion, tratese
de sustentacion oral o escrita. La discrepancia
con la decision judicial demanda la exposicién de
las razones facticas, juridicas o probatorias por
las cuales el recurrente no esta de acuerdo con
ella.

Basta que el impugnante, aduzca los
fundamentos de hecho o de derecho por los
cuales no comparte la providencia recurrida,
asi lo haga breve y de manera sencilla pero
clara, de modo que el superior sin dificultad
identifique el tema o temas de inconformidad y
pueda resolver la controversia sometida a su
consideracion.

Tratandose de  sustentacion  escrita, el
documento que la contiene no reclama formas
precisas sino la exposicion clara y precisa de los
motivos de inconformidad que permita decidir la
apelacion.

[...] La alegacion puesta de presente por el
togado, segtin la cual el escrito de sustentacion
de la apelacion le impidi6 identificar lo que la
Fiscalia buscaba con él, es una opinién que
coincide con su interés y no con la realidad de su
contenido.

A veces basta una y no multiplicidad de razones
para controvertir la decision judicial, como
también el analisis critico de wuna prueba
conjugada con el acervo probatorio resulta
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suficiente a dicho fin; luego los reclamos del
recurrente porque a su juicio no fueron varios los
motivos y las pruebas aducidas en la
sustentacion, no hacen otra cosa que demandar
exigencias no previstas en la ley, dado que su
cumplimiento depende de la providencia
impugnada y de las circunstancias propias del
proceso.

Visto el escrito de sustentacion de la apelacion,
la Fiscal llama la atencion sobre la obligacion del
juez de realizar el estudio individual de cada
prueba para luego apreciarla en su conjunto,
advirtiendo que si en la sentencia adujo el deber
del Estado de probar que alguien cometié un
delito, en este caso ocurri6 “a pesar de los
intentos de la defensa por confundir al testigo
MPC”.

Después de referirse a lo relatado por el testigo,
expresa que “Todos los testimonios de las
personas que llegaron a juicio” senalan que entre
el occiso y el indiciado “hubo una pelea”, en la
cual el acusado “aseguré que lo iba a matar, todos
sabian del problema”, agregando que “los mismos
hermanos del acusado temian por su vida si
decian alguna cosa respecto de la muerte de su
hermano”, para concluir en que “hay certeza que
hubo una discusion y en ella se prometié dar
muerte a JA”.

Estos aspectos no son de poca monta, toda vez
que la Fiscalia se refiere al conjunto de la prueba
que apoya la version de PC, de modo que el
Tribunal se encontraba habilitado para
examinarla, en torno a establecer la existencia de
la pelea y de la amenaza entre los hermanos
mencionadas por la recurrente, y respecto de las
cuales la defensa, contrario a lo afirmado por el
libelista, podia controvertirlas.

Ademas, expresamente la apelante habla del
indicio y muestra como el de presencia del
acusado discutido por el a quo, se estructura a
partir de la declaracion de PC, y como es un
testigo directo y no prueba de referencia, razones
que considera suficientes para solicitar la
revocatoria de la absolucion y pedir en su lugar
la condena del acusado.

En este sentido, varias son las razones de disenso
que la Fiscalia adujo en el escrito y que al
Tribunal permitieron examinar la prueba segun
lo pedido en él, esto es, en su conjunto y no de
manera insular.

Desde esta perspectiva el ad quem no se
inmiscuyé en temas ajenos a la impugnacion,



dado que le correspondia verificar y establecer lo
dicho por los testigos en el juicio oral acerca de
las desavenencias entre los hermanos y lo
sucedido la mafana de los hechos, a partir de lo
cual construy6 los indicios para declarar
responsable penalmente al acusado.

En conclusion, el escrito de sustentacion de la
apelacion reunia las exigencias sefialadas por
la jurisprudencia, razén por la cual, el Tribunal
al ocuparse de resolver la impugnaciéon no
transgredi6 su competencia funcional. En
consecuencia, el cargo no prosperar.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Audiencia de
individualizacion de la pena y sentencia: es un
acto procesal propio de la primera instancia ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio de
oralidad: no implica que carezca de un
procedimiento regulador de actos y diligencias
procesales || SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Doble instancia: el procedimiento de cada una
de ellas es distinto por la naturaleza de las
actuaciones procesales || RECURSO DE
APELACION - Tramite | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Sentencia de segunda
instancia: cuando revoca la absolucion no tiene
aplicaciéon el art. 447 | NULIDAD - Debido
proceso: no se configura

«Acusa al Tribunal de haber incurrido en un vicio
de estructura, al haber omitido la celebracion de
la audiencia de individualizacion de la pena
prevista en el articulo 447 de la Ley 906 de 2004.

Luego de reproducir los articulos 29 de la Carta
Politica, 10 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, 8 de 1la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, 4, 6, 8k,
10, 15, 26, 27 y 447 de la Ley 906 de2004, el
recurrente seflala que el Tribunal el 2 de marzo
de 2017 procedié a dar lectura a la sentencia,
advirtiendo que la audiencia de individualizacion
de la pena no se llevaba a cabo con fundamento
en la decision de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia de fecha 24 de octubre
de 2012, rad. 36616.

Cita varios antecedentes jurisprudenciales,
agregando que en el actual modelo de Estado
Social de Derecho, el derecho se integra por
reglas y principios que cumplen las tres
funciones basicas de creacion, interpretacion e
integracion, las cuales son verdaderas y
auténticas fuentes materiales del mismo.
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En consideraciéon a los principios como normas
juridicas que priman sobre otras, condicionan su
validez y sirven de ratio decidendi, debiendo
ponderarse cuando entran en conflicto con otros,
para cuyo efecto reproduce los articulos 13 del
Codigo Penal, 26 de la Ley 906 de 2004, 21 del
Codigo Disciplinario y 11 del Codigo General del
Proceso, encuentra que las decisiones de la Sala
obedecen a un esquema propio de la légica
formal, en cuanto el sentido de la norma es lo que
debe analizarse.

La Sala tiene claro que la audiencia de
individualizacion de la pena y sentencia, es un
acto procesal propio de la primera instancia,
asi en €l se aborden aspectos relacionados con el
culpable, la determinaciéon de la pena y la
concesion de algin subrogado, en tanto los
argumentos del recurrente no llevan a
reconsiderar lo sostenido hasta ahora en esta
tematica.

Ninguna duda existe del caracter obligatorio y
prevalente de las normas rectoras, principio
instituido en el articulo 26 de la Ley 906 de 2004.
Tampoco de su funcion como fundamento de
interpretacion de las disposiciones procesales;
pero de él no se derivan las consecuencias
buscadas con la censura, escapan a su
contenido.

Aunque el obligatorio cumplimiento de los
procedimientos orales es necesario para respetar
los derechos fundamentales de las personas que
intervienen en la actuacion procesal y lograr la
eficacia del ejercicio de la justicia, tales
cometidos seran posibles siempre que prevalezca
el derecho sustancial.

Ahora bien, uno es el procedimiento mediante
el cual se adelanta el juicio oral que culmina
con el sentido del fallo y la obligatoria
realizacion de la audiencia de
individualizacion de la pena y sentencia en el
caso de condena, y otro el establecido para
hacer efectiva la garantia de la doble instancia
de la decisién judicial con independencia de su
naturaleza, siendo ambos debidamente reglados.

En este sentido la oralidad inherente al proceso
acusatorio no implica que el sistema
adversarial consagrado en él, carezca de un
procedimiento regulador de los actos y
diligencias procesales, los cuales desde luego
estan regidos por principios aplicables a las
etapas en que se desarrolla, de ahi que, por
ejemplo, la concentracién, confrontacion e



inmediaciéon sean propias de la audiencia de
juicio oral que debe desarrollarse ante el juez de
primer grado, mientras la reformatio in pejus es
exigible Ginicamente frente al apelante tinico en
segunda instancia.

El proceso penal acusatorio esta regido
entonces por dos instancias, cada una de ellas
con un procedimiento distinto por Ila
naturaleza de las actuaciones procesales que
deben surtirse, aunque su fin sea el mismo: la
imparticion de justicia mediante una decision de
fondo que ponga término al proceso, siempre que
los intervinientes no acudan a la impugnacion
ordinaria o extraordinaria, segin sea el caso.

Por eso la Ley 906 de 2004 establece en su
articulo 20 el principio rector de la doble
instancia para las sentencias y autos
mencionados en él, y en el 178 y siguientes,
regula el tramite que debe seguir el recurso de
apelacion contra los autos y sentencias que
habilita la competencia del superior.

De ahi, que la ley haya establecido que el juez
singular cuenta con 15 dias para resolver la
apelacion y diez para citar a las partes e
intervinientes “para lectura del fallo”; y, sehalado
que tratandose de Tribunal, el magistrado
ponente tiene diez dias para “registrar proyecto”
y cinco la Sala para su “estudio y decision”,
mientras el “fallo serd leido en audiencia en el
término de diez dias”.

El tramite que se surte ante el superior no hace
distincién alguna; luego tratandose de sentencia
con independencia de su sentido, condena o
absolucién, prevé tnicamente su lectura, la cual
debera llevarse a cabo en audiencia.

En tales circunstancias, la exigencia de la
audiencia de individualizaciéon de la pena y
sentencia prevista en el articulo 447 de la Ley
906 de 2004 en caso de condena, en la
segunda instancia es un procedimiento
extraio e inadmisible que rifie con el
establecido para decidir la apelacion, mientras
no es posible solicitar identidad de audiencias
frente a instancias distintas.

Por esta razon, la Sala viene sosteniendo que:

"El criterio plasmado no varia atin en el evento de
que en segunda instancia se revoque una
sentencia absolutoria y en su lugar se condene al
procesado.

En efecto, la audiencia del articulo 447 de la ley
906 de 2004, modificado por el articulo 100 de la
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ley 1395 de 2010, denominada individualizacion
de pena y sentencia, sélo estd prevista para la
primera instancia, como quiera que es una
actuacion subsiguiente al anuncio del sentido del
fallo una vez finalizada la vista de juicio oral, en
la medida que este sea de cardcter condenatorio,
segun se colige del articulo atrds mencionado y del
446 ejusdem.

En segunda instancia no hay juicio oral, tampoco
anuncio del sentido del fallo, luego por
consiguiente menos la audiencia referida, de ahi
que el ad quem decidirad lo concerniente con la
pena y mecanismos de sustitucién de acuerdo con
la informacion que le aporte el proceso,
légicamente basdandose en los criterios que
consagra el articulo 61 del Cédigo Penal para
individualizar la sancién".

El casacionista se equivoca al manifestar que una
decision de este caracter es discriminatoria y
rompe el principio de igualdad, razonamiento
falso en la medida que los condenados en
segunda instancia tienen identidad de trato por
estar sometidos a idénticas regulaciones,
mientras no puede establecer rango de
comparaciéon entre sujetos cuya condena se
produce en una instancia diferente.

De otro lado, su argumento segun el cual,
“condenatorio” es una expresion genérica
equivalente para ambas instancias y que
mostraria que la audiencia de individualizacion
de la pena habria de celebrarse ante la condena
proferida en segunda instancia, ignora
igualmente que el vocablo “fallo” no distingue y
tampoco habilita un tramite distinto, toda vez
que independientemente de su sentido, el
procedimiento exige después de su aprobacion su
lectura en audiencia y nada mas.

Adicionalmente, ante la condena de segunda
instancia le surge interés juridico para acudir en
casacion, en cuya sede podra discutir lo
relacionado con la pena impuesta y su lugar de
ejecucion, de modo que no es cierto que con la
tesis de la Sala se impida al condenado la
controversia sobre dichas materias.

Por ultimo, ante el juez de ejecucion de penas y
medidas de seguridad, si el Tribunal no lo hizo,
podra discutir todo lo concerniente a los
subrogados penales o pedir en los términos del
articulo 461 de la Ley 906 de 2004, la sustitucion
de la ejecucion de la pena en los mismos casos de
la sustitucion de la detencién preventiva, quien
ponderara las circunstancias personales,



laborales, familiares y sociales del condenado,
incluso su condicion de padre cabeza de familia,
que sirven de sustento al casacionista para
demandar una solucién distinta a la que la Sala
mantendra sin rectificacién alguna.

Bajo dichas consideraciones,
prospera.

el cargo no

INDICIO - De mentira: apreciacion probatoria ||
INDICIO - De cargo | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Acusado como testigo:
juramento | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Acusado como testigo: diferente al testigo
comun | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Acusado como testigo: caracteristicas ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Acusado
como testigo: medio probatorio | DERECHO A
LA NO AUTOINCRIMINACION - Alcance: no se
vulnera cuando lo analizado no es la admisiéon o
inadmisiéon de autoria o participacion, sino otros
aspectos del testimonio del procesado

«El Tribunal incurrié en este error de juicio, al
deducir el indicio de mentira o mala justificacion,
por haber el acusado en su version del juicio oral,
negado los problemas surgidos con su hermano
JA por la exigencia del pago de las mejoras y la
posesion de la escopeta.

Para el casacionista, las mentiras del acusado no
pueden tenerse como un indicio de cargo,
porque seria ignorar las consecuencias del
derecho a la no autoincriminacion, en los
términos de la sentencia C-621 de 1998.

Agrega que si la ley autoriza al sindicado a
guardar silencio, las afirmaciones que haga al
interior del proceso como mecanismo de defensa,
no pueden erigirse en prueba de cargo sino de
descrédito de su version, en cuyo apoyo
reproduce lo dicho por AMRC en su libro el
interrogatorio y la prueba de confesion.

El articulo 394 de la Ley 906 de 2004, expresa
que si el acusado ofrece declarar en su propio
juicio comparecera como testigo y bajo la
gravedad del juramento, sera interrogado
conforme a las reglas previstas en dicha ley.

La Corte Constitucional en la sentencia C-782 de
2005, al decidir la constitucionalidad de la citada
norma, precis6 que el juramento previo a su
declaracién "no tendra efectos penales adversos
respecto de la declaracién sobre su propia
conducta" y el acusado podra “ser interrogado,
contrainterrogado 'y puede abstenerse de
contestar las preguntas formuladas por su propio
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defensor, incluso, las que en desarrollo del contra
interrogatorio efectie la Fiscalia”.

Aunque la declaracion del acusado sea
manifestacion del derecho de defensa material y
de la garantia citada, lo expresado por él hace
parte del conjunto probatorio y corresponde
valorarse como testimonio, de acuerdo con los
criterios senalados en el articulo 404 de la Ley
906 de 2004.

De ahi, que “aunque el testimonio del procesado
es un medio de prueba, como lo indico la Sala en
auto de 12 de noviembre tltimo proferido en este
asunto, tiene también la connotacién de medio de
defensa, constituye una manifestaciéon del
derecho a la defensa material, y eso lo distingue
de la prueba testimonial en términos generales
considerada, lo que impone dispensarle un trato
juridico diferenciado”.

Ciertamente le asisten las garantias de guardar
silencio y de no auto incriminarse citadas por el
casacionista, a cuyas prerrogativas
constitucionales y legales no renuncia ni pueden
ser desconocidas por el juzgador ante su
voluntad de declarar en su propio juicio, de
manera que si el acusado no quiso responder a
parte del interrogatorio o no admiti6é su autoria o
participacion en el hecho, este comportamiento
no puede originarle consecuencia alguna.

En este sentido, la Sala precisa que el
condenado puede faltar a la verdad en lo que
ataie con la garantia de la no auto
incriminacion o callarla parcial o totalmente,
pero frente a los demas aspectos que
comprende su testimonio esta compelido a no
apartarse de ella, sin perder su naturaleza de
medio de defensa, toda vez que si otro fuera el
entendimiento  careceria de  fundamento
probatorio y no estaria sometido a las reglas
fijadas en el Codigo, conforme lo establece el
citado articulo 394.

En consecuencia, las manifestaciones de su
version en el juicio oral que no guardan
relacion directa con las garantias
mencionadas deben confrontarse con las
demas pruebas, siendo posible a partir del
analisis conjunto de los medios probatorios la
construccion de indicios de responsabilidad
sustentados en su relato o determinar su
verosimilitud o no, en consideracion a las causas
que contribuyen a dar mérito o negarselo a la
prueba testimonial.



Asi, la Sala ha sostenido que “Las respuestas que
dé el inculpado en la indagatoria o en el testimonio
(segtin se trate de Ley 600 de 2000 o Ley 906 de
2004) pueden dar lugar a una confesién, que debe
ser libre, espontdnea y ofrecida ante autoridad
competente, o ser fuente para construir
indicios en su contra”.

El Tribunal no erré al deducir el indicio de la
mentira, con fundamento en la negativa del
acusado a admitir “el altercado con su hermano
JA” el dia anterior a los hechos, y de acostumbrar
a portar “una escopeta”, ya que la prueba lo
controvierte en esos aspectos, entre ella, los
testimonios de NDJM, WDM y FAM.

Tales indicantes nada tienen que ver con la
garantia de no auto incriminacion, por ser
topicos vinculados con los problemas entre el
acusado y su hermano JA, quien exigia el
reconocimiento de las mejoras o sembradios para
desocupar el terreno que le reclamaba MDJ, y la
existencia de un arma de fuego que segun los
testigos siempre llevaba consigo.

Desde tal perspectiva el recurrente no tiene
razon, dado que lo reprochado no es la
admision o inadmision por parte del acusado
de la autoria o participacion en el delito, sino
su falta de sinceridad sobre otros aspectos a
los cuales se refirié en su declaracion».

FALSO JUICIO DE EXISTENCIA - Por omision:
principio de trascendencia | SENTENCIA -
Condenatoria: principio de doble conformidad
INDICIO - Técnica para atacarlo en casacion
INDICIO - Apreciacion probatoria
HOMICIDIO AGRAVADO - Se configura

«El ad quem habria incurrido en este error al
omitir el indicio de “la personalidad del acusado?,
el cual se configura a partir de las declaraciones
de sus hermanos y de CHC.

El casacionista parte de un supuesto equivocado,
dado que los errores probatorios recaen sobre los
elementos de conviccion y no en el medio de
prueba. Esto es, lo omitido es la prueba
testimonial que no es contemplada
materialmente y no el indicio que es un
proceso mental logico inductivo deductivo; en ese
caso, compete acreditar el error de hecho o de
derecho que recae sobre la prueba que acredita
el hecho indicador, para después mostrar qué
se infiere de ella.

Independientemente de tal falencia, las
manifestaciones del testigo HC acerca de la
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personalidad del acusado, a quien senala como
querido en la region, dedicado al hogar, buen
amigo, esposo, padre y companero, carecen de
trascendencia frente a la responsabilidad del
acusado, es un aspecto que corresponde apreciar
al momento de valorar el testimonio.

Baste con senalar que esa “imposibilidad moral”
de la cual habla el recurrente, precisamente esta
desvirtuada con los medios de prueba
incorporados y practicados en el juicio oral, los
cuales comprometen la responsabilidad del
acusado en el homicidio de su hermano JA, de
ahi que carezca de importancia que el Tribunal
no se haya referido a sus calidades personales,
sociales y familiares; no obstante, en la
determinaciéon de la pena genéricamente
reconocié su “buena conducta anterior”, para
imponerle el minimo del primer cuarto del ambito
de movilidad punitiva.

En tales circunstancias, ninguno de los cargos
propuestos en la demanda, segun lo visto en
precedencia, tuvo vocacion de prosperidad.

Ademas, para satisfacer el principio de doble
conformidad judicial, la Sala advierte que los
fundamentos probatorios sobre los cuales el
Tribunal sustenta la revocatoria de la sentencia
no dan lugar a la duda, son suficientes y colman
los presupuestos del articulo 381 de la Ley 906
de 2004 en orden a declarar a MDJMV autor
responsable del delito de homicidio agravado
en su hermano JA.

En efecto, con la estipulacién probatoria del acta
de inspeccion del cadaver de JAMV y del
protocolo de necropsia, quedé establecido como
causa de su muerte “choque neurogénico
secundario a laceracién encefdlica debido a
herida por arma de fuego en crdneo”.

[...] En tales circunstancias, entre los hermanos
MDJ y ADJ surgi6o una disputa, toda vez que el
ultimo reclamaba una compensacion en dinero,
diez millones de pesos, por las mejoras y
sembradios que habia realizado y tenia en la
tierra que se le pedia devolver.

A pesar del comportamiento camorrista que PH le
atribuy6, lo cierto es que nadie ni incluso el
mismo testigo, senalan que JA hubiera tenido
discusiones o rifias con sus vecinos en razon de
las cuales tuviera enemigos en el sector donde
vivia, de modo que su testimonio insular carece
como ya se dijo de credibilidad.



El conjunto de hechos y circunstancias muestra
sin hesitacién, que a raiz de las exigencias de
desalojar la casa de HC y pedir una retribucion
economica, MDJ amenazé de muerte a su
hermano; fue visto por NNDJ y FA apuntarle al
cuerpo y perseguirlo con la escopeta que
acostumbraba a portar, el dia anterior y horas
antes del homicidio; y, dos minutos
aproximadamente después que MAP escuchara el
disparo, salir corriendo con su escopeta en la
mano derecha del lugar en el que fuera hallado
muerto ADJ.

En conclusién, la Sala encuentra luego del
examen del proceso para resolver de fondo la
demanda de casacion y de la prueba incorporada
en el juicio oral, suficientes los medios de
conocimiento para al tenor de las exigencias del
articulo 381 de la Ley 906 de 2004, mantener
sin modificacion alguna la condena impuesta
en segunda instancia a MDJMV».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

8. DOBLE CONFORMIDAD
Procedimiento y medidas provisionales para
garantizar el derecho a interponer la
impugnacion especial ante la Sala de
Casacion Penal, cuando la primera
sentencia condenatoria es dictada en
segunda instancia

Bajo los parametros de la finalidad integradora
de la jurisprudencia y en cumplimiento de una
decision de amparo tutelar, la Corte consider6
necesario estudiar nuevamente el tema alusivo
al principio de la doble conformidad, para
establecer medidas provisionales ante la
carencia de regulacion legal, en virtud de las
cuales consider6 que si resulta dable el ejercicio
de la impugnacién especial ante la Sala de
Casacién Penal, cuando la primera sentencia
condenatoria es emitida en segunda instancia
por los Tribunales Superiores de Distrito
Judicial. Igualmente aclar6 que este derecho del
condenado esta desprovisto de la técnica
casacional, pues el mecanismo se soporta
sustancialmente en la logica que rige la
apelacién, y puntualizo que respecto de la
decision que la resuelve no cabe el recurso
extraordinario de casacion.

AP1263-2019 (54215) del 3/04/19

Magistrado Ponente:

Eyder Patino Cabrera

TEMATICA Y CONSIDERACIONES
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - Sala de
Casacion Penal: evento en que la Sala da
cumplimiento a una sentencia de tutela ||
DOBLE CONFORMIDAD - Impugnacion
especial: evolucion de los criterios
jurisprudenciales de la Sala de Casacién Penal,
ante el vacio legal | DOBLE CONFORMIDAD -
Impugnacion especial: procedimiento y medidas
provisionales para garantizar el derecho cuando
la primera sentencia condenatoria es dictada en
segunda instancia | DOBLE CONFORMIDAD -
Impugnacion especial: procede ante Sala de
Casacion Penal, cuando la primera condena fue
emitida en segunda instancia | DOBLE
CONFORMIDAD - Impugnacion especial: esta
desprovista de la técnica de la casacion y se rige
por la logica del recurso de apelacion || DOBLE
CONFORMIDAD - Impugnacion especial:
contra la decision que la resuelve no procede la
casacion || DOBLE CONFORMIDAD -
Impugnacion especial: se rige por los términos
procesales de la casacién || JURISPRUDENCIA -
Finalidad integradora

«[...] previo a resolver la «apelacion» propuesta por
el senor AVR, debe hacer las siguientes
acotaciones:

Con el Acto Legislativo 01 de 2018 se implemento
en Colombia, ademas del principio de la doble
instancia para los aforados, el derecho a
impugnar la primera sentencia condenatoria.
Fue asi como en el articulo 3°, por el cual
modifico el 235 de la Carta Politica, atribuyé a la
Sala de Casacion Penal (numeral 7), la
competencia para conocer de la solicitud de doble
conformidad de la primera condena proferida por
los tribunales superiores o militares. Obsérvese:


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2019/AP1263-2019(54215).PDF

“Articulo 235. Son atribuciones de la Corte
Suprema de Justicia:

(---)

7. Resolver, a través de una Sala integrada
por tres Magistrados de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia y que no
hayan participado en la decisiéon, conforme lo
determine la ley, la solicitud de doble
conformidad judicial de la primera condena de la
sentencia proferida por los restantes Magistrados
de dicha Sala en los asuntos a que se refieren los
numerales 1, 3, 4, 5y 6 del presente articulo, o de
los fallos que en esas condiciones profieran los
Tribunales Superiores o Militares. (Negrillas fuera
del texto original).”

Es claro que para la fecha no se ha expedido la
ley prevista en la aludida reforma, en la que se
concrete el procedimiento que se debe llevar a
cabo para asegurar la garantia de la doble
conformidad frente a la primera sentencia
condenatoria en segunda instancia (términos y
recursos).

Ese fue el motivo por el cual esta Sala considero
que, ante el vacio legal, el principio de doble
conformidad podia garantizarse a través del
recurso de casacion, habida cuenta que,
conforme a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el
derecho a recurrir el fallo va encaminado a
permitir que la decision adversa a los intereses
del procesado sea revisada por una autoridad
judicial distinta, que asegure la realizacion de un
«examen integral de la decisién recurridanr.

Con ese proposito, flexibilizo los criterios para
acceder al recurso y abrié paso para que, en sede
extraordinaria, se estudiara la determinacion de
condena, conforme a las criticas formuladas por
el impugnante. Fue asi como, en algunas
oportunidades, decidi6 inadmitir las demandas,
pero en el mismo auto dedic6 un acapite para
examinar lo atinente a la doble conformidad
(entre otros, CSJ AP2250-2018, rad. 49849; CSJ
AP2248-2018, rad. 49898 y CSJ AP407-2018,
rad. 49114); en otras ocasiones, las inadmitié por
falencias de técnica, aunque -tratandose de
asuntos seguidos al amparo del Codigo de
Procedimiento Penal de 2004 (Ley 906)-, dispuso
que, agotado el tramite de insistencia, regresara
el expediente para emitir sentencia de fondo y asi
asegurar el derecho a la doble conformidad (entre
otros, CSJ AP5344-2018, rad. 51860; CSJ
AP5323-2018, rad.50867 y CSJ AP5318-2018,
rad. 50782). Y, en los demas eventos, las admitio
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sin reparar en formalidades de técnica
casacional, para resolver en sentencia sobre el
fondo del asunto planteado (entre otras CSJ
SP650-2017, rad. 48377; CSJ SP3764-2017, rad.
48544; CSJ SP11437-2017, rad. 48952; CSJ
SP15773-2017, rad. 49013 y CSJ SP587-2017,
rad. 49615); al interior de este ultimo grupo,
hubo eventos en los que revocd la condena y
absolvio al procesado (CSJ SP3168-2017, rad.
44599 y SP5330-2018, rad. 51692).

Ahora bien, aunque la Sala reconoce que el
asunto debe ser regulado por el Congreso de la
Republica, es consciente de la imperiosa
necesidad de asegurar ese derecho de rango
constitucional, hasta tanto se expida la ley. Por
consiguiente, atendiendo la finalidad
integradora de la jurisprudencia, adoptara
medidas provisionales orientadas a
garantizar, de mejor manera a como se ha
venido haciendo al interior de los procesos
regidos por los coédigos de Procedimiento
Penal de 2000 (Ley 600) y de 2004 (Ley 906),
el derecho a impugnar la primera condena
emitida en segunda instancia por Ilos
tribunales superiores.

Para tal efecto, propendera por la solucion menos
traumatica y que implique una minima
intromision en el ordenamiento juridico vigente.
En ese orden, dentro del marco procesal de la
casacion, resguardara asi esa garantia:

(i) Se mantiene incélume el derecho de las partes
e intervinientes a interponer el recurso
extraordinario de casacion, en los términos y con
los presupuestos establecidos en la ley y
desarrollados por la jurisprudencia.

(ii) Sin embargo, el procesado condenado por
primera vez en segunda instancia por los
tribunales superiores, tendra derecho a
impugnar el fallo, ya sea directamente o por
conducto de apoderado, cuya resolucion
corresponde a la Sala de Casacion Penal.

(iii) La sustentacion de esa impugnacion
estara desprovista de la técnica asociada al
recurso de casacion, aunque seguira la logica
propia del recurso de apelacién. Por ende, las
razones del disenso constituyen el limite de la
Corte para resolver.

(iv) El tribunal, bajo esos presupuestos, advertira
en el fallo, que, frente a la decision que contenga
la primera condena, cabe la impugnacién
especial para el procesado y/o su defensor,
mientras que las demas partes e intervinientes



tienen la posibilidad de interponer recurso de
casacion.

(v) Los términos procesales de la casacion
rigen los de la impugnacion especial. De
manera que el plazo para promover y sustentar
la impugnacion especial sera el mismo que prevé
el Codigo de Procedimiento Penal, segin la ley
que haya regido el proceso -600 de 2000 o 906 de
2004-, para el recurso de casacion.

(vi) Si el procesado condenado por primera vez, o
su defensor, proponen impugnacién especial, el
tribunal, respecto de ella, correra el traslado a los
no recurrentes para que se pronuncien, conforme
ocurre cuando se interpone el recurso de
apelacion contra sentencias, segun los articulos
194 y 179 de las leyes 600 y 906,
respectivamente. Luego de lo cual, remitira el
expediente a la Sala de Casacion Penal.

(vii) Si ademas de la impugnacion especial
promovida por el acusado o su defensor, otro
sujeto procesal o interviniente promovio
casacion, esta Sala procedera, primero, a calificar
la demanda de casacion.

(viii) Si se inadmite la demanda y -tratandose de
procesos seguidos por el estatuto adjetivo penal
de 2004- el mecanismo de insistencia no se
promovié o no prosperd, la Sala procedera a
resolver, en sentencia, la impugnacion especial.

(ix) Si la demanda se admite, la Sala, luego de
realizada la audiencia de sustentacion o de

recibido el concepto de la Procuraduria -segin
sea Ley 906 o Ley 600-, procedera a resolver el
recurso extraordinario y, en la misma sentencia,
la impugnacién especial.

(x) Puntualmente, contra la decision que
resuelve la impugnacion especial no procede
casacion.

Ello porque ese fallo correspondiente se asimila a
una decision de segunda instancia y, tal como
ocurre en la actualidad, contra esas
determinaciones no cabe casacion (cfr., entre
otros pronunciamientos, CSJ AP6798-2017, rad.
46395; CSJ AP 15 jun. 2005, rad. 23336; CSJ AP
10 nov. 2004, rad. 16023; CSJ AP 12 dic. 2003,
rad. 19630 y CSJ AP 5 dic. 1996, rad. 9579).

(xi) Los procesos que ya arribaron a la
Corporaciéon, con primera condena en segunda
instancia, continuaran con el tramite que para la
fecha haya dispuesto el magistrado sustanciador,
toda vez que la Corte, en la determinacion que
adopte, garantizara el principio de doble
conformidad.

Teniendo en cuenta que en esta ocasion, segun
obra en el expediente, el Tribunal corri6 traslado
de la impugnacion especial a los no recurrentes,
la Sala procedera a resolver de fondo».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

9. ERROR DE TIPO
Duda probatoria sobre su existencia se resuelve a
favor del procesado

Habiendo decidido casar la sentencia
impugnada, para absolver al acusado del cargo
formulado por el delito de acceso carnal abusivo

con menor de catorce anos, la Sala advirtio
configurado un falso juicio de identidad por
cercenamiento de la prueba, que conllevo al
Tribunal a dar por cierto el conocimiento de
aquél sobre el elemento normativo de la
conducta, referido a la edad de la victima.
Consecuentemente, ponderd que en el caso
concreto se colegia duda sobre la configuracion
del error de tipo alegado por la defensa, la cual
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debia resolverse a favor del procesado, en
aplicacion del principio de in dubio pro reo.

SP922-2019 (53473) del 20/03/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ERROR DE TIPO - Se configura: cuando el
sujeto activo desconoce que su comportamiento
se adecua a un delito || ERROR DE TIPO -
Configuracion: excluye el dolo porque afecta el
aspecto cognitivo, incidiendo en la
responsabilidad | ACCESO CARNAL ABUSIVO
CON MENOR DE 14 ANOS - Error de tipo: se
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configura cuando el sujeto activo cree que la
persona con la que se sostiene relaciones
consensuadas supera esa edad |
CONOCIMIENTO PARA CONDENAR -
Requisitos: convencimiento mas alla de toda
duda | IN DUBIO PRO REO - Aplicacién: la
duda razonable se resuelve en favor del
procesado || DICTAMEN PERICIAL - Informe
técnico médico legal sexolégico: valor
probatorio | PRUEBA DOCUMENTAL -
Fotografias y conversaciones en redes
sociales (Facebook, WhatsApp): apreciacion ||
TESTIMONIO - Del menor: victima de delitos
sexuales, apreciacion probatoria, incoherencia
del relato

«[...] la Sala ha precisado que el error de tipo
«se caracteriza por el desconocimiento de una
circunstancia objetiva (descriptiva o normativa)
perteneciente al tipo de injusto, que deja impune
la conducta cuando es invencible y también
cuando es superable y la respectiva modalidad
delictiva sélo estd legalmente establecida en
forma dolosa» (CSJ SP23/05/07, Rad. 25405).

Se configura, por tanto, cuando el sujeto
activo de la accion desconoce que su
comportamiento se adecia a un delito y
excluye el dolo porque afecta su aspecto
cognitivo, incidiendo asi en la
responsabilidad. Por ejemplo, frente al tipo penal
del articulo 208 del Codigo Penal que tipifica el
acceso carnal abusivo con menor de 14 anos,
se configura cuando el acusado cree que la
persona con la que sostiene relaciones
sexuales consensuadas supera esa edad.

En el caso que ocupa a la Sala, la responsabilidad
de JEV la construyeron las instancias a partir de
la declaracion de [...], hermana de la joven MCPC,
del peritaje del médico legista y del hecho de que
el procesado pudo percibir las caracteristicas de
la menor, principalmente, que usaba uniforme de
colegio.

Pues bien, luego de examinar el material
probatorio recaudado en el juicio, la estructura
tipica del delito imputado, las razones de las
decisiones de primera y segunda instancia, asi
como los argumentos del casacionista y de los
intervinientes en la audiencia de sustentacion del
recurso extraordinario, la Sala encuentra que no
se demostro mas alla de toda duda, como exige
el articulo 381 de la Ley 906 de 2004, que JEV
era consciente de que MCPC tenia menos de
14 anos y, por ello, se casara la sentencia de
segundo grado y, en su lugar, se absolvera al
procesado en aplicacion del articulo 7° de la Ley
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906 de 2004, en virtud del cual la duda se
resuelve a su favor.

En efecto, lo primero que la Sala advierte es que
MCPC siempre afirmé6 que de manera voluntaria
tuvo relaciones sexuales el dia 15 de marzo de
2015 con el procesado, momento para el cual
contaba con 13 afos, 11 meses y 14 dias de edad.

Lo segundo que se observa es que el médico [...],
luego de examinar la dentadura y las
caracteristicas sexuales de la menor, dictamino
una edad aproximada de 13 afos, la cual, aclaro,
no es exacta y tiene un margen de error de un
ano, situacion que evidencia que para el comun
de las personas no era facil establecer la edad de
la joven con el simple examen de su rostro y de la
contextura de su cuerpo, pues ni siquiera el
legista pudo determinar ese dato con exactitud,
no obstante que realiz6 examen odontolégico y
sexologico detallado.

En torno a la edad que aparentaba MCPC no se
ahondo en el debate publico, en la medida que no
se interrogd a los testigos especificamente sobre
este aspecto. Sin embargo, se aportaronlas fotos
que la joven publicaba en la cuenta no autorizada
de Facebook, las cuales, a no dudarlo, impedian
evidenciar a primera vista que tenia menos de 14
anos, en atencion a los atuendos y maquillaje que
utilizaba.

Ahora, MCPC reconoci6o tener dos cuentas en
Facebook. En la primera, autorizada por sus
padres, us6 su nombre real, pero colocé la edad
de 18 anos. En la segunda, desconocida por sus
familiares, se identifico con un nombre falso —
[...]— v se asign6 la edad de 23 anos. Por ésta
ultima cuenta, la joven se comunicaba con JEV,
como reconocio en el juicio.

En consecuencia, MCPC se presentaba en las
redes sociales como una persona de mas edad,
no solo por la que anot6 en esas paginas, sino por
las fotografias que puso en la cuenta no
autorizada, circunstancia que torna probable que
el procesado creyera que era mayor de 14 anos,
en especial cuando el dia de los hechos estaba a
punto de cumplir esa edad.

Como destaco el fiscal delegado ante la Corte, fue
la propia MCPC quien indujo al procesado a
pensar que tenia mas edad de la real porque se
atribuy6 18 y 23 afios en las cuentas que
manejaba en Facebook y, en todo caso, es sabido
que para acceder a esa red social se debe tener
mas de 14 anos de edad, resultando posible que



JEV creyera en la edad anotada en esas paginas
o simplemente que superaba los 14 anos.

De otra parte, el 15 de marzo de 2015, fecha de
los sucesos investigados, la adolescente pidio
permiso a sus padres para ir a dar una vuelta a
la Villa Olimpica con su amiga APBJ. Sin
embargo, segun declaré ésta, era una excusa
para ir a la casa de JEV, vecino del barrio que le
atraia, con quien comenzo6 a chatear dias antes
por la citada red social y habia iniciado una
relacion de noviazgo. Es decir, mintié en esa
oportunidad a sus padres.

Después de la relacion sexual sostenida
voluntariamente, MCPC y el procesado siguieron
comunicandose y dandose el trato propio de
novios, segln se observa en las conversaciones
de Whatsapp de los dias 15 al 17 de abril de
2015, decretadas como prueba y aportadas en el
juicio, circunstancia que deja sin sustento las
afirmaciones en el juicio vertidas por la joven,
segun las cuales no fue novia del acusado ni
hablé con él luego de los acontecimientos
denunciados.

Esta nueva mentira, sumada a las dichas en sus
perfiles de Facebook con la clara intenciéon de
revelarse como una mujer mayor de edad, impide
otorgarle credibilidad a la afirmacion realizada en
su declaracion en el juicio consistente en que en
alguna de las charlas que sostuvieron en
Facebook le cont6 al acusado que tenia 13 anos
de edad. Esa duda razonable acerca de la
ocurrencia de tal eventualidad tendria que
haberla disuelto la Fiscalia allegando como
medios probatorios los chats correspondientes,
de los cuales -como se sabe— quedan registros
digitales».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Testigo:
interrogatorio, reglas, prohibicion de preguntas
sugestivas, capciosas o confusas | FALSO
JUICIO DE IDENTIDAD - Por cercenamiento: se
configura | PRUEBA - Apreciaciéon probatoria:
las pruebas deben ser apreciadas en conjunto |
ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE
14 ANOS - Error de tipo: se configura cuando el
sujeto activo cree que la persona con la que se
sostiene relaciones consensuadas supera esa
edad | IN DUBIO PRO REO - Aplicacién: la duda
razonable se resuelve en favor del procesado | IN
DUBIO PRO REO - Error de tipo: duda
probatoria sobre su existencia se resuelve a favor
del procesado | ACCESO CARNAL ABUSIVO
CON MENOR DE 14 ANOS - No se configura

«La principal prueba de cargo la constituye el
testimonio de LMC, hermana de MCPC, quien en

21

el juicio senalé que cuando ésta le cont6 que JEV
la molestaba, lo abord6 porque eran companeros
de trabajo y le dijo «que él estaba muy grande para
mandarle saludes...porque ella era muy chiquita,
le dije que ella era una mocosa, que pilas que ella
era una mocosa y él muy grande como para estarle
mandando razonesn.

Ante esa respuesta, la fiscal indagd a qué se
referia cuando hablaba de wnocosar y la
deponente explico que «él ya es grande y mi
hermana chiquita». Luego la funcionaria pregunto
si le habia dicho la edad de su hermana al
acusado y ella manifest6 que «cuando yo le dije
pilas que es una mocosa, dije que ella tenia 13
anos». Esta conversaciéon, segun adujo la
declarante, la sostuvo antes de que MCPC y JV
consumaran el acto sexual. Por el contrario,
MCPC declar6o en el juicio que su hermana le
conté que esa conversacion se dio después de los
hechos denunciados.

Pues bien, aunque el fiscal delegado ante la Corte
aduce que la respuesta sobre la edad de la joven
se obtuvo con violacion de los articulos 391 inciso
primero y 392 literal b de la Ley 906 de 2004, que
prohiben las preguntas sugestivas, la Sala
encuentra que ello no es asi, porque fue
formulada de forma abierta y se referia al tema
principal de prueba, esto es, establecer si el
procesado sabia la edad de la menor. Por demas,
no incluia la respuesta y permitia contestar si o
no. Distinto hubiese sido, por ejemplo, que se
preguntara, cadvirtié usted al procesado que su
hermana tenia 13 anos de edad o que era menor
de 14 anos?, caso en el cual, evidentemente
deberia excluirse la respuesta por infringir las
reglas de produccion de la prueba el juicio.

LMC manifest6 en su testimonio, en tres
ocasiones diversas, que le dijo a JEV que no se
metiera con su hermana porque «él era muy
grande y su hermana muy chiquita, una mocosa.
So6lo cuando la fiscal le pregunto, ¢si le llego a
indicar que edad tenia su hermana?», la testigo
afirmoé haberle dicho que tenia 13 anos.

MCPC, como se advirtio antes, declar6 en el juicio
que LM le dijo que habia hablado con JEV
después de que ella le cont6 sobre el acto sexual
y que le habia dicho «que no se metiera conmigo
porque yo era menor de edad», expresion ésta
cercenada por las instancias y que era
fundamental para analizar la fiabilidad del dicho
de LM. Se trata de una contradiccion evidente de
las hermanas. LM declar6 que el dialogo ocurrio
antes del suceso investigado y MCPC asegur6 que
la charla fue posterior al encuentro sexual.



Claramente existe una diferencia sustancial y
trascendente que contribuye a  generar
incertidumbre acerca de la posible configuracion
del error de tipo aducido por la defensa. Con
mayor razoéon cuando JV, concordante con MCPC,
reconocié que LM lo recriminé y le dijo que su
hermana era menor de edad, pero que ello ocurrio
después de la relacion sexual.

De esta manera, el falso juicio de identidad
denunciado se configura porque el aparte del
testimonio de MCPC, no tenido en cuenta por
el juzgador, genera vacilaciéon en torno a si en
verdad LMC le inform6é a JEV, antes de los
sucesos investigados, que MCPC era menor de 14
afos.

De acuerdo al articulo 380 de la Ley 906 de 2004,
«los medios de prueba, los elementos materiales
probatorios y la evidencia fisica, se apreciardn en
conjunto». En contravia de ese mandato, las
instancias valoraron aisladamente las
afirmaciones de LMC porque las separaron de las
especificas circunstancias en que las vertio, de la
declaracion de MCPC, asi como del restante
material probatorio acopiado en el juicio. Si
hubiesen ponderado conjuntamente la prueba,
habrian colegido la existencia de incertidumbre
sobre el momento en el que la declarante dialogd
con el procesado, asi como sobre el alcance de la
conversacion.

Sin los errores denunciados y demostrados, los
falladores habrian colegido la existencia de duda
sobre la configuracion del error de tipo aducido
por la defensa, por cuanto el material probatorio
acopiado en el juicio no permite dilucidar si,
antes de sostener la copula sexual, JEV sabia

que MCPC tenia menos de 14 aifos, porque las
pruebas refieren que la joven se presentaba en
sus cuentas de Facebook con una edad mucho
mayor a la real, subio6 fotos en las que aparentaba
tener mas de 14 anos y es incierto si LMC le
advirti6 al procesado antes del encuentro sexual
que su hermana no habia alcanzado la edad de
14 anos.

Esa situacién impone aplicar el articulo 7° de la
Ley 906 de 2004, en virtud del cual la duda se
resuelve a favor del acusado porque no se
cuenta con la certeza exigida por el articulo 381
del mismo estatuto para condenar.

Lo anterior, se repite, porque es posible que JEV
no supiera cual era la edad real de MCPC para
el momento en que la accedié carnalmente, lo
que es trascendente atendiendo que la ilicitud por
la que fue acusado solo admite la modalidad
dolosa y tal elemento subjetivo se verifica cuando
el agente al realizar la conducta tipica conoce los
hechos constitutivos de la infraccién penal, en
este caso, que la persona con quien sostiene
relaciones sexuales es menor de catorce anos.

La Sala revocara los fallos de primera y segunda
instancia y, en su lugar, absolvera a JEV del
cargo por acceso carnal abusivo con menor de
catorce afos formulado por la Fiscalia.

Consecuentemente, ordenara su libertad
inmediata, asi como la cancelacion de las
anotaciones surtidas con ocasion de este
proceson.

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

10. EXTRADICION
A la Corte no le corresponde decidir ni
opinar sobre la condicion de refugiado del
requerido, pues tal funcion es de
competencia del Presidente de la Republica

Al emitir concepto favorable a la solicitud de
extradicion, la Corporacion explico que no es de
su resorte decidir ni opinar sobre la condiciéon de
refugiado del requerido ni respecto a la
aplicacion del principio de no devolucion a otro
pais, porque la determinacion de tales aspectos,
no solo resulta ajena a los temas que conciernen
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al tramite asignado a la Sala, sino que es de
competencia exclusiva del Presidente de la
Republica.

CP029-2019 (52965) del 13/03/19

Magistrado Ponente:

Luis Guillermo Salazar Otero

TEMATICA Y CONSIDERACIONES


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2abr2019/CP029-2019(52965).pdf

RELACIONES INTERNACIONALES - Direcci6én
por el Presidente de la Repiblica |
EXTRADICION - Ejecutivo: decision final frente
al pedido de extradicién | EXTRADICION -
Condicién de refugiado: principio de no
devolucion a otro pais, su aplicacién compete al
Ejecutivo | EXTRADICION - Condicién de
refugiado: principio de no devolucion a otro pais,
competencia del Ejecutivo || EXTRADICION -
Competencia de la Corte: no le corresponde
decidir ni opinar sobre la condicion de refugiado
del requerido, pues tal funcion es de competencia
del Presidente de la Republica || EXTRADICION
- Competencia de la Corte: no le corresponde
decidir ni opinar sobre el principio de no
devolucion a otro pais, pues tal funcion es
competencia del Presidente de la Republica ||
EXTRADICION - Concepto de Corte Suprema
de Justicia

« En términos del articulo 189, numeral 2°, de la
Constitucion politica, al Presidente de la

Republica, como Jefe de Estado, Jefe del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa,
corresponde dirigir las relaciones
internacionales.

No por diversa razoén sustantiva es a €l, a su
gobierno, a quien concierne, entre otras
funciones relacionadas, conceder o negar la
extradicion, solicitarla cuando se trate de
extradicion activa, conceder el asilo, expulsar o
deportar a extranjeros y reconocer o negar la
condicion de refugiado, al igual que aplicar o
no el “principio de no devolucion a otro pais”,
de conformidad con las previsiones del Decreto
1067 de 2015 que a su vez compilo las
disposiciones del Decreto 2840 de 2013, por
medio del cual se “establece el Procedimiento para
el Reconocimiento de la Condiciéon de Refugiado,
se dictan normas sobre la Comision Asesora para
la Determinacion de la Condicion de Refugiado y
otras disposiciones”.

Por lo mismo, no compete a la Corte negar o
conceder la extradicion, asi su opinion negativa
sea vinculante, tampoco reconocer Ila
condicion de refugiado, ni decidir sobre la
aplicacion del principio de no devoluciéon a
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otro pais, o la vigencia de los tratados, o de las
ordenes internacionales de  aprehension;
simplemente y entratandose del mecanismo
internacional de cooperacion, cual es la
extradicion, le corresponde emitir apenas un
concepto restringido a temas muy puntuales
establecidos en el tratado que rija con el pais
requirente o, en su defecto, en el Codigo de
Procedimiento Penal.

Dentro de tales temas no se encuentra
ciertamente, como lo reconoce la defensa del
solicitado y aun con independencia de algun
requisito que eventualmente y segun el tratado
deba examinarse en torno a las condiciones
necesarias para proferir medida de
aseguramiento, determinar la inocencia o
responsabilidad de aquél frente a los hechos que
en el Estado petente se le imputan, tampoco
establecer la condicién de refugiado que pueda
tener o a la que aspire el requerido, ni los efectos
de una solicitud al respecto y mucho menos la
aplicacion del principio de no devoluciéon, de
acuerdo con el cual y de conformidad con el
articulo 2.2.3.1.6.20 del Decreto 1067 de 2015,
“No se devolverd al solicitante de refugio a otro
pais, sea o no de origen, donde su vida, libertad e
integridad personal peligre por causa de su raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado
grupo social, o de sus opiniones politicas”.

Por tanto, mas alla del sustento factico o
normativo internacional que puedan tener las
consideraciones o alegaciones de la defensa, lo
evidente es que a la Corte no compete decidir
y ni siquiera opinar, sobre los efectos de una
solicitud de refugio que corresponde
reconocer o no al Gobierno Nacional, tampoco
sobre el principio de no devolucion a otro pais,
ni acerca de la vigencia o validez de los tratados
internacionales, o de las 6rdenes de aprehension
emanadas de autoridades internacionales;
siendo todo ello del ambito de las relaciones
internacionales, su manejo concierne al
Presidente de la Republica.

(Texto resaltado por la Relatoria)
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11.EXTRADICION
Terminacion del tramite por carencia de
objeto, derivada de renuncia, retiro o
desistimiento de la solicitud

Tomando como referencia el reconocimiento por
parte del ejecutivo del presidente interino de la
Republica Bolivariana de Venezuela, la Sala
encontro preciso disponer la terminacion del
tramite de extradicién respecto de una
ciudadana que habia sido requerida por el
citado Estado, considerando particularmente la
nota verbal remitida por el embajador acreditado
en Colombia, quien renuncié a la prosecucion
del referido asunto, generando con ello, la
consecuente carencia de objeto del
procedimiento.

AP2269-2019 (54256) del 12/06/19

Magistrado Ponente:

Eyder Patifio Cabrera

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

EXTRADICION - Venezuela: reconocimiento por
parte del ejecutivo del presidente interino ||
EXTRADICION - Desistimiento de la solicitud
de extradicién || EXTRADICION - Retiro de la
solicitud | EXTRADICION - Carencia de
objeto: terminacion del tramite por renuncia,
retiro o desistimiento de la solicitud

«El Gobierno de Colombia a través de su
Presidente, Ivan Duque Marquez, el pasado 23 de
enero de 2019, reconociéo como Presidente
interino de la Republica Bolivariana de

Venezuela, al Presidente de la Asamblea
Nacional de ese pais, JUAN GUAIDO.

El 21 de febrero siguiente, el mandatario
Colombiano, recibié las cartas credenciales de
HUMBERTO CALDERON BERTI, que Ilo
acreditan como embajador de la Repiblica
Bolivariana de Venezuela, designado por el
presidente de ese Estado, JUAN GUAIDO.

Ahora, como mediante Nota verbal de fecha 21
de marzo de 2019, el Gobierno de la Republica
Bolivariana de Venezuela a través de su
embajador reconocido en nuestro pais, retira la
peticion de extradicion de la ciudadana
venezolana SRNB, a la Corte no le queda
alternativa distinta que la de dar por terminado
el tramite adelantado en relacion con la
ciudadana en mencion, por cuanto la decision
que sirve de fundamento a la solicitud de entrega
y que dio lugar a la privacién de su libertad ha
sido desistida.

La renuncia de la peticion de extradicion
expresada por parte del Gobierno requirente,
como lo ha aceptado la Sala, termina el
procedimiento de extradicién, pues en esas
condiciones cualquier actuacion tendiente a la
entrega carece de objeto.

Esa es la razén por la cual el Fiscal General de la
Nacion cancel6 la orden de captura proferida en
contra de la citada ciudadana y ordend su
libertad para los fines exclusivos de este
procedimiento, una vez constaté que ésta no
registra ordenes de captura o requerimientos
judiciales diversos a este tramite.

En consecuencia, se declarara terminado el
tramite y se ordenara la remision de las
diligencias al Ministerio de Justicia y del Derecho
para lo de su cargo».

Jurisprudencia Relacionada:
AP1676-2019(54556)

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

12.FALSO JUICIO DE LEGALIDAD
Se configura al argumentar que las pericias
constituyen un todo para incorporar
declaraciones anteriores al juicio

Al casar la sentencia condenatoria impugnada y,
en su lugar, restablecer la absolutoria emitida
por el Juzgado de instancia respecto del delito
de acceso carnal abusivo con menor de catorce
anos, la Sala advirtié configurada la violacién

indirecta de la ley sustancial fundada en un


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2jun2019/AP2269-2019(54256).PDF
http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2jun2019/AP1676-2019(54556).PDF

falso juicio de legalidad, en razén a que, sin
agotar el debido proceso probatorio, el fallador
utilizo los dictamenes periciales argumentando
que constituian un todo, para incorporar
equivocadamente a la actuacion declaraciones
de la menor anteriores al juicio, con las que
fundamenté su decision, al encontrarlas
atendibles para contrastar la que rindié durante
la audiencia. Esto implic6 que, al resultar
necesaria su exclusion de la valoracion juridico
probatoria, no se superaran las dudas
razonables que ofrecio el caso en punto a la
acusacion efectuada al procesado.

SP791-2019 (47140) del 13/03/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio:
entrevistas, alcance, para refrescar la memoria o
impugnar la credibilidad | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Actos de investigacion: son
actos preparatorios del juicio || SISTEMA PENAL

ACUSATORIO - Prueba de referencia:
incorporacion al juicio, procedimiento ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio:

entrevistas, menor victima de delitos sexuales, es
prueba de referencia | FALSO JUICIO DE
LEGALIDAD - Configuracién: al valorar como
medio de prueba un elemento que no reune las
exigencias de ley || FALSO JUICIO DE
LEGALIDAD - Se configura: al argumentar que
las pericias constituyen un todo para incorporar
declaraciones anteriores al juicio | DEBIDO
PROCESO PROBATORIO - Se vulnera ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio: si las
partes pretenden utilizar las anamnesis de las
pericias sexologicas, psicolégicas o psiquiatricas
de menor de edad victima de delitos sexuales,
deben solicitar su incorporacién como prueba de
referencia | FALSO RACIOCINIO - No se
configura

«A la causal tercera de casacion acudié el
demandante para denunciar la infraccion
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indirecta de la ley por errores de apreciacion
probatoria, y concretamente por haber incurrido
en errores de hecho que influyeron
negativamente en las reglas de la sana critica.

Al sustentar el cargo el recurrente mezclo
menciones a errores de raciocinio y falsos juicios
de existencia. No obstante, realmente propone un
falso juicio de legalidad, al afirmar que la
sentencia se sustenté en declaraciones por fuera
del juicio oral realizadas por la menor a la médica
legista y a la sicOloga, las cuales solo pueden
emplearse para refrescar memoria o impugnar la
credibilidad, cuando el testigo acude al juicio oral
(SP del 21 de enero de 2017, Rad. 44950).

La Sala examinara, entonces, si el Tribunal
apreci6 y le dio valor de prueba a
declaraciones realizadas por fuera del juicio
oral, como en ultimas lo sugiere el demandante,
o si podia emplear las versiones recogidas en
los conceptos periciales para estimar el
testimonio que la nifia ofrecid en el juicio.

[...] Una de las finalidades del proceso penal es la
aproximacion racional a la verdad. Mas alla de la
discusion sobre el concepto de verdad del proceso
penal -si es historica o discursiva—, existe
acuerdo en que, como conocimiento para
condenar, la verdad del proceso acusatorio se
produce en el juicio, con inmediacién y
confrontacién, y no por fuera de él (articulos 372,
377,378 y 379 de la Ley 906 de 2004).

Por claro que parezca, es necesario reafirmar que
en el sistema de la Ley 906 de 2004, los actos de
investigacion son actos preparatorios del
juicio. Eso implica que si se aprecia un acto de
investigacion que no se introduce al juicio
cumpliendo las reglas de prueba
(descubrimiento, sustentacion, decreto,
practica y confrontacién), el juez incurre en
un error de derecho por falso juicio de
legalidad, al infringir el debido proceso
probatorio y conferirle caracter de prueba a un
acto que juridicamente no lo es.

En este sentido hay que sefialar que la fiscalia
no empleé la entrevista que la menor le
concedio al investigador judicial JUR para
impugnar credibilidad. En su lugar pretendio
que se tuviera como prueba de referencia, algo
inaceptable en este caso, asi la testigo sea
menor de edad y posible victima de un abuso
sexual, pues dicha opcidén, en el contexto del
articulo 438 de la Ley 906 de 2004, modificado
por el numeral 3 de la Ley 1652 de 2013, ha de
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entenderse que procede cuando la menor no
comparece al juicio, salvo que, como lo ha
precisado la Sala en la SP del 11 de julio de 2018,
Rad. 50637, la edad, naturaleza del delito y
particularidades del menor, justifiquen el uso de
las declaraciones anteriores a titulo de prueba de
referencia, asi el menor haya sido llevado como
testigo al juicio oral, suceso que puede obedecer
a la necesidad de protegerlo por su debilidad o
para evitar su revictimizacion, lo cual refuerza la
idea de que la excepcion a los principios basicos
del sistema en temas de prueba de referencia, ha
de reducirse a verdaderos casos de necesidad
(articulo 438 de la Ley 906 de 2004).

Para finalizar no sobra reiterar que, en estos
casos, en que se pretende emplear las
declaraciones anteriores al juicio como prueba
de referencia, como es obvio, se debe cumplir
con el debido proceso probatorio, tramite que
por supuesto no se cumplio6.

Para sortear este inconveniente, el Tribunal
sustento sus conclusiones en las versiones que la
nina entregé a la médica legista y a la psicologa
forense. Lo hizo con el argumento de que los
dictamenes constituyen un todo, y de esa
manera empled las declaraciones de la menor
por fuera del juicio entregadas a los peritos,
para contrastar la de la menor en el juicio. A
partir de ese método concluyo, después de
confrontar la declaracion de la menor en el juicio
con las declaraciones anteriores, que eran
preferibles estas y no aquellas, como fundamento
de responsabilidad.

Al hacer de las pericias un todo para
incorporar por ese medio las declaraciones
anteriores al juicio, el Tribunal incurrié en un
error de derecho por falso juicio de legalidad y
no de raciocinio, como se propuso en el cargo,
segun luego se indicaran.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio: si las
partes pretenden utilizar las anamnesis de las
pericias sexologicas, psicolégicas o psiquiatricas
de menor de edad victima de delitos sexuales,
deben solicitar su incorporacién como prueba de
referencia | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Prueba pericial: compuesta por el informe
pericial y el testimonio del perito || FALSO
JUICIO DE LEGALIDAD - Se configura: al
argumentar que las pericias constituyen un todo
para incorporar declaraciones anteriores al juicio
| TESTIMONIO - Del menor: apreciacién
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probatoria | TESTIMONIO - Del menor: victima
de delitos sexuales, valoracion en conjunto con
los demas medios probatorios | TESTIMONIO -
Del menor: victima de delitos sexuales,
apreciacion probatoria || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Declaraciones rendidas antes
del juicio: como medio para impugnar
credibilidad | PRINCIPIO PRO INFANS - La
prevalencia de los derechos de los menores no
significa la supresion de la presuncion de
inocencia | ACCESO CARNAL ABUSIVO CON
MENOR DE 14 ANOS - No se configura

«El Tribunal destacé las contradicciones entre la
declaracion que la menor ofrecié en el juicio con
las explicaciones que entregb a la médica legista,
y que ésta plasmé en la anamnesis, y las que
brindo a la sicologa judicial.

En el juicio la menor aseguré que no tuvo
relaciones sexuales con FMC, su novio, a quien
incriminoé por la rabia que sintio al enterarse que
tenia amores con su prima. En cambio, a la
meédica, y a la sicologa, fuera del juicio, les dijo
que el acusado abusé de ella en su habitacion,
sitio al que la invitd6 y en donde bebieron
aguardiente como preambulo a la relacion
sexual.

[...] los relatos sobre la conducta investigada
que los menores suministran a los peritos en
las valoraciones médicas o psicologicas, no
son hechos que el experto perciba directamente,
razon por la cual estas versiones se han de llevar
al juicio como prueba de referencia, en caso
de que la persona no pueda concurrir al juicio
oral (articulo 437 de la Ley 906 de 2004).

Asi, en la SP del 26 de septiembre de 2018,
Radicado 47789, que sintetizo lo expresado,
entre otras, en la SP del 11 de julio de 2018,
Radicado 50637, la Sala defini6 que cuando el
peritaje estaba compuesto, ademas de hechos
que el perito percibe directamente, por
informacion factica suministrada por otros
medios de prueba, como declaraciones de
testigos, es necesario incorporar dichas
declaraciones rendidas por fuera del juicio
oral a la manera de prueba de referencia, si lo
que se pretende es utilizarlas como tal.

[...] De manera que el tribunal incurri6 en un
error de legalidad al incorporar las entrevistas
por fuera del juicio oral integradas a la prueba
pericial, al hacer de ellas la base sustancial para
contrastar la declaracion que la menor rindié en
el juicio. Claro, porque no se trata como se podria



suponer, de una errada apreciacion de la prueba
pericial demandable por la via del falso raciocinio
(articulo 420 de la Ley 906 de 2004), sino de
hacer de declaraciones por fuera del juicio que
el perito recoge como elemento para elaborar
su concepto, un elemento autonomo para
contrastar la declaracion ofrecida en el juicio.

De ello se sigue que, si la o el menor concurre
al juicio, como en este caso, las declaraciones
anteriores, como las entrevistas y las
entregadas a los peritos, se pueden emplear,
en los términos del numeral 4 del articulo 403 de
la Ley 906 de 2004, para impugnar Ila
credibilidad del testigo o refrescar memoria, y
no como prueba de referencia.

En tal sentido, en la SP del 4 de diciembre de
2018, Rad. 51896, la Corte sintetizé la linea
jurisprudencial sobre el tema [...]

[...] En este caso, por causas atribuibles a la
fiscalia y a la direccion de la audiencia, la
declaracion de la menor no fue impugnada con la
version que le entreg6 al investigador JURB, ni
tampoco con las que entregdé a la médica y a
psicologa forenses, de manera que la tunica
version procesal es la que se practicé en el
juicio con inmediacion del juez y
confrontacion de la defensa.

[...] Al excluir las declaraciones incorporadas a
las pericias, y al apreciar sistematicamente la
declaracion de la menor en audiencia, se
puede concluir que su testimonio se corrobora
con detalles legalmente aportados al juicio, que
impiden superar el umbral de la duda
razonable.

Asi, las declaraciones de su prima, de su
hermano y de su tio VC, en cuanto al supuesto
abuso sexual, tienen como fuente el comentario
que AMCA les hizo de tal suceso. Declaran sobre
lo que la nina les coment6, no sobre una
situacion que les conste (articulo 402 de la Ley
906 de 2004). Es decir que su percepcion se
origina en comentarios, no en situaciones que
hayan apreciado directamente (articulo 404
ibidem), regla esencial para establecer Ila
veracidad de la declaracion. Sin embargo, en ese
contexto se debe destacar que VC declar6 un
hecho que le consta: que su sobrina so6lo se refirio
a la violacion luego del dia en que lo acompand
hasta la casa de su novio, donde lo sorprendieron
con TYCD, hecho que compagina con la razén
que AMCA esgrimié en el juicio al explicar su
version de los hechos.
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En tal sentido, se debe resaltar que la nina, al
referirse al objeto de su declaracion, advirtié que
a sus familiares les dijo que habia sido abusada
por la rabia que tuvo al enterarse que su novio
tenia una relacién con su prima. Si VC, quien
hizo gala de su disgusto y se mostré6 sumamente
molesto al referirse a la manera como sorprendi6
a su hija con el acusado, corroboro6 esa situacion,
y que la menor resalté ese hecho para justificar
la razon de ser de las imputaciones, la
declaracion de la menor en tal sentido se ofrece
admisible, quiza porque es muy propia de una
nina sin la suficiente formacion y madurez
emocional.

Otros detalles, como la revelacion que hizo su
hermano (hecho que le consta) de que ante FMC
se presentaba como una mujer de 15 anos, pone
en entredicho la adecuacion de la conducta al
delito de abuso con menor de 14 anos. Esta
opciéon también la esbozo el defensor valiéndose
de lo expuesto en la declaracion fuera del juicio
por VRCA, quien se refirié en detalle a su amistad
con el acusado y a la muy llamativa situacion que
se acaba de indicar.

Al respecto, véase que tal declaracion, que se
empled en su interrogatorio, la rindié el 12 de
julio de 2012, casi un ano antes del 6 de mayo de
2013, dia en que se legalizé la captura y se le
imputaron cargos al acusado. Por las fechas
entre una y otra declaracion, es dificil pensar que
el nino fuera influenciado para declarar de esa
manera, de modo que este hecho, que le consta,
por haberlo percibido directamente, permite
inferir que muy posiblemente la menor si hizo
alusién a una edad distinta a la que realmente
tenia.

Esta situacion, sin embargo, el Tribunal la
catalogd como una maniobra tardia para
justificar un comportamiento intolerable; mas,
desde la perspectiva histérica puesta de presente,
la explicacion no es tan artificial para
desestimarla por fuera de contexto, pues esa
mencion ha de analizarse en conjunto con la
prueba legalmente aportada al expediente, para
encontrar su sentido, algo que el Tribunal no hizo
(articulo 380 de la Ley 906 de 2004).

Ahora, el hecho de que se haya impugnado la
declaracion de VRCA, en cuanto tiene que ver con
su retractacion respecto a los comentarios de su
hermana en relacion con el supuesto abuso, es
un tema que deja un sin sabor pero que no afecta
su credibilidad en relacion con lo que le consta
(la manifestacion de la edad de su hermana),



pues en cuanto a la agresion sexual la supo por
comentarios de su hermana -la percepcion la
obtuvo por el dicho de otro—, cuya veracidad
ofrece serios reparos por las razones que se
explicé al analizar la razén de ser de la
declaracion de la nifa AMCA, presuntamente
afectada.

En esas condiciones la declaracion de la menor
en el juicio pueda que no sea suficientemente
creible, pero tampoco el remanente de prueba
legalmente practicada  deja  espacio a
conclusiones adversas al acusado.

Al lado de la declaracion de AMCA en el juicio,
que como se ha visto, tiene respaldo en elementos
de juicio validos, quedan comentarios a terceros
por fuera del proceso, que por no haberse
allegado validamente al tramite subsisten como
un agregado sombrio que no pueden apreciarse
como prueba, y que de hacerlo, incidirian en la
validez del proceso.

Lo tnico rescatable seria el estudio de la
psicologa forense que conceptud que la menor
presentaba sintomas de ansiedad y de tristeza y
que evitaba referirse al tema. No obstante,
analizada esa conclusion en conjunto con la

prueba que se acaba de senalar, su rendimiento
es muy exiguo para llevar al conocimiento
mas alla de toda duda acerca de la autoria y
responsabilidad, por carecer de apoyo adicional
en otros medios de prueba legalmente aportados
al proceso, y por cuanto lo que le conferiria
sentido al dictamen es ese espacio de penumbra
por comentarios que no fueron validamente
incorporadas al proceso.

De manera que la Corte no puede construir
excepciones para “salvar” el proceso y para
corregir deficiencias de la fiscalia, ni siquiera
acudiendo al principio “pro infans”, con el cual
se suelen solucionar tensiones entre los derechos
de los menores y los adultos, sencillamente
porque esa colisién no se presenta, puesto que la
prevalencia de los derechos de los menores,
un principio ciertamente importante, no
significa la supresion absoluta de los derechos
de los demas sujetos, entre ellos el de
presuncion de inocencia.

[...] La Corte, en consecuencia, casara la
sentencia y en su lugar dejara vigente la
absolutoria de primer gradon.

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

13.FAVORECIMIENTO DE LA FUGA
No se configura cuando la conducta recae
respecto de una persona que en el momento
no tenia la condicion de detenida,
capturada o condenada

La Sala encontro procedente casar parcialmente
el fallo impugnado para absolver al acusado
frente a la atribucion del delito de favorecimiento
de la fuga, porque aunque no ejercio su deber
funcional frente al control migratorio de una
persona deportada -lo que le merecié la condena
por el tipo de prevaricato por omision-, de ello no
se derivo que hubiera procurado o facilitado su
evasion, en el entendido que no la recibio, al
momento de los hechos, bajo las calidades de
detenida, capturada o condenada.

SP075-2019 (49073) del 28/01/19
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Magistrado Ponente:

Luis Guillermo Salazar Otero

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

FAVORECIMIENTO DE LA FUGA - No se
configura: cuando la conducta recae respecto de
una persona que en el momento no tenia la
condicién de detenida, capturada o condenada ||
PREVARICATO POR OMISION - Se configura:
mediante el incumplimiento de los deberes
legales relativos al control migratorio
CASACION - Redosificacién punitiva
INHABILITACION PARA EL EJERCICIO DE
DERECHOS Y FUNCIONES PUBLICAS -
Dosificacion punitiva || LIBERTAD - Pena
cumplida
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«El segundo punto a tratar, concierne a la
configuraciéon del delito de favorecimiento de la
fuga, descrito en el articulo 449 del Codigo Penal,
de la siguiente manera:

ARTICULO 449. FAVORECIMIENTO DE LA FUGA.
El servidor publico o el particular encargado de la
vigilancia, custodia o conduccién de un detenido,
capturado o condenado que procure o facilite su
fuga, incurrird en prision de ochenta (80) a ciento
cuarenta y cuatro (144) meses, e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas
hasta por el mismo término.

La pena se aumentard hasta en una tercera parte
cuando el detenido, capturado o condenado
estuviere privado de su libertad por los delitos de
genocidio, homicidio, desplazamiento forzado,
tortura, desaparicion  forzada, secuestro,
secuestro  extorsivo, extorsion, terrorismo,
concierto para delinquir, narcotrdfico,
enriquecimiento ilicito, lavado de activos, o
cualquiera de las conductas contempladas en el
Titulo II de este Libro.

En el presente asunto en criterio de la Sala no se
configura el delito en alusién y por ende en lo
atinente al mismo la sentencia sera casada, por
aplicacion indebida de la norma que regula el
delito de favorecimiento de la fuga.

Es claro que cuando ERBR, en su condicion de
oficial de Migracion Colombia, recibi6 en calidad
de deportada a la ciudadana Colombiana MLBG,
no lo hizo respecto de una persona que en ese
momento tuviera la condicién de detenida,
capturada o condenada, pues si bien es cierto
contra la citada se habia proferido un fallo de
caracter condenatorio, la retencion que podria
predicarse en su caso en ese instante no era para
efectos de ser puesta a disposicion de la
autoridad judicial que emitié la condena, sino
para que se hicieran los tramites administrativos
propios derivados de la deportacion de que fue
objeto.

En esas condiciones, la aludida no estaba
detenida, ni capturada para cumplir 1la
condena que habia sido infligida en su contra
por un Juez de la Republica, caso en el cual si
cabria hablar de favorecimiento de la fuga, sino
que, se reitera, para que se cumpliera el tramite
administrativo inherente a la deportacion.

En efecto, aunque toda persona colombiana o
extranjera debe someterse al control migratorio a
cargo de Migracion Colombia, que comprende
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ademas, la verificacion de la informacion sobre
su situacion judicial, no significa que
automaticamente se le prive de su libertad y
adquiera per se la condicion de detenida,
capturada o condenada, categorias que estan
restringidas al cumplimiento de un mandato
judicial emitido con sujecién al principio de
reserva judicial.

Que si se hubiera hecho el procedimiento tal y
como lo dispone la ley, lo mas seguro es que se
habria descubierto que aquella registraba la
condena adversa y una orden de captura por esa
circunstancia, producto de haber incurrido en un
delito de hurto calificado y agravado, es cuestion
bien diferente, en el entendido que de haberse
llegado a este estado, si el acusado permite la
evasion de la deportada, es claro que habria
incurrido en el delito de favorecimiento de la
fuga. Por eso la conducta es exclusivamente
constitutiva del delito de prevaricato por
omision segin lo consignado en precedencia,
porque incumplié con los deberes legales
relativos al control migratorio, lo cual impidi6
que se hubiera logrado establecer que MLB era
requerida para cumplir una sentencia.

En consecuencia, la pena a descontar por el
delito de prevaricato por omision sera de 32
meses de prision y multa de 13.33 salarios
minimos legales mensuales vigentes, segun
tasacion que de ella se hizo en la sentencia de
primer grado.

Respecto de la pena de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas,
toda vez que esta se fijo en término igual a la
privativa de la libertad, es decir 92 meses, la
misma se reajustara, pero no a los 32 indicados
en el parrafo anterior, sino a 60 meses, cantidad
senalada como pena principal para el delito de
prevaricato por omisién en el articulo 414 del
Codigo Penal, y cifra que al ser menor de la
indicada en las instancias no trasgrede el
principio de la no reformatio in pejus.

Ahora, toda vez que el procesado ERBR
actualmente se encuentra detenido en su
domicilio y fue privado de su libertad desde el 18
de abril de 2013, es decir, a la fecha ha
descontado tiempo superior al indicado como
sancion en esta providencia, se dispone su
libertad inmediata e incondicional previa
verificacion de no ser requerido por otra
autoridad judicial».



(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

14. FUERO DE CONGRESISTA
No tiene como requisito el acto solemne de
la posesion

Al pronunciarse sobre la definiciéon de
competencia formulada por la defensa de una
persona privada de la libertad e investida de la

condicién de congresista, la Sala tuvo ocasion de
precisar que, para el reconocimiento del fuero
constitucional en materia penal, no es requerido
el acto solemne de la posesién, que habilita el
ejercicio de la funcion publica, sino que resulta
suficiente con que se ostente la investidura.
Considero, en consecuencia, que las
autoridades judiciales que dispusieron y
legalizaron la aprehensién del aforado —en los
términos de la Ley 906 de 2004- no ostentaban
atribucion para ello, toda vez que tales
decisiones son privativas y exclusivas de la
Corte Suprema de Justicia, por manera que
dispuso la remisiéon del asunto por competencia
a la Sala Especial de Instruccion, a efecto que
pueda conocer de la actuacién que se adelanta
en su contra por la presunta incursion en
delitos comunes —todo, bajo los parametros
procesales de la Ley 600 de 2000-. Por ultimo,
ordeno su libertad inmediata, en proteccion de
sus derechos fundamentales.

AP1989-2019 (55395) del 29/05/19

Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

FUERO - Congresista: competencia de la Corte
Suprema de Justicia para conocer de manera
privativa de los delitos que cometan | FUERO -
Congresista: La Corte Suprema de Justicia es la
Unica autoridad que puede ordenar su detencion
| ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) -
Competencia: de la justicia ordinaria, cuando
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alguna de las personas sujetas a la jurisdiccion
especial para la paz, cometa un nuevo delito a
partir del 1 de diciembre de 2016

«La discusion en este caso surgi6 con miras a
establecer si el capturado SPHS es uno de los
aforados constitucionales de que trata el articulo
186 de la Carta Politica.

Segun la norma superior, adicionada por el
articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2018, “/dje
los delitos que cometan Ilos congresistas,
conocera en forma privativa la Corte
Suprema de Justicia, unica autoridad que
podra ordenar su detencion”.

La calidad de representante a la Camara (o, lo
que seria lo mismo, de congresista) de SPHS no
tendria origen en los mecanismos democraticos
de eleccion popular, sino en el Acto Legislativo 03
de 2017, “por medio del cual se regula
parcialmente el componente de reincorporacion
politica del Acuerdo Final para la Terminacion del
Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y
Duradera”. Esta persona, a su vez, estaria en un
principio sometido a la justicia que administra la
Jurisdiccion Especial para la Paz (o JEP).

Pero, del articulo 5 transitorio del Acto Legislativo
01 de 2017, “por medio del cual se crea un titulo
de disposiciones transitorias de la Constitucién
para la terminacion del conflicto armado y la
construccion de una paz estable y duradera, y se
dictan otras disposiciones”, se desprende que, a
partir del 1° de diciembre de 2016, si “alguna
de las personas sujetas a la jurisdiccion de
la JEP cometiera un nuevo delito, este sera de
conocimiento de la justicia ordinaria”.

Es dentro de este escenario en el cual debe la
Sala definir la competencia. Aunque en el caso
no se adelant6 la audiencia de formulacion de la
imputacion, la Corte encuentra de las decisiones
preliminares que la precedieron (orden de
captura y su control de legalidad) que SPHS esta
siendo investigado por hechos “entre junio de
2017 y abril de 20187, debido a comportamientos
que, segun la Fiscalia, se ajustarian a las
conductas punibles de concierto para delinquir
con fines de narcotrafico y trafico, fabricaciéon o
porte de estupefacientes agravado previstos en
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los articulos 340 inciso 2°, 376 y 384 del Cédigo
Penal. Es decir, por ilicitos al parecer
presentados luego del 1° de diciembre de
2016.

De ahi que le corresponderia a la justicia
ordinaria, y no a la transicional, investigar por la
eventual realizacion de tales conductas punibles.

La pregunta entonces es a cual autoridad de esta
jurisdiccion  habria que  asignarsele el
conocimiento del asunton».

FUERO - Congresista: no tiene como requisito el
acto solemne de la posesion | FUERO -
Congresista: para su reconocimiento basta que
la persona ostente la investidura como tal

«Para resolver el problema, la Sala encuentra que
el acto solemne de la posesion no es un
requisito indispensable para que SPHS tenga
el fuero constitucional como congresista. Tan
solo basta que ostente la investidura como tal,
que es lo que sucede en este caso.

Las razones de esta postura son las siguientes:

Tradicionalmente, la Sala ha vinculado el
ejercicio de las funciones como congresista con el
reconocimiento del fuero constitucional cuando
del conocimiento de delitos comunes se trataba.
De ahi no puede desprenderse, sin embargo, la
tesis segun la cual la calidad foral se adquiere
Unicamente a partir de la posesion.

De tiempo atras (por ejemplo, en la providencia
CSJ AP, 1° abr. 1992, rad. 7197), la Sala ha
considerado que el fuero para los congresistas
“se trata de una garantia de juzgamiento coetdnea
con el ejercicio del cargo”.

De ahi podria desprenderse que la posesion
(como acto solemne para el ejercicio de las
funciones propias del cargo, segin lo dispone el
articulo 122 inciso 2° de la Constitucion Politica
y el articulo 17 inciso 1° de la Ley 5 de 1992) es
un requisito indispensable para ejercer las
funciones del cargo de congresista y, por lo
tanto, para tener la calidad de aforado.

Sin embargo, esto no es asi. Esa tesis surgio6 del
analisis logico tanto del numeral 3 como del
paragrafo del articulo 235 de la Carta Politica en
aquel entonces (actuales numeral 4 y paragrafo
del articulo 235 de la Constitucion, modificado
por el Acto Legislativo 01 de 2018):

Articulo 235-. Son atribuciones de la Corte
Suprema de Justicia:
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[...] 4-. Investigar y juzgar a los miembros del
Congreso.

Paragrafo. Cuando los funcionarios antes
enumerados hubieren cesado en el ejercicio del
cargo, el fuero solo se mantendrda para las
conductas punibles que tengan relaciéon con las
funciones desempenadas.

A partir de la expresion “hubieren cesado en el
ejercicio de su cargo”, la Sala entendié que,
cuando se aludia a delitos comunes (esto es,
conductas punibles que no “tengan relacién con
las funciones desempenadas”, el fuero solo
estaria sujeto al ejercicio de la investidura. La
tesis, por lo tanto, solo previé situaciones de
cesacion (por ejemplo, renuncia, suspension,
abandono, etc.) del cargo. Jamas se contemplo6 el
problema de cuando tendria que darse por
iniciado el fuero constitucional ni menos si la
posesion era la solemnidad sin la cual no podia
entenderse configurado.

[...] El problema juridico que debe resolver la
Sala, por ende, es novedoso y no ha sido
contemplado como aspecto central en linea
jurisprudencial alguna de la que tenga
conocimiento».

FUERO - Congresista: Concepto | FUERO -
Congresista: Constituye una garantia procesal
que ampara la investidura mas que al servidor
Publico como tal

«El fuero no es un privilegio personal sino es
garantia de la propia condicion de congresista.
Esto implica que lo que protege la norma es la
importancia que tal investidura conlleva.

De acuerdo con la providencia CSJ AP, 18 mar.
1992, “el fuero para los congresistas no se les ha
otorgado propiamente en razén de su persona,
sino por las trascendentales funciones publicas
que la misma Constitucién les atribuye”

Este criterio ha sido refrendado por Ila
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Asi,
por ejemplo, lo senald en el fallo CC T-1320/01:
En relacion con el fuero otorgado a los
congresistas para ser investigados por la Corte
Suprema de Justicia, ha de tenerse en cuenta que
dicho fuero no se instituye como un privilegio de
cardcter personal, sino en razén de la investidura
y con una finalidad protectora de la integridad y
la autonomia del Congreso de la Reptiblica.

De esta manera, el fuero constitucional es una
garantia procesal que pretende amparar la



investidura de congresista mas que al servidor
publico como tal».

FUERO - Congresista: Tiene investidura incluso
antes de la posesion en su cargo || FUERO -
Congresista: El Consejo Nacional Electoral es la
autoridad competente para reconocer la
investidura || FUERO - Congresista: Pérdida de
investidura, eventos en que puede ocurrir
respecto de congresista capturado

«Los congresistas tienen investidura incluso
antes de la posesion en su cargo.

Lo anterior se desprende logicamente del
numeral 3 del articulo 183 de la Constitucion
Politica:

Articulo 183-.
investidura:

Los congresistas perderan su

[-..] 3-. Por no tomar posesioén del cargo dentro de
los ocho (8) dias siguientes a la fecha de
instalacién de las cadmaras, o a la fecha en que
fueren llamados a posesionarse.

Por “investidura” se entiende la accion de
“conferir una dignidad o cargo importante” o el
“cardacter que se adquiere con [...] ciertos cargos o
dignidades”. Es decir, la investidura como
congresista corresponde a la misma condicién,
cargo o calidad de tal (ya sea senador o
representante a la Camara).

La investidura de congresista de SPHS le fue
reconocida en la Resolucién 1597 de 19 de julio
de 2018 por la autoridad competente para ello:
el Consejo Nacional Electoral.

Asi lo explico el Consejo de Estado en la sentencia
CE S, 20 feb. 2017, rad. 11001-03-15-000-2018-
03883-00: [...]

[...] El Consejo de Estado, en decision que
recientemente fue confirmada en segunda
instancia, no solamente admiti6 que SPHS ya
ostentaba la condicion de congresista al negar
la pérdida de su investidura, sino ademas
declar6 la existencia de una situacion de fuerza
mayor (la privacion de la libertad) que le ha
impedido contra su voluntad posesionarse en el
cargo.

En efecto, la decision acabada de citar (3.3)
corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, Sala
Séptima Especial de Decision, que el 20 de
febrero de 2019 neg6 “la solicitud de pérdida de
investidura del congresista SPHS “. A su vez,
declaré “probada la situacion de fuerza mayor en
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relacién con su inasistencia a tomar posesion del
cargo, de conformidad con el numeral 3 del
articulo 183 de la Constitucion Politica”.

En dicha oportunidad, el Consejo de Estado,
ademas de reconocer la condicion de congresista
del capturado con base en pruebas como las
derivadas del Consejo Nacional Electoral,
concluy6 que la privacion de la libertad a la cual
se hallaba sometido (y que sigue vigente hasta la
fecha, aunque con base en otros supuestos)
“constituye una circunstancia imprevisible e
irresistible para él”.

Indicé asi mismo que “la imposibilidad de tomar
posesion del cargo no es imputable al
comportamiento del demandado, es decir, no es
posible predicar una fuerza mayor culposa”; y, por
el contrario, “las pruebas allegadas |[...] dan
cuenta de que el demandado ha procurado, a
través de diferentes medios y vias, tomar posesion
del cargo de Representante”.

En otras palabras, SPHS ostenta la calidad de
congresista, de acuerdo con decision que ha
hecho transito a cosa juzgada del Consejo de
Estado y a las pruebas aludidas que lo soportan.
Es decir, que el capturado tan solo perdera la
investidura cuando (i) obtenga la libertad, (ii)
no se posesione del cargo en la fecha en que
fuere llamado a tal diligencia y (iii) la
autoridad competente (el Consejo de Estado)
asi lo declare. Y mientras no pierda la
investidura estara amparado por el fuero
penal para las investigaciones que se adelanten
en su contran.

FUERO - Congresista: la condicion foral inicia
con el reconocimiento por parte de la autoridad
competente y no con el ejercicio de las funciones
|| FUERO - Congresista: La solemnidad de la
posesion es un requisito para ejercer las
funciones de la investidura | FUERO -
Congresista: no tiene como requisito el acto
solemne de la posesién | FUERO - Congresista:
No se afecta por decision de amparo transitoria
para suplir la curul

«“Seria contrario a la logica y a la razén admitir
que el orden juridico le reconoci6 a SPHS la
investidura de representante a la Camara y, a
pesar de ello, sostener que, como no se ha
posesionado para ejercer el cargo, no tiene la
condicion de aforado constitucional (es decir, la
de congresista).”



Como se indico (3.2), el fuero no es un privilegio
personal sino busca el amparo de la investidura.
Si, en el presente caso, el Consejo Nacional
Electoral reconoci6 el nombramiento de SPHS
como congresista (o representante a la Camara)
y, ademas, el Consejo de Estado neg6 la pérdida
de tal investidura a pesar de no posesionarse en
la fecha indicada (debido a razones ajenas a su
voluntad), se desconoceria la dignidad del cargo
que la persona conlleva al permitir que
autoridades diferentes a la Corte Suprema de
Justicia puedan investigarlo, juzgarlo o afectarlo
con medidas restrictivas de la libertad, sin
importar que las conductas que se le atribuyan
no tengan relacién alguna con las funciones.

En este orden de ideas, la condicion foral del
articulo 186 de la Constitucion Politica inicia
con el reconocimiento por parte de Ila
autoridad competente y no con el ejercicio de
las funciones derivadas de la solemnidad de la
posesion.

La dignidad del cargo como congresista
proviene del acto de designacion o de su
reconocimiento. En este asunto, de Ila
Resolucion 1597 de 2018 del Consejo Nacional
Electoral, en la cual le confirié la investidura a
HS y ordené expedir la credencial que lo acredita
representante a la Camara por la circunscripcion
electoral del departamento del Atlantico para el
periodo constitucional de 2018 a 2022.

De ahi que la ausencia o falta de posesion que
alego la Juez de Control de Garantias para
afirmar su competencia no tiene incidencia en
el reconocimiento de tal condicién, ya que,
como lo ha precisado el Consejo de Estado, Sala
de Consulta y Servicio Civil, “nadie puede
posesionarse de un cargo para el cual no ha sido
nombrado, elegido, llamado o, en general,
designado previamente por la autoridad
competente, pues légica y cronolégicamente dicho
acto juridico debe preceder a la posesion”.

Igualmente, esa Corporacion ha indicado que la
posesion se trata apenas de una diligencia
solemne, de una condicién destinada a que “los
servidores publicos ejerzan el cargo para el que
han sido nombrados, designados o elegidos”.

Por eso, la solemnidad de la posesion en los
congresistas es un requisito para ejercer las
funciones de la investidura. Sin embargo, no da
lugar al reconocimiento o constitucion de la
dignidad, pues este atributo debe estar
materializado antes de aquella. Y su omision
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implica la pérdida de la calidad de congresista
por expreso mandato constitucional y legal, salvo
que dicho supuesto hubiese ocurrido por fuerza
mayor no atribuible al implicado.

En sintesis:

(i) La jurisprudencia tradicional de la Corte ha
vinculado el ejercicio de las funciones propias del
cargo de congresista con el reconocimiento de la
calidad de aforado en situaciones que implicaban
dejacion, abandono, suspension o supresion de
tales funciones. Nunca traté el tema: “ca partir de
cudando se adquiere el fuero del articulo 186 de la
Carta Politica?”

(i) Como quiera que el fuero no es un privilegio
de indole personal sino una garantia de la
investidura, este comienza cuando la autoridad
competente (Consejo Nacional Electoral) le
reconoce al congresista tal condicion. Y
persiste mientras se mantenga vigente. Dicho
reconocimiento necesariamente precede a la
solemnidad de la posesion.

Y (iii) en este asunto, a SPHS el Consejo
Nacional Electoral, en Resolucion de 28 de julio
de 2018, le confirio la investidura como
representante a la Camara. Y el Consejo de
Estado, en decision de Sala Plena recién
confirmada, neg6 la solicitud de pérdida de
investidura y reconoci6 que no ha podido
posesionarse por motivos de fuerza mayor no
atribuibles por su culpa. Ninguna decision de
amparo transitoria o provisional para suplir la
curul puede afectar esta condicion».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Definicion de
competencia: se declara  fundada la
impugnacion de competencia || FUERO -
Congresista: competencia de la Sala Especial de
Instruccion || FUERO - Congresista: La Corte
Suprema de Justicia, es la Ginica autoridad que
puede ordenar su detencion || FUERO -
Congresista: derecho al restablecimiento de la
libertad frente a decisiones de funcionarios que
no tenian competencia para su aprehension y
legalizacion || FUERO - Congresista: el régimen
procesal no es la Ley 906 de 2004 sino la Ley 600
de 2000

«[...] la Sala declarara fundada la impugnacion
de competencia que presenté la defensa de
SPHS contra la funcionaria de garantias.

A su vez, definira que le corresponde a la Sala
Especial de Instruccion de la Corte Suprema



de Justicia conocer de la actuacion que por las
conductas punibles cometidas después del 1°
de diciembre de 2016 se adelanta en su contra.
Igualmente, ordenara remitir de manera
inmediata las diligencias a dicha Sala Especial
de Instruccién para que esta autoridad adelante
el tramite que en derecho corresponda. La
Fiscalia, por supuesto, debera enviar la evidencia
que hubiere recaudado a la autoridad
competenten».

«[...] la Sala estudiara si deberia disponer sobre
la libertad de SPHS.

Segun el articulo 186 de la Constitucion Politica,
la Corte Suprema de Justicia, en lo concerniente
a los congresistas, es la “dnica autoridad que
podra ordenar su detencion”. Asi lo dispone
también el articulo 267 de la Ley 5 de 1992.

Por su parte, la Corte Constitucional, en la
sentencia CC C-025/93 que analiz6 el articulo
267 de la Ley 5 de 1992, dijo al respecto: “la
reserva expresa Yy absoluta de competencia para
ordenar la privacion de la libertad de un
congresista que la Constitucién atribuye dnica y
exclusivamente a la Corte Suprema de Justicia
(mdximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria),
independientemente de la etapa de investigacion
o juzgamiento y de la época de comisién del delito,
constituye suficiente garantia para el Congreso
como institucion y para cada uno de sus miembros
que no se interferirac de manera arbitraria e
inconveniente en su correcto funcionamiento y en
el ejercicio de sus deberes y derechos” (negrillas
en el original).

Dado que la Corte es, por mandato legal y
constitucional, la garante del fuero
constitucional que les es consagrado a los
congresistas, y como el capturado es uno de esos

aforados, la Sala de Casacion Penal, al definir la
competencia, tiene que decidir acerca de las
consecuencias del reconocimiento de su
investidura y no puede dejar de resolver sobre el
derecho al restablecimiento de la libertad de
aquel frente a decisiones de funcionarios que
no tenian competencia para su aprehension y
legalizacion.

Seria entonces contrario a los derechos
fundamentales del aforado constitucional
mantenerlo privado de la libertad, cuando

aquellos se han desconocido, como en este
asunto. Por eso, se impone otorgarle la libertad.
Esta decision es una de las manifestaciones del
control constitucional que tienen que ejercer
todos los administradores de justicia.

Notese ademas que para los aforados
constitucionales a los cuales se les atribuye la
realizacion de cualquier conducta punible, el
régimen procesal no es la Ley 906 de 2004,
sino la Ley 600 de 2000, en la cual son ajenos
institutos como el juez de garantias o las
audiencias preliminares bajo su control.

En consecuencia, la Sala ordenara la libertad
inmediata de SPHS. La boleta sera librada por la
Secretaria de esta Sala, la que tendra que ser
cumplida por las autoridades penitenciarias
siempre que no haya orden de privacion de la
libertad dispuesta por autoridad competente
distinta y por hechos diferentes.

En estos términos, habra de entenderse por
resuelta la solicitud de los abogados de la defensa
que en una pretension principal le pidieron a la
Sala reconocer la competencia de la Corte
Suprema de Justicia para resolver el caso de
SPHS».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

15.INDICIO - TECNICA EN CASACION
Es equivocado atacar simultaneamente el
hecho indicador y la inferencia léogica

Al inadmitir la demanda de casacion, la Corte
estimé importante recordar la técnica que debe
seguirse para controvertir la prueba de indicio
en sede del recurso extraordinario, explicando
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concretamente que resulta desacertado
cuestionar de manera simultdnea el hecho
indicador y la inferencia légica, asi como aducir
afirmaciones especulativas para referirse a estos
aspectos.

AP713-2019 (51611) del 27/02/19



http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2jun2019/AP713-2019(51611).pdf
http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2jun2019/AP713-2019(51611).pdf

Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

INDICIO - Hecho indicador: técnica en casacion
|| INDICIO - Inferencia logica: técnica en
casaciéon | INDICIO - Técnica en casacién: es
equivocado atacar simultaneamente el hecho
indicador y la inferencia légica

«Las equivocaciones en las que incurre un testigo
para que sean trascendentes deben vincularse
con lo sustancial del proceso y en este caso, como
aceptar que hubo un error de valoracion en lo que
afirma la policia que observo al procesado y a sus
dos acompanantes al inicio del procedimiento y
los describen portando uno de ellos una
pantaloneta negra y el otro una sudadera gris,
luego los encuentran escondidos entre la maleza
sin la camisa o el buzo, pero cerca de ellos, a
menos de uno con veinte centimetros, hallan un
revolver tapado con maleza y una prenda.

Lo que se advierte en el proceder del
demandante conforme a lo expresado, es otro
error de técnica en la formulacion del cargo,
pues enfrenté la prueba indiciaria atacando
simultaneamente la construccion del medio
probatorio (hecho indicante) y la conclusion

indiciaria (inferencia ldgica), con las que las
instancias arribaron a la demostracion sobre la
autoria y responsabilidad del delito de porte ilegal
de maras de uso civil, desatendiendo las reglas
que jurisprudencialmente exigen para enfrentar
en el recurso extraordinario tales elementos de
prueba: la conclusién solo procede cuestionarse
por falso raciocinio y si se reprocha ésta no se
deben censurar los elementos probatorios con los
que se construye el indicio y si se opta por ésta
segunda situacion, el reparo puede hacerse por
cualquiera de los motivos del error de hecho, sin
adentrarse en cuestionamientos sobre lo que se
da por indicado (la conclusion).

En el escrito de demanda no se ofrece argumento
para derruir la conclusion del juzgador en la
valoracion de los testimonios de cargo en el
sentido que el arma fue hallaba en un area
territorial que en el instante estaba bajo el control
y dominio del procesado, como tampoco se
mostré una razon atendible del por qué estaban
sin camisa al momento de la aprehensién, si
habian salido vestidos de sus casas y en la
persecucion asi fueron observados, por lo que
con la sustentacion de la casacion no se prueba
cual es el desacierto al declararse que los buzos
hallados cerca de ellos no les pertenecian. El
demandante lo sugiere pero aduciendo a
afirmaciones especulativas que no resultan
atendibles».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

16.INIMPUTABILIDAD
Constituye una categoria juridica que
corresponde determinarla al juez y no a los
especialistas traidos al juicio por las partes

La Sala decidio no casar el fallo impugnado, a
través del cual se declar6 al procesado autor
responsable del delito de homicidio agravado, en
condicion de imputable. Para ello descarto el
falso raciocinio aducido por el recurrente, en
relacion con la desestimacion que validamente
hizo el Tribunal del valor suasorio de las
pericias rendidas durante la actuacion, y que
sugerian que aquél obré bajo un trastorno
mental transitorio, derivado del influjo del
consumo de bebidas alcohélicas. En este
sentido, explico la Corporacion que la categoria
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juridica de la inimputabilidad, en definitiva, solo
puede ser determinada por el juezy no por los
especialistas traidos al juicio por las partes,
cuyos dictamenes deben ofrecer una debida
fundamentacién conectada a la base fdctica
mediante el despliegue de la lex artis en la
sustentacion técnico-cientifica. Asi mismo,
preciso que la embriaguez no es un supuesto
categorico para afirmarla y profundizo en los
parametros que rodean el concepto de trastorno
mental, particularmente el de tipo transitorio.

SP070-2019-2019 (49047) del 23/01/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2jun2019/SP070-2019(49047).pdf

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

INIMPUTABILIDAD -  Embriaguez |
INIMPUTABILIDAD - Competencia para
determinarla: constituye una categoria juridica
que corresponde determinarla al juez y no a los
especialistas traidos al juicio por las partes ||
INIMPUTABILIDAD - Trastorno mental
transitorio: demostraciéon | INNMPUTABILIDAD
- Trastorno mental transitorio: la presencia de
un estado de embriaguez no es supuesto
categorico para afirmar que el sujeto estaba
afectado en su capacidad de comprension y
determinaciéon ||  INIMPUTABILIDAD -
Trastorno mental transitorio: debe verificarse
si la conclusion del experto corresponde a la base
factica acreditada y a la adecuada aplicacion de
la lex artis en la fundamentacién técnico
cientifica del dictamen

«Por su parte, el médico psiquiatra [...], adscrito
al Instituto de Medicina Legal, presentado como
perito dentro del juicio, sostuvo que de acuerdo
con las entrevistas recogidas a los testigos de los
hechos, a la versiéon del propio acusado sobre lo
sucedido y a la hora en que se realizé el examen
de embriaguez, “se puede pensar” que se
encontraba bajo los efectos de sustancias
embriagantes, por lo que concluye que “de
acuerdo a su forma de obrar antes, durante y
después de la ocurrencia de los hechos, éste se
encontraba bajo un Trastorno Mental
Transitorio por efecto de dichas sustancias,
lo que probablemente no le permitia comprender y
determinarse en su actuar en esos momentos”.

[...] Con el testimonio del perito [...], se introdujo
el informe pericial de psiquiatria forense |...|,
sobre el que importa destacar que, a diferencia
de la valoracion realizada por el psicologo atras
visto, se siguidé un protocolo estandarizado en
torno a los procedimientos comunes y a la
metodologia empleada para la realizacion de
pericias psiquiatricas forenses, el que, en
esencia, se ajusta al Protocolo: Evaluacién Basica
en Psiquiatria y Psicologia Forenses del Instituto
Nacional de Medicina Legal.

No obstante, de las mismas condiciones en que
se realiz6 la practica pericial, de la emision de
su informe y de su fundamentacion en el
juicio, no se deja en evidencia, de manera
concluyente, la existencia de un trastorno
mental transitorio del procesado en el
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momento de ejecucion de la conducta,
resultando para el experto una mera
posibilidad aquella de que la condicion de
embriaguez del procesado haya incidido de
manera decidida en la comprension de los
hechos y en su facultad de determinarse
frente a ellos.

Como atras quedo referenciado, se dictaminé, en
grado de certeza, que LGAM padecia, en aquellos
momentos, una embriaguez clinica aguda
positiva debida al consumo de sustancias
toxicas asociadas al alcohol, no obstante que no
se determino el grado de concentracion etilica en
su sangre.

Esa condicion personal, dictaminada horas
después de lo sucedido, resulté determinante
para que el médico psiquiatra concluyera que era
probable que padeci6 una alteracion en el
funcionamiento interno del intelecto superior, lo
que se encuentra asociado con su capacidad de
comprender y de determinarse.

Sin embargo, como bien ha tenido oportunidad
de precisarlo esta Sala, la presencia de un
estado de alicoramiento o de embriaguez no
“puede tenerse por supuesto categorico para
afirmar que el sujeto que actua bajo esta
condicion estaba afectado en su capacidad
para comprender la ilicitud de
comportamiento o para determinarse de
acuerdo con dicha comprension”.

Sin duda, la profusa ingesta alcohodlica del
acusado desde la noche anterior a los hechos,
debio afectar el sistema nervioso central por la
impregnacion del etanol, lo que posiblemente
generd alteraciones tanto en la esfera mental
como en la neurologica del individuo, como lo
puso de presente el médico psiquiatra encargado
de la prueba pericial, lo que explica que
sostuviera, de acuerdo a lo expresado por los
testigos, que los efectos del licor le genero
cambios de conducta y comportamiento que
obligb a que varios asistentes a la fiesta, entre
ellos el occiso, le llamaran la atencion.

No obstante, la sola manifestacion del perito
no constituye elemento suficiente para fundar
la determinacion de inimputabilidad, no solo
porque esta es una categoria juridica que
corresponde declarar exclusivamente al
funcionario judicial, sino en atencion a que lo
expresado por el experto debe verificarse en
su contenido a fin de determinar que las
conclusiones efectivamente corresponden a la



base factica acreditada dentro del proceso y a
la adecuada aplicacion de la lex artis en la
fundamentacion  “técnico-cientifica” del
dictamen.

En este sentido, para la Sala cobran vigencia las
criticas formuladas por el ad quem en cuanto que
la conclusion atinente a la presencia de un
trastorno mental transitorio se edifico sin
ningin fundamento cientifico constatable y
confrontable racionalmente, puesto que para
ese efecto el perito sé6lo emple6 como técnica la
entrevista al procesado, recogiendo la
informacién suministrada por éste y la version de
algunos de los asistentes a la fiesta, sin llevar a
cabo ningun analisis de los hallazgos obtenidos
ni establecer correlacion alguna entre los datos
facticos recogidos y el fundamento del
diagnostico psiquiatrico forense.

Lo cierto es que ni en el informe realizado por el
experto ni a través del interrogatorio al que fue
sometido en su intervencion en el juicio oral y
publico, se dio cuenta de los signos y sintomas
relevantes obtenidos del examen mental al
acusado para el diagnostico de algtn sindrome o
de la impresiéon clinica sobre su capacidad
intelectual 'y  estados  afectivos, como
manifestaciones de algun fenémeno psiquiatrico
revelado a través del genérico trastorno mental
transitorio aducido como probable al momento de
su actuacion delictivan.

LEY DE LA CIENCIA - No lo son las aserciones
probabilisticas | DICTAMEN PERICIAL -
Examen psiquiatrico: puede emplear un método
basado en probabilidades, pero requiere
desplegar una debida fundamentacion de sus
conclusiones, conforme a la l6gica de lo razonable

«En realidad el experto psiquiatra pareciera
plantear, en 1lugar de wuna proposicion
cientifica, un enunciado probabilistico, que
responderia a la regla de que siempre o casi
siempre que un individuo padece una
embriaguez aguda positiva, se ve afectado por un
trastorno mental transitorio.

No obstante, se trata de una afirmacion
probabilistica infundada, en la que no se
ofrece ninguna hipétesis plausible en torno a
la asiduidad de la regla y a la disposicion,
propension, las caracteristicas del suceso cuando
son repetidas a menudo y el nivel de probabilidad
de la conclusion, pues, segin lo expresado al
respecto por el experto, los efectos del etanol en
el organismo y su incidencia en la condicion
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mental dependeran de distintos factores
relacionados, entre otros, con la circunstancias
fisicas del sujeto, su edad, su peso, su
metabolismo y su personalidad.

Ningtn dato en este sentido se aporté en funcion
del examen psiquiatrico forense practicado,
pues de antemano no fue posible cuantificar la
concentracion de alcohol etilico contenido en la
sangre del procesado, a fin de acreditarse el
estado de embriaguez alcohoélica, conforme a los
parametros estandarizados en la Resolucion
0414 de 2002 del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses, puesto que el médico
forense que se ocup6 del examen no estimoé
necesario el analisis clinico de alcoholemia.

Tampoco se llevé a cabo por el perito alguna
prueba tendiente a establecer la tolerancia a las
bebidas alcoholicas por parte del procesado y, en
general, no se efectu6 un verdadero estudio de su
condicion mental en relacién con su personalidad
que permitiera diagnosticar clinicamente el
trastorno, afeccion o problema padecido en el
momento de los hechos y su posible etiologia, en
consideracion de las manifestaciones de la
consciencia en los planos de la inteligencia y
voluntad del individuo.

Menos aun, si quisiera fundar una teoria sobre
probabilidades, ofrecio el perito informacion
acerca de los experimentos, series de eventos y
estimaciones porcentuales o de frecuencia que a
modo de datos empiricos debian apoyar su tesis,
de manera que permitiera apreciar su
racionalidad dentro del contexto légico que le
brindaba el caso.

Por tal motivo, sobre la imprecisa base de la
prueba de embriaguez realizada cuatro horas
después del suceso, el perito psiquiatra elabora
una serie de hipotesis que asienta sobre la
genérica idea de que el alcohol, como toxico,
altera y perturba gravemente el conocimiento, la
razon y el comportamiento y podria, en eventos
de embriaguez aguda, comprometer o anular la
voluntad y la conciencia.

No obstante, ese marco teodrico no es confrontado
de manera rigurosa con las circunstancias
facticas planteadas dentro del juicio, limitandose
el experto a sostener que “de acuerdo a su forma
de obrar antes, durante y después de la
ocurrencia de los hechos”, “se puede pensar”, se
encontraba bajo un trastorno mental transitorio
por efecto de las sustancias consumidas, lo que



“probablemente” no le permiti6 comprender y
determinarse en su actuar

En realidad, esa forma de actuar, segun fue
acreditado en el caso en concreto y lo puso de
presente el juez colegiado de segunda instancia,
no es convincente de una perturbacion
mental, en los términos probabilisticos
planteados por el mismo perito, quien si bien
es cierto podia emplear un método fundado en
las probabilidades para la demostracion de la
existencia de ese hecho o para la validez de su
hipotesis, en todo caso le correspondia
desplegar una debida fundamentacion de sus
conclusiones, de manera que el juzgador, en la
apreciacion de los enunciados de tipo
probabilistico “conforme a la légica de lo
razonable”, estimara el dictamen con algan
peso demostrativo a efectos de determinar la
existencia de un trastorno mental con incidencia
en la imputabilidad del individuo.

[...] Ahora, durante la ejecucién de la conducta
lesiva tampoco se puede reconocer una condicion
de afectacion mental, inconsciencia o falta de
comprension de lo sucedido, dentro de las
particularidades cientificas aludidas por el
experto, puesto que, segin se sabe, el acusado
preparo el acometimiento criminal, proveyéndose
del arma cortopunzante y esperando la
oportunidad propicia para sorprender a su
victima, a quien acuchill6 cuando, en notable
estado de indefension, se encontraba en el
asiento del conductor de la camioneta, a donde al
parecer habia ido a descansar, como lo sostuvo el
testigo AGG [...], lo que parece revelar un estado
de alerta y conciencia de lo realizado.

En realidad, como puede observarse, el “obrar
antes y durante” la ocurrencia de los hechos,
como lo expreso el perito en psiquiatria, no revela
a las claras una condicion de perturbacion
mental del acusado que le haya impedido la
comprension de la ilicitud y la posibilidad de
determinarse conforme a esa comprension, mas
alla de ciertas caracteristicas clinicas propias de
una alteracion en el funcionamiento de las
capacidades fisicas y sensoriales asociadas con
su estado de beodez, las que fueron consignadas
por el médico forense que practico la prueba de
embriaguez, quien diagnostic6, asi sea cuatro
horas después de lo acaecido, que presentaba
una embriaguez clinica aguda positiva,
encontrandose en “aliento alcohdlico evidente”,
“estado de conciencia alerta”, “atencion
disminuida”y sin que aparentemente presentara
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“compromiso de la sensopercepcién, raciocinio y
del pensamiento” (fl. 129, carpeta 1).

Con lo anterior se quiere significar que la

realidad reconstruida y las condiciones
facticas en general, no sustentan una
conclusion razonable sobre el nivel de

probabilidad presentado en la prueba pericial,
lo cual se hace mas evidente si se considera la
forma de actuar del procesado “después de la
ocurrencia de los hechos”. Contrario a lo que se
sostiene en la demanda y a lo que dedujo el perito
psiquiatra, el acusado quiso huir del lugar una
vez ejecuté la agresion mortal, lo que no
consiguié toda vez que los presentes se lo
impidieron.

[...] De esa manera, la falta de fundamentacién
en la estimacion probabilistica ofrecida en el
dictamen pericial, asi como la falta de
concrecion del nivel de probabilidad a la que
se encontraba obligado, impiden que dicha
prueba sirva de fundamento para la
declaratoria judicial de la condicion de
inimputabilidad del procesado LGAM, pues de
aquella opinion experta no puede sostenerse
que en el concreto momento de los hechos,
estuviera en incapacidad de comprender la
ilicitud o la antijuridicidad de su conducta».

INIMPUTABILIDAD - Configuracion: supone la
demostracion de la existencia de wuna
perturbacion del psiquismo coetanea a la
realizacién de la conducta || INNMPUTABILIDAD
- Configuracion: debe afectar las esferas
cognoscitiva, volitiva y afectiva e impedir al sujeto

motivarse para comprender la ilicitud y
determinarse en consecuencia
INIMPUTABILIDAD - Embriaguez

INIMPUTABILIDAD - Trastorno mental: no todo
procedimiento de alteracion emocional resta
culpabilidad al autor de la conducta |
INIMPUTABILIDAD - Configuracion: puede
admitirse aun concurriendo la comprension del
injusto, cuando el individuo fue incapaz de
actuar de acuerdo a ese entendimiento en razon
de la perturbacion psiquica ||
INIMPUTABILIDAD - Trastorno mental: debe
acreditarse en cada caso particular ||
INIMPUTABILIDAD - Trastorno mental: es
necesaria la existencia de un nexo normativo
entre el trastorno y la conducta realizada /
INIMPUTABILIDAD - Trastorno mental
transitorio: debe acreditarse que se trata de una
reaccion vivencial, inusitada y pasajera, sin base
patolégica | PRUEBA PERICIAL - Apreciacién



probatoria: el objeto de valoracion no es la
conclusion del perito sino el procedimiento que
sustenta sus afirmaciones | INMPUTABILIDAD
- Trastorno mental: constituye un concepto de
naturaleza juridica cuyo juicio corresponde
realizarlo al juez | INIMPUTABILIDAD -
Trastorno mental transitorio: no se configura
HOMICIDIO AGRAVADO - Se configura
FALSO RACIOCINIO - No se configura

«Debe precisar la Sala que un juicio de valor
sobre el autor de la conducta, como el propuesto
por el legislador en materia de inimputabilidad
(articulo 33 del Codigo Penal), supone en todos
los casos la demostracion de la existencia de
una perturbacion del psiquismo coetanea a la
realizacion de la conducta, de tal gravedad y
hondura que afecte las esferas cognoscitiva,
volitiva o afectiva, y que impida al sujeto
motivarse de conformidad con las exigencias
normativas para poder comprender la ilicitud
y determinarse en consecuencia.

Quiere decir lo anterior que para entender que la
actuacion del acusado se produjo en un estado
de inimputabilidad, no es suficiente 1la
presencia de cualquier padecimiento
constitutivo de alteracion emocional, sino que
es necesario que se trate de un trastorno mental
que le impida al sujeto “elaborar una
representacion psiquica de su ilicitud o de elegir
alternativas de actuacion al tenor de su
inteligibilidad”.

Por lo tanto, no todo trastorno mental -término
que, ademas, fue tomado por el legislador del
lenguaje comun y no del cientifico psiquiatrico-
resta culpabilidad al autor de la conducta. Se
requiere que dicho trastorno tenga la entidad
suficiente para afectar los procesos cognoscitivo
y volitivo del individuo y que le impida
determinarse libremente por falta de wuna
adecuada apreciacion del valor de sus actos. De
manera que, como lo ha resaltado la doctrina
alemana:

“[lla perturbacién psiquica debe haber ejercido un
influjo determinante sobre la capacidad de
comprension o de accién del autor. La incapacidad
de comprender lo injusto del hecho (momento
intelectivo) se refiere a lo injusto material del hecho
y... ha de constatarse en el caso concreto y en
especial referencia al tipo penal correspondiente “.

Incluso, como se reconoce por el autor citado y se
desprende del mismo contenido normativo del
articulo 33 del Coédigo Penal colombiano, aun
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concurriendo la comprension de lo injusto del
hecho, puede admitirse la inimputabilidad del
individuo cuando resulté incapaz de actuar
con arreglo a ese entendimiento en razén de
la perturbacion psiquica (momento volitivo), en
tanto puede suceder que pese a la clara
consciencia del injusto, predominan los impulsos
que conducen al hecho o pueden debilitarse los
frenos inhibitorios, como podria ocurrir, en
efecto, en eventos de embriaguez alcohoélica.

No obstante, el trastorno mental incidente en
la imputabilidad del individuo, debe
acreditarse en cada caso en particular, por lo
que no es admisible para tal efecto una opinion
pericial como la brindada en este caso por el
experto psiquiatra, en el sentido de aducir la
afectacion psiquica del solo hecho de haberse
dictaminado la presencia de una embriaguez
aguda positiva en el sujeto activo de la conducta.

Asi mismo, desde el plano juridico es necesaria
la existencia de un nexo normativo entre el
trastorno mental y la conducta realizada y
que, como se ha dicho, tal trastorno se presente
exactamente al tiempo de ejecucion del
comportamiento lesivo, lo cual debi6 ser
demostrado en el juicio. Por ello, se subraya, el
trastorno mental no genera, por si solo, la
inimputabilidad, sino que se requiere de la
existencia del efecto correspondiente.

Por ultimo, debe senalarse que tratandose de la
nocioén juridica de trastorno mental transitorio
como causal de inimputabilidad, es necesario
que se acredite que se trata de una reaccion
vivencial inusitada, anormal y pasajera; que
no implique una base patolégica; que altere los
planos cognitivo y volitivo del individuo,
generandole la incapacidad de comprender la
ilicitud del acto o determinarse de acuerdo con
esa comprension; y, cuyo origen se encuentra en
factores exogenos o endégenos determinados.

Con lo anterior, se puede sostener que el
dictamen pericial de psiquiatria presentado
por el médico forense [...] adolece de graves
problemas de sustentacion:

En primer lugar, su método de trabajo se limito a
la entrevista del acusado y a transcribir las
entrevistas de algunos testigos de los hechos, sin
que en ese proceso delimitara con claridad la
base cientifica y su conexion con el contenido
factico, a fin de determinar la concordancia con
el diagnostico clinico emitido.



En segundo lugar, sustenta la presencia de un
trastorno mental transitorio fundado en una
ambigua teoria sobre las probabilidades
relacionada con la embriaguez clinica aguda
positiva diagnosticada, sin que en ese proposito
aporte algin tipo de informacién acerca de los
experimentos, series de eventos y estimaciones
porcentuales o de frecuencia que a modo de datos
empiricos debian apoyar su tesis. Tampoco
precisoé ante el juez el nivel de probabilidad de su
respectiva conclusion.

Asumi6 el profesional que el solo hecho de
presentarse una embriaguez clinica aguda era
suficiente, probabilisticamente, para pregonar la
existencia del trastorno mental transitorio.
Aunque una asercion en ese sentido pueda
estimarse como cierta, en su comparecencia al
juicio oral el perito debia explicar los
fundamentos de sus conclusiones frente a las
situaciones factuales en particular, acotando el
nivel de probabilidad que se presentaba en el
caso concreto frente a esa hipétesis, tomando en
cuenta las peculiaridades del evento, las
condiciones personal del individuo relacionadas
con su condicién fisica y psicologica y el contexto
en el que se desenvolvieron los hechos. Es decir,
se debié concretar el enunciado probabilistico
planteado, cosa que no llevo a cabo el experto.

En tercer lugar, aun en el evento de que se
asumiera como probable, no obstante la ausencia
de wuna rigurosa sustentacion al que se
encontraba obligado el perito, que el procesado
padecio un trastorno mental transitorio y que,
como consecuencia de ello, no estaba en
condiciones de comprender la ilicitud del acto y
de determinarse conforme a ese entendimiento,
no se preciso por el experto la naturaleza de la
dolencia que padecia como reaccion vivencial ni
las condiciones que desencadenaron su violenta
reaccion. Tampoco sustentéo adecuadamente la
relacion de causalidad hipotética o nexo
normativo entre el trastorno mental aducido y la
accion desplegada por el acusado, de manera que
no justifico la presencia de un desarreglo mental
que afectara los momentos cognitivo o volitivo al
tiempo de su actuacion.

En cuarto lugar, cuando el perito pretendi6
inferir su diagnostico de trastorno mental
transitorio con base en el testimonio de los
asistentes a la fiesta en cuyo contexto ocurrieron
los hechos, se limit6 a sostener, sin ninguna
fundamentacion, que “de acuerdo a la forma de
obrar antes, durante y después de la ocurrencia
de los hechos, éste se encontraba bajo un
Trastorno Mental Transitorio”, sin que dotara de
precisos contenidos esos hitos temporales,
desconociendo la realidad factica aportada por
los testigos, con base en la cual las conclusiones
tendrian que ser distintas.

Dicho esta que “el objeto de apreciacion no son
las conclusiones del perito, es el proceso
técnico o cientifico que lo condujo a
presentarlas”, por lo que dentro del principio
de libre valoracion de la prueba el juez puede
apartarse de los fundamentos técnicos y
practicos del dictamen pericial;, ademas, el
trastorno mental, en los términos del articulo 33
del Codigo Penal, es un concepto de naturaleza
juridica cuyo juicio corresponde realizarlo al
juez, facultado para llevar a cabo la estimaciéon
psiquico-normativa de dicho fenémeno.

Por eso, con buen juicio, el fallador de segunda
instancia estim6 que el acusado actué con
culpabilidad plena, sin que se avizorara en su
comportamiento circunstancia alguna que
determinara su inimputabilidad, no solamente
porque las pruebas periciales de psicologia y

psiquiatria no aportaron elementos de
trascendencia para poder establecer 1la
existencia de wuna afectacion mental

transitoria, sino también porque del decurso
factico demostrado dentro de la actuacion se
pudo acreditar que LGAAM estuvo en
capacidad de comprender el contenido injusto
de su actuacion vy, libremente, elegir
alternativas de actuacion de acuerdo con esa
comprension.

En consecuencia, encuentra la Sala infundados
los reproches presentados por el demandante,
consistentes en falso raciocinio en la apreciacion
de las pruebas periciales referidas a lo largo de
esta decision. Por lo tanto, no se casara la
sentencia recurridan.

(Textos resaltados por la Relatoria)
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Inicio

17.INJURIA
El sujeto pasivo determinado o
determinable, debe ser alguien en particular

La Corte caso la sentencia condenatoria del
Tribunal, para en su lugar, prohijar la vigencia
de la absolutoria emitida por el Juzgado de
primer grado, respecto del cargo formulado al
procesado como autor responsable del delito de
injuria, todo, tras advertir que las afirmaciones
de aquél, ademas de ofrecer un caracter
impreciso, general y abstracto -ajeno al dnimo de
injuriar-, no se hicieron respecto de un sujeto
pasivo determinado o determinable, sino en el
contexto del ejercicio del derecho de acceso a la
administracién de justicia y del deber de
denunciar, de modo tal que su conducta
resultaba ostensiblemente atipica.

SP687-2019 (48073) del 20/03/19

Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

INJURIA - Antijuridicidad: bien juridico
tutelado, integridad moral || INJURIA -
Elementos | INJURIA - Delito de mera
conducta || INJURIA - Protege los derechos al
buen nombre y la honra || INJURIA - Elemento
subjetivo: animo de injuriar, implica demostrar
que las imputaciones deshonrosas se hacen de

manera consciente y voluntaria | INJURIA -
Contra servidores publicos | INJURIA -
Elementos: sujeto pasivo determinado o

determinable, debe ser alguien en particular ||
INJURIA - Derechos al buen nombre y la
honra: respecto de servidor publico, el ambito de
proteccién es menor, por estar obligado a
soportar mayor escrutinio social | INJURIA -
Idoneidad: para considerar deshonrosa una
imputacion esta tendra que ser clara, precisa e
inequivoca

«En cuanto al ilicito en estudio atentatorio del
bien juridico de la integridad moral, de tiempo
atras la Corte ha senalado que tiene lugar cuando
el sujeto activo de manera consciente y
voluntaria imputa a otra persona conocida o
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determinable un atributo o calificativo capaz de
lesionar su honra, conociendo el -caracter
deshonroso de la imputacion, asi como la
capacidad de dano y menoscabo del patrimonio
moral del afectado.

Ha precisado asi la Corporaciéon que tal
comportamiento  punible exige para su
consumacion la concurrencia de los siguientes
elementos:

a) La emision de imputaciones deshonrosas por
parte del sujeto en contra de otra persona.

(b) El1 agente debe tener conocimiento del caracter
deshonroso de la imputacién.

(c) La imputacion ha de aparejar la capacidad de
dafnar o menoscabar la honra del sujeto pasivo de
la conducta.

(d) El agente debe tener conciencia de que lo
imputado ostenta esa capacidad lesiva para
menguar o deteriorar la honra de la otra persona.

Obviamente como se trata de la afectacion de la
integridad moral conformada con el honor y el
buen nombre, debe mediar claridad contra
quienes van dirigidas las imputaciones, por
eso se exige que el sujeto pasivo sea
determinado o determinable, esto es,
identificable o individualizable.

Ello porque al tener el honor un sentido subjetivo
esta ligado a alguien en particular, igual sucede
con el buen nombre en cuanto enmarca la
reputacion de la persona, la apreciacion que la
sociedad tiene de ella. Por eso de nada servira
emitir apreciaciones vagas contra un grupo de
personas de manera general, porque se tornaria
dificil verificar si la valoracion, fama o prestigio
que se tenia de un individuo fueron deformados
o se afectaron con los calificativos deshonrosos
emitidos por el agente.

Como es un ilicito de mera conducta se
perfecciona con la simple emision de las
imputaciones deshonrosas, claro esta que éstas
deben tener la idoneidad suficiente para lesionar
de manera real y efectiva el buen nombre o la
honra de la victima, pues: “no toda opinién o
manifestacion causante de desazon, pesadumbre
o molestias al amor propio puede calificarse de
deshonrosa, para ello es necesario que ostente la
capacidad de producir dano en el patrimonio
moral, y su gravedad no dependerd del efecto o la
sensacion que produzca en el animo del ofendido,
ni del entendimiento que éste le dé, sino de la


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2abr2019/SP687-2019(48073).pdf

ponderacién objetiva que de ella haga el juez de
cara al niicleo esencial del derecho.

Labor que el funcionario judicial adelantard
sopesando las circunstancias especificas de cada
caso, los antecedentes que lo motivaron, el lugar y
la ocasion en que ocurrié, para ello tendra en
cuenta los elementos de conviccién y el grado de
proporcionalidad de la ofensa, determinando si
efectivamente se causé una amenaza o
vulneracién a la honra de la victima. (CSJ AP 8
oct. 2008, rad. 29428).

Y en cuanto al animo de injuriar, debe ser
palpable que las imputaciones deshonrosas se
hacen de manera consciente y voluntaria y con
conocimiento de que su naturaleza degradante
tiene vocacion de afectar al patrimonio moral de
la persona contra quien se dirigen.

Ahora, cuando las manifestaciones deshonrosas
van dirigidas contra servidores piiblicos, la linea
jurisprudencial trazada por la Corte ha sehalado
la mengua del ambito de protecciéon de los
derechos a la intimidad y al patrimonio moral
respecto de ellos en relacion con los demas
integrantes del conglomerado social, al estar
obligados a soportar un mayor escrutinio
social».

INJURIA - No se configura: cuando se hace con
fundamento en el derecho de acceso a la
administracion de justicia y del deber de
denunciar || INJURIA - Elementos: sujeto pasivo
determinado o determinable, debe ser alguien en
particular || INJURIA - No se configura: las
manifestaciones abstractas, genéricas e
imprecisas no vulneran la honra y el buen
nombre

«A las anteriores precisiones normativas y
jurisprudenciales se deben agregar las
relacionadas con que desde el texto
constitucional se propende por la participacion
del ciudadano en las decisiones que lo pueden
afectar, ello en claro desarrollo del modelo de
estado democratico y participativo adoptado.

Precisamente con el fin de buscar la iniciativa
ciudadana para que las personas tuvieran la
oportunidad de poner de presente sus
necesidades individuales o en beneficio de la
comunidad, la Presidencia de la Republica en el
periodo de 2002 a 2010 implementé los Consejos
Comunales de Gobierno.

Esa posibilidad del ciudadano de tener Ila
cercania y trato directo con el Presidente de la
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Republica, en eventos las mas de las veces
televisados, genero toda suerte de intervenciones
y en diversos topicos. No se limito asi a intervenir
en la gestion publica, sino que al buscar
dinamizar la satisfaccion de los intereses a nivel
local, departamental y nacional, al anhelo de
incidir en las decisiones oficiales se sumaron
exigencias, quejas, reclamos y denuncias a fin de
que el Presidente como Jefe de Estado, Jefe del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa
interviniera en esos asuntos, maxime por su
obligacion constitucional de garantizar los
derechos y libertades de todos los colombianos.

Fue en ese marco de participacion ciudadana que
MHRB intervino en el Consejo Comunal de
Gobierno que la Presidencia de la Republica hizo
el 30 de agosto de 2008 en el municipio de
Garagoa-Boyaca, al dolerse que “el Banco de
Bogota, afectando la vida de sus empleados,
trabajandoles 34 arios no puede ser demandado
en ninguna institucién porque corrompe a los
jueces de la Republica de Guateque al banco de
Bogota le queda mas facil darles ddadivas y dejar
sus oficinas en plenas horas laborales y salir de
sus despachos a festejar hasta altas horas de la
noche y después de que uno los acusa como
soldados romanos se van cubriendo las espaldas
y ellos mismos se auto juzgan”. También refirid
que la situacion habia sido ventilada ante la
Procuraduria, ante el Ministro de Trabajo de la
época y ante el Consejo Superior de la Judicatura
de Tunja, sin haber obtenido alguna respuesta.

En ese sentido su alocucién fue tomada como el
acto mediante el cual puso en conocimiento
de una autoridad publica unos hechos que
consider6 andomalos, por eso el Presidente le
encargd a la Alta Consejeria para la
Competitividad y las Regiones su conocimiento a
fin de que se tramitara ante el Consejo Superior
de la Judicatura y la Procuraduria, incluso obra
el oficio de 23 de septiembre de 2008 de la Oficina
del Programa de la Presidencia de Modernizacion,
Transparencia y Lucha Contra la Corrupcion
dirigido a la Defensoria del Pueblo, regional
Boyaca dando cuenta de la queja elevada por RB
(evidencia 4 de la defensa).

Igualmente se establecié probatoriamente que
antes de esa participacion publica el procesado,
obrando como agente oficioso de su padre CHRE
-extrabajador y pensionado del Banco de Bogota-
, habia elevado varias acciones de tutela contra
esa entidad bancaria anhelando la proteccion de
los derechos de su progenitor: El 24 de enero de



2008, el Juez Primero Promiscuo Municipal de
Guateque, MQG, le amparo el derecho de peticion
ordenando al banco darle contestaciéon a sus
requerimientos, decisién confirmada el 19 de
febrero siguiente por el Juez Civil del Circuito de
esa localidad, HVC. Pero el incidente de desacato
que promovié el accionante le fue resuelto por
providencia de 6 de marzo siguiente al concluir
que no habia algin incumplimiento del fallo.

También el 27 de agosto de 2008 el Juez Civil del
Circuito de Guateque, HVC, confirmo el fallo que
el 23 de julio del mismo afio habia emitido el Juez
Segundo Promiscuo Municipal, Israel Soler
Pedroza, mediante el cual neg6 por improcedente
la accion de tutela promovida por el procesado a
nombre de su progenitor contra el citado banco
que buscaba la proteccion de los derechos a la
vida e integridad, igualdad, paz, seguridad social,
remuneracion minima vital, pago oportuno de
prestaciones, reajuste de pensiéon y derechos
constitucionales de una persona discapacitada,
al estimar que “no estda llamada a prosperar,
porque no fue interpuesta con la inmediatez
necesaria, el accionante dejoé vencer el término que
tenia para interponer la accién laboral pertinente,
y no existe vulneracion del derecho a la seguridad
social en pensiones en conexidad con el minimo
vital”.

El ciudadano, con la frustracion de haber perdido
las tutelas interpuesta en favor de su padre, elevo
ante el Presidente su queja y es aqui donde
entronca el derecho de acceso a la
administracion de justicia y el deber de
denunciar, el primero se traduce en la
posibilidad reconocida a todas las personas de
poder acudir ante los jueces en aras de obtener
la proteccion o el restablecimiento de sus
derechos, segun los cauces legalmente
establecidos, esto es, los distintos
procedimientos segun la arista o interés que se
demanden, en tanto que el segundo, como deber
juridico en los términos del articulo 95, numeral
7° del texto superior, fue enriquecido por el
cabildo abierto propiciado desde la Presidencia
de la Republica para que los ciudadanos elevaran
sus inquietudes, momento que encontré propicio
RB para quejarse no solo de los jueces, sino de la
pasividad del Ministro de trabajo, de la
Procuraduria, del Consejo Superior de Ila
judicatura de Tunja.

Con esa perspectiva como para constatar la
afectacion subjetiva del patrimonio moral
como necesariamente las palabras
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deshonrosas deben estar dirigidas contra
alguien en particular, acertadamente lo destaco
el juzgador de primer grado en el sentido que no
medi6 una minima identificacion de los
individuos contra quienes se dirigian las
afirmaciones del procesado.

La localidad de Guateque esta constituida como
circuito judicial conformado por ese municipio
que cuenta con dos jueces promiscuos
municipales, un juez civil y otro penal de circuito,
asi como por los municipios de Almeida, Chivor,
Guayata, La Capilla, Somondoco, Sutatenza y
Tenza, cada uno de estos con un juez promiscuo
municipal. Y si bien podria pensarse que no se
trataba de un grupo amplio, porque a la postre
los cuatro jueces de ese municipio fueron los que
se sintieron aludidos y lesionados en su honor
razéon por la cual formularon la querella, se
destaca que el procesado no se refiri6 a ellos ni
por su nombre, por su grado o por su
especialidad como para afirmar que fueron
individualizados.

Y aunque MAQG, ISP, HVC, y RAML, fueron
quienes previamente habian decidido las
acciones de tutela que tramité el procesado en
nombre de su padre, por ser un tramite inter
partes, mno se puede afirmar que el
conglomerado social sabia de tal situaciéon y que
inexorablemente las palabras pronunciadas por
RB estaban dirigidas concretamente contra
ellos, situacion que impide concluir que la honra
de los aludidos querellantes estuvo en
entredicho.

Bajo esta optica recobran plena vigencia las
consideraciones del juez de primera instancia
cuando destaco que las aseveraciones del
procesado dada su vaguedad no tenian los
matices de un vejamen para considerar que el
patrimonio moral de las victimas resulto
lesionado o menoscabado.

En segundo lugar, también es notoria la
generalidad en cuanto al marco temporal
expuesto por el enjuiciado. Efectivamente afirmé
“el Banco de Bogotd, afectando la vida de sus
empleados, trabajandoles 34 anos no puede ser
demandado en ninguna institucion porque
corrompe a los jueces de la Republica de
Guateque”, lo cual impide precisar a qué época se
referia, de cuales funcionarios judiciales se
trataba, por demas, no se pueden desconocer las
diferentes situaciones administrativas que se
pueden dar en el desempeno de la labor de juez,
encargos, provisionalidad, vacaciones, licencias,



permisos, etc., eventos que dificultan aqui atn
mas la delimitacion del sujeto pasivo de la
conducta.

Para el Tribunal, el procesado “sostuvo que el
banco corrompe a los jueces de Guateque a
quienes entrego dadivas, lo que significa que los
traté de corruptos de haber sido sobornados y de
haber sido pervertidos y ser unos deshonestos”,
pero para tal conclusién interpretéo mas alla del
tenor literal las afirmaciones publicas del
ciudadano R para determinar que las mismas
tuvieron la capacidad de causar detrimento grave
a la honra de HVCR, RAML, MAQG e ISP, pero
contrariamente, la Corte no advierte como el
reclamo elevado por el enjuiciado ante el
Presidente de la Republica constituyé un hecho
idoneo para agraviar la integridad moral de
aquéllos cuando indico en forma etérea que “el
Banco de Bogotd, afectando la vida de sus
empleados, trabajandoles 34 anos no puede ser
demandado en ninguna institucion porque
corrompe a los jueces de la Republica de
Guateque, ...al Banco de Bogotd le queda mads
facil darles dddivas y dejar sus oficinas en plenas
horas laborales y salir de sus despachos a
festejar hasta altas horas de la noche”. Tal
abstraccion y generalidad le resta la idoneidad
necesaria para afectar la honra o el buen
nombre de quienes aqui fungen como
victimas.

Esa vaguedad se extiende cuando RB también
respecto de los jueces senald; “uno los acusa
como soldados romanos se van cubriendo las
espaldas y ellos mismos se auto juzgan y el
Consejo de la Judicatura de Tunja no hace nada”,
situacion que impide acreditar uno de los
elementos del delito en cuanto a un sujeto
pasivo determinado o determinable>.

INJURIA - Elemento subjetivo: animo de
injuriar, implica demostrar que las imputaciones
deshonrosas se hacen de manera consciente y
voluntaria || INJURIA - No se configura: las
manifestaciones abstractas, genéricas e
imprecisas no vulneran la honra y el buen
nombre || SENTENCIA - Absolutoria: atipicidad
de la conducta || INJURIA - No se configura

(...] en la misma arista de la atipicidad del
comportamiento del procesado le asiste razén al
censor cuando resalta la ausencia del animo de
injuriar del procesado.

Evidentemente, toda conducta definida
legislativamente como tipica esta conformada por
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un elemento objetivo y otro subjetivo, pero aqui
no es palpable que el proposito de RB hubiera
sido el de afectar o lesionar el buen nombre de
los cuatro querellantes, por el contrario, cuando
€l renuncié a su derecho a guardar silencio y fue
escuchado como testigo en la audiencia de juicio
oral, puso de presente que con su intervencion
s6lo queria llamar la atencion de las autoridades
competentes para exponer como el Banco de
Bogota habia sido injusto con el trato dado a su
padre CHRE r en su condicién de extrabajador.

Por lo tanto, respetando la aprehension factica y
probatoria hecha por el Tribunal se advierte que
la conducta desplegada por MHRB no se
ajustaba cabalmente al modelo descriptivo del
delito de injuria en relacion con los querellantes
HVCR, RAML, MAQG e ISP.

La Corte ha senalado que “desde un punto de
vista dogmdtico, la afectacién del bien juridico de
la integridad moral estd sujeta a los datos de
indole objetiva que formen y contextualicen los
sefialamientos en apariencia injuriosos del
procesado. No depende tnicamente de la
percepcion del sujeto pasivo de la conducta” (CSJ
S.P. 27 feb 2019, rad. 49287) por eso, contrario
ala conclusion del Tribunal que el procesado hizo
ver a los querellantes “como hombres
deshonestos, corruptos y comprables, lesionando
no solo su dignidad sino la funcién de administrar
justicia”, se tiene que la queja elevada por el
ciudadano RB ante el Presidente de la Republica
de la época para que se investigara o verificara
determinados comportamientos que en su
momento consideré que merecian la atencion de
organos superiores no se puede ubicar como
injuriosa, de ahi que deviene la prosperidad del
cargo casacional formulado por el defensor.

Ante la verificacion del error de juicio del Tribunal
[...] en la seleccion de la norma para resolver el
caso, la Corte Suprema de Justicia casara la
sentencia condenatoria de segundo grado
emitida en contra de MHRB, en su lugar,
confirmara la decision proferida por el
Juzgado [...] que lo absolviéo como autor del
delito de injuria.

Dado que el enjuiciado en desarrollo del proceso
no fue afectado con la privacion de su libertad,
no se hace necesario algin pronunciamiento al
respecto.

El juez de primer grado procedera a cancelar los
registros y anotaciones que haya originado este
diligenciamiento en contra del procesado».



(Textos resaltados por la Relatoria)
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18.INJURIA Y CALUMNIA
Si un senalamiento es deshonroso no puede
ser al mismo tiempo la atribucion falsa de
un delito

En el estudio de fondo de la demanda, la Sala
encontro atendibles los reparos del censor
alusivos a la violacion directa de la ley sustancial
por parte del Tribunal, habida cuenta que la
conducta atribuida al procesado resultaba
atipica objetivamente respecto de los delitos de
Injuria y Calumnia, los cuales ademas no podian
deducirse al mismo tiempo con base en idéntica
imputacion factica. La Corporacion recordoé
igualmente que la libertad de expresién del
ciudadano es prevalente como parametro
general respecto de los derechos al buen nombre
y honra de un alto funcionario publico, los
cuales no se vieron afectados por la frase
utilizada por el acusado, quien la efectué por
escrito, en escenarios en los que ejercié, de un
lado, el derecho de peticion, y de otro, el deber
de denunciar. Tales razones la condujeron a la
decision de casar la sentencia condenatoria
impugnada para disponer, en su lugar, la
absolucioén.

SP592-2019 (49287) del 27/02/19

Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

INJURIA - Derecho a la libertad de expresion:
del ciudadano, prevalece como regla general
sobre el derecho al buen nombre de un alto
funcionario publico || INJURIA - Protege los
derechos al buen nombre y la honra || INJURIA
- Derechos al buen nombre y la honra: respecto
de servidor publico y figuras reconocidas o con
influencias en circulos sociales y culturales, su
proteccion  solo procede en @ situaciones
excepcionales || INJURIA - No se configura

«Desde un punto de vista constitucional, el
ejercicio del derecho fundamental a la libre
expresion del procesado, en tanto simple
ciudadano, prevalece como regla general sobre
la proteccion del derecho al buen nombre o
reputacion invocado por el querellante, que es
un alto funcionario publico.

La Corte Constitucional, en la sentencia CC C-
489/02 (que declaré exequible el articulo 225 del
Codigo Penal, relativo a la retractacion), senald
que el bien juridico de la integridad moral
comprende dos (2) derechos fundamentales: la
honra y el buen nombre. El primero estaria
relacionado con el respeto (o con la «valoracién de
comportamientos en ambitos privados» y «a
valoracion en si de la persona» ) y el segundo
tendria que ver con la reputacion (o «a
apreciacion que la sociedad emite de la persona
por su comportamiento en ambitos publicos» ).

Ademas, en el fallo CC C-442/11, la Corte
Constitucional precis6 que cuando el derecho al
buen nombre colisiona con el de la libertad de
expresion, este tendra prevalencia respecto de
aquel, de modo que “solo opiniones insultantes o
absolutamente irrazonables serdan objeto de
reproche constitucional”.

Lo anterior implica, tanto para servidores
publicos como para figuras reconocidas o con
influencia en circulos sociales y culturales,
que la proteccion de su derecho al buen
nombre (o reputacion) solamente procedera en
situaciones excepcionales.

[...] Esta preponderancia, ademas, también ha
sido admitida por la Sala. En la sentencia CSJ
AP, 10 jul. 2013, rad. 38909, la Corte indic6 que
“quien ingresa a la vida publica abandona parte
de la esfera privada, por lo cual debe estar
dispuesto a soportar ataques o afirmaciones
incisivas propias de una confrontacién politica”. Y
que “los personajes ptblicos, o quienes por razon
de sus cargos o actividades y de su desemperno en
la sociedad se convierten en centros de atencion
con notoriedad ptblica, deben asumir la inevitable
carga de aceptar el riesgo de ser afectados por
criticas, opiniones o revelaciones adversas”.
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[...] Ahora bien, lo hasta ahora senalado no
conlleva siempre ni en todos los casos la
impunidad de cualquier sefialamiento que pueda
efectuarse a un funcionario. Tan solo significa
que tendran consecuencias juridico penales
aquellos ataques a la reputacién de un servidor
publico o de una figura publica que realmente
sean deshonrosos y muy graves. El juez
ponderara cada situacién bajo los parametros
establecidos y supeditado a las circunstancias
del caso en particular.

En este asunto, la frase “no falté sino que me
agrediera fisicamente después de hacerlo de
palabra”, ademas de no ser deshonrosa, provino
de un escrito firmado por un ciudadano y
dirigida a una autoridad competente acerca de
la conducta de un servidor piblico en ejercicio
de sus funciones. Ello implica que la proteccion
de la libertad de expresion de quien acudio
ante la administracion de justicia, en teoria,
prevalecia sobre el amparo al buen nombre (o
la reputacion) del querellante, [...]. Y en la
practica ni siquiera se establecié que la
imputacion fuera de indole injuriosa.

No es posible derivar responsabilidad contra
HRA, a menos que la Sala cambie su postura
acerca de la configuracion de la conducta punible
de injuria y la salvaguardia reforzada que en el
campo de lo publico reviste la libertad de
expresion. Pero esto tampoco podria permitirse
desde una perspectiva constitucional, ya que en
la sentencia CC C-442/11 se declararon
exequibles los articulos 220 y 221 de la Ley 599
de 2000 en el entendido de que la jurisprudencia
de la Sala de Casacion Penal “ha defendido una
interpretacion restrictiva del tipo penal que
favorece la vis expansiva de la libertad de
expresion” y que tal escenario ha impedido “que
los jueces interpreten de manera subjetiva y

arbitraria las conductas penalmente
reprochadas”™.
CALUMNIA - Diferente a la injuria ||

SENTENCIA - Motivacion: inconsistencias en la
argumentacion juridica || CALUMNIA - No se
configura: si un senalamiento es deshonroso no
puede ser al mismo tiempo la atribucion falsa de
un delito || CALUMNIA - Injuria: la misma
imputacion no puede dar lugar a los dos delitos,
porque son descripciones tipicas excluyentes

«La postura de los juzgadores frente a la
configuracion tipica de la conducta fue
inconsistente.
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La decision condenatoria del juez (a la postre
confirmada por el Tribunal) solo considerd la
teoria de la Fiscalia, mas no una hipoétesis
plausible de inocencia, a pesar de advertir que las
palabras del acusado las hizo “por lo menos
exagerando lo realmente ocurrido”.

Si se partié en lo factico de que la expresion en
apariencia injuriosa podia ser cuando menos
“una exageracion”, pero al final se concluy6 en lo
juridico que constituia una imputacion
deshonrosa (ya que exponia al querellante «como
una persona violenta y abusiva que se vale de su
cargo para presionar a los demds»), hubo una
apreciacion erronea de los hechos, pues al
admitir la existencia de un comportamiento
exagerado con apuntar “no falté sino que me
agrediera fisicamente después de hacerlo de
palabra”, se debe (igualmente) aceptar la
posibilidad de que eso no haya sido una
atribucion mentirosa orientada a deshonrar, sino
el fruto de una particular pero a la vez sincera
impresion.

Los jueces, sin embargo, no lo entendieron asiy
por ello incurrieron en una inconsistencia
dentro de su argumentacion juridica.

Y, como si eso fuese poco, cayeron en otra
contradiccion. No solo estimaron que la frase
se trataba de una “imputacion deshonrosa”,
sino también “la atribucion falsa de wuna
conducta tipica”, toda vez que, segun el
funcionario de primera instancia (en criterio, se
reitera, validado por el Tribunal), las palabras de
HRA “sindican al afectado de wuna posible
incursion en un delito, pues [...] le estd
atribuyendo por lo menos un posible abuso de
autoridad, conducta tipificada por el articulo 416
del Cédigo Penal”.

Con esta tesis, desconocieron los juzgadores que,
si un sefialamiento es deshonroso, no puede
ser al mismo tiempo la atribucion falsa de un
delito, ni viceversa. Como lo sostuvo la Sala,
“llla misma imputacion no puede dar lugar a
calumnia e injuria, porque son dos
descripciones tipicas excluyentes”.

CALUMNIA - No se configura: cuando se ha
obrado en ejercicio del derecho de peticion o del

deber de denunciar | CALUMNIA -
Manifestaciones precisas y concretas
CALUMNIA - bien juridico tutelado

CALUMNIA - Configuracion: la imputacion debe
ser clara, concreta, circunstanciada y categérica



| CALUMNIA - No se configura || INJURIA - No
se configura || VIOLACION DIRECTA DE LA
LEY SUSTANCIAL - Aplicacion indebida: se
configura

«El delito de calumnia contemplado en el articulo
221 del Codigo Penal se realiza con la falsa
atribucion a otra persona de un comportamiento
tipico:

[...] En el presente caso, la conducta calumniosa
achacada a HRA es atipica desde un punto de
vista objetivo por varias razones, a saber:

La expresion anotada por el procesado “no falté
sino que me agrediera fisicamente después de
hacerlo de palabra” no constituye la falsa
imputacion de alguna conducta punible.

La Corte ha sido consistente al exigir que la
imputacion sefialada de calumniosa sea
«clara, concreta, circunstanciada y
categorica, de modo que no suscite dudasb.

En el presente caso, como ya se advirtié (2.1), la
frase “no falté sino que me agrediera fisicamente
después de hacerlo de palabra” carece de datos
objetivos que precisen lo que pasé en la diligencia
de ampliacion de denuncia adelantada el 12 de
febrero de 2010. Asi como no era idénea para
estructurar una imputacion deshonrosa en los
términos del articulo 220 de la Ley 599 de 2000,
tampoco lo es para constituir la atribucion falsa
de algin comportamiento  punible, de
conformidad con el articulo 221 siguiente.

La jurisprudencia ha dicho que en ejercicio del
derecho de peticion o del deber de denunciar
ante las autoridades no es posible la comision
del delito de calumnia.

La Sala, en la providencia CSJ AP, 20 jun. 1994,
rad. 2286 (decision citada por el demandante en
su escrito), senalo que no es posible cometer el
delito de calumnia cuando quien es sefalado
de hacerlo ha obrado en ejercicio del derecho
de peticion o del deber ciudadano de
denunciar:

[...] Esta decisibn ha sido reiterada en
incontables ocasiones, entre otras, CSJ AP4365,
31 jul. 2014, rad. 39895, y CSJ AP, 11 dic. 2013,
rad. 42043.

En este asunto, como ya se indico (2.4), el
acusado anoté las palabras en apariencia
calumniosas en su doble condicion de (i)
peticionario de una vigilancia judicial
administrativa y (ii) denunciante de faltas
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disciplinarias  perpetradas por servidores
publicos. Tales ejercicios de derechos y
deberes lo exoneraban de cualquier atribucion
que pudiera efectuarsele con relacion al
articulo 221 del Cédigo Penal y, en general,
respecto de todo menoscabo al buen nombre
del querellante.

Los motivos utilizados para concluir que no hubo
una afectacion del bien juridico para la
conducta de injuria (2.2, 2.3 y 2.4) también son
aplicables para la calumnia.

Es decir, dado que (i) la condena estuvo fundada
en lo que declar6 el magistrado [...] sobre el dafio
a su reputacion, (ii) se trata de un alto servidor
publico que tiene el deber de tolerar las criticas,
reclamos o quejas de los usuarios y (iii) en la
decision se reconocié en lo factico pero no en lo
juridico una hipétesis plausible de inocencia,
salta a la vista que el Tribunal violé en forma
directa la ley sustancial, no solo aplicando
indebidamente el articulo 220, sino también el
articulo 221, del Cédigo Penal. La conducta de
HRA es por completo atipica.

CONCURSO APARENTE DE TIPOS - Principio
de especialidad: supuestos que deben cumplirse
| CONCURSO APARENTE DE TIPOS - Principio
de especialidad: no se configura respecto de
descripciones que se excluyen entre si

«Por las razones ya indicadas (sobre todo en 2), la
Sala no comparte la tesis de los delegados de la
Procuraduria y el ente acusador de absolver por
el delito de calumnia pero condenar por el de
injuria.

Dicho sea de paso, el principio de especialidad
como criterio de solucion para el supuesto
concurso aparente de tipos que los
representantes promulgaron no tenia cabida en
este asunto.

La Sala ha dicho al respecto que “para que un tipo
penal pueda ser considerado especial respecto de
otro, es necesario que se cumplan tres supuestos
fundamentales: (i) que la conducta que describe
esté referida a un tipo basico; (i) que entre ellos se
establezca una relacién de género a especie; y (iii)
que protejan el mismo bien juridico». Es imposible
predicar cualquier relacion de género a especie
entre los tipos penales de injuria y calumnia, o
calumnia e injuria. Son, simplemente,
descripciones que se excluyen entre si, como
se analiz6 (2.4).



La solucién era entonces mas sencilla. No hubo
concurso aparente de tipos. La expresion “no
falto sino que me agrediera fisicamente después
de hacerlo de palabra”y demas frases que anoto

HRA en el escrito enviado al Consejo Seccional
de la Judicatura de ninguna entrafiaban
comportamiento punible alguno».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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19.IRA O INTENSO DOLOR
No se configura cuando el agente con su
propio relato desvirtua la presencia de un
comportamiento grave o injusto que lo
condujo a realizar la conducta punible

Al casar parcialmente el fallo impugnado, la
Sala encontré necesario reiterar el pacifico
criterio sobre la atenuante punitiva relativa a la
ira o intenso dolor, en el sentido de precisar que
no tiene reconocimiento a partir de
personalisimos sentimientos ni para favorecer
temperamentos impulsivos, iracundos,
irascibles, irritables o coléricos. Asi mismo,
ilustré que su configuracién no es predicable
cuando el sujeto activo con su propio relato
desvirtua la presencia de un comportamiento
grave o injusto que lo llevo a la comision de la
conducta.

SP346-2019 (48587) del 13/02/19

Magistrado Ponente:

Luis Guillermo Salazar Otero

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

VIOLACION INDIRECTA DE LA LEY
SUSTANCIAL - Errores en la apreciacion
probatoria | FALSO JUICIO DE IDENTIDAD -
Se configura || FALSO RACIOCINIO - Se
configura | IRA O INTENSO DOLOR -
Elementos que se deben tener en cuenta para
su reconocimiento || IRA O INTENSO DOLOR -
Configuracion: es necesario acreditar la relacion
causal entre el acto de provocacion y la reaccion
| IRA O INTENSO DOLOR - Origen directo en
un comportamiento grave e injusto || IRA O
INTENSO DOLOR - Configuracion: no tiene
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reconocimiento a partir de personalisimos
sentimientos ni para favorecer temperamentos
impulsivos, iracundos, irascibles, irritables o
coléricos | IRA O INTENSO DOLOR - No se
configura

«Las demandas de casacion en este caso
promovidas por el apoderado de victimas y el
Delegado de la Fiscalia General de la Nacion
contra la sentencia emitida [...] por el Tribunal
Superior [...], por medio de la cual modifico la
decision condenatoria de primer grado para
condenar a VRB como responsable de los delitos
de homicidio y porte ilegal de armas de fuego al
reconocer que el atentado a la vida se cometio en
estado de ira (reduciendo por tanto la pena de
520 a 110 meses de prision), se han encaminado
por quebranto indirecto de la ley sustancial,
para acusar la presencia de multiples desaciertos
de apreciaciéon probatoria concretados en la
concurrencia de diversos errores de hecho.

La sentencia impugnada, a través de copiosa
referencia de prueba testimonial practicada en
desarrollo del juicio oral, dio por demostrado que
en los hechos acaecidos [...] en la cabecera
municipal [...], en el establecimiento ...]", VRBG
actu6 en estado de ira causado por el
comportamiento ajeno, grave e injusto de su
cunado JFRE a quien matoé con disparos de arma
de fuego, toda vez que desde hacia algtin tiempo
éste atribuia a los miembros de la Junta de
Accién Comunal [...] haberse apropiado de una
suma millonaria de recursos, lo que se expreso
en senalamientos de la comunidad y otros
episodios que lo deshonraban y problemas de
vecindad que lo determinaron a obrar de esa
manera.

Pues bien, advierte la Sala ab initio que razén
asiste a los demandantes asi como a los
diversos sujetos que han intervenido ante esta
sede, esto es, Apoderado de victimas,
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Representante de la Fiscalia y Ministerio Publico,
que coinciden en el acierto de los diversos cargos
presentados y coadyuvan la prosperidad de los
libelos, bajo el entendido que las conclusiones
de la sentencia del Tribunal obedecen a una
apreciacion erronea de las pruebas, por
presentarse en la misma valoraciones
incompletas e inadmisibles derivadas de
falsos juicios de identidad y raciocinio.

Presupuestos teoricos en orden a evidenciar los
defectos de evaluacion probatoria derivados de
una laxa comprension de la ira que conduce a
una responsabilidad atenuada, imponen a la
Sala para comenzar, observar que si bien con una
redacciéon sustancialmente idéntica a la
regulacion de la figura contenida los arts. 28 y 60
de los Codigos Penales de 1936 y 1980, el art. 57
de la Ley 599 de 2000 ha previsto la ira o intenso
dolor como figura atemperante de la sancion
punitiva referida esencialmente a delitos
atentatorios de la vida e integridad personal,
recogiendo aquellas hipétesis en que el hecho se
lleva a cabo en estado de emociéon violenta
provocada por la conducta de la victima, esto es,
cuando obedece a una condicion subjetiva
emocional que consecuentemente da lugar a una
responsabilidad penal atenuada.

Jurisprudencia de la Corte estructurada a través
de varias décadas, esencialmente con
uniformidad sobre el sentido y alcance juridico de
esta circunstancia atenuante de la pena, ha
coincidido en considerar que el privilegio
emocional subjetivo de esta causal paliativa,
exige para su reconocimiento que al momento
de realizacion de la conducta punible se haya
procedido en estado de ira o de intenso dolor
determinado por un comportamiento ajeno
grave e injusto.

Por tanto, fue y contintia siendo postulado
normativo del precepto regulador de esta figura,
estar plenamente probada la existencia de un
comportamiento con las connotaciones de
grave e injusto de un tercero contra quien se
reacciona emocionalmente, asi como el
necesario nexo de causalidad entre ese estado
siquico y ser aquella su causa, la cual por lo
demas, debe tener por tanto la virtualidad de
desencadenarlo, pues conforme se ha advertido
insistentemente, si bien no se exige
simultaneidad o concomitancia en la reaccion, si
es imperioso que el sujeto obre bajo los efectos de
un ‘raptus’ emotivo, toda vez que de acuerdo con
la concepcion dogmatica de este instituto, la ira
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atenuante en relacion con este aspecto tiene
arraigo en circunstancias de objetiva
verificacion, toda vez que no se trata de hacer
sustentable la aminorante a partir de
personalisimos sentimientos o de favorecer
temperamentos impulsivos, iracundos,
irascibles, irritables, coléricos, ni de propiciar
extensiones genéricas a otros estados animicos o
con procedencia en otros origenes, sino de
reconocer la presencia de situaciones humanas
que implican una disminucién de la capacidad
intelectiva y volitiva del agraviado provocada por
una ofensa, sin que ello implique desde luego una
pérdida absoluta de dichas facultades, que como
se sabe corresponden a estados de
inimputabilidad penal.

Sobre esta base, recuérdese que la sentencia
condenatoria de primer grado rechazé la
atenuante punitiva por ira pretendida por la
defensa, con el argumento de estar acreditado
que JFRE atribuy6 a la Junta de Accién Comunal
de la Vereda [...] de [...], a la cual pertenecia el
procesado, haberse apropiado de $800 millones,
asi como problemas por falta de afiliacion de
aquél a dicha Junta y de vecindad que habrian
tenido aquéllos, todo lo cual fue determinante en
la reaccion del imputado, al estimar no
demostrada en el juicio la diminuente, pues los
antecedentes en que dijo fundarse no podrian
explicar la manera de actuar de VR, cuando los
rumores de malos manejos no solo habian sido
desvirtuados contablemente, sino que aun
reconociendo como existentes ciertas
“manifestaciones chismosas” de la comunidad no
atribuibles directamente a la victima, o el tema
de la negativa de afiliacion que no competia a VR,
todo lo cual no lograba considerar aceptable la
forma de reaccionar del imputado y mucho
menos comprenderla dentro de los causes de la
atemperante punitiva.

[...] El primero de los argumentos aducidos por la
sentencia y referido a considerar que el ntumero
de disparos y su ubicacion por si mismos
reflejaban el estado de alteracién en que procedi6
el procesado, pretende construir una regla de
experiencia que si bien en principio podria tener
algin fundamento, en tanto procura un
conocimiento estable sobre la forma de actuar
frente a situaciones de estados alterados, en el
caso concreto resulta desconocedora de los
propios antecedentes del hecho que
precisamente impiden aceptarla como aplicable,
toda vez que la decision de VR de matar a JFRE,
no puede asentirse derivada de



comportamiento ajeno grave e injusto de éste
y por ende que una eventual alteracion de su
animo, conforme se vera adelante, no podria
senalarse haber tenido como causante a aquél. Si
en algiin momento el procesado actué alterado,
irritado o con algin grado de perturbaciéon de
animo, no puede, en modo alguno atribuirse
dicha condicibn a conducta con las
caracteristicas indicadas, de la hoy victima.

De otra parte, la multiplicidad de disparos
inferidos al occiso, no comprendieron de
inmediato la lesion a organos vitales, lo que
afirma el Tribunal elimina cualquier
premeditacion, como si el imputado no hubiera
tenido el proposito de dar muerte y esto de suyo
excluye el dolo de impetu que fundaria la ira
legal, gracias a la reaccién que el agredido tuvo
de protegerse, lo cual desde luego sin embargo no
logro, dado que a mas de poner las manos y dar
la espalda a su atacante para huir, recibi6
enseguida disparos en la espalda y ya en el suelo
un tiro de gracia a muy exigua distancia, en la
cabezan.

VIOLACION INDIRECTA DE LA LEY
SUSTANCIAL - Se configura | ERROR DE
PROHIBICION - Error invencible: no se
configura | REGLAS DE LA LOGICA - No se
configura | IRA O INTENSO DOLOR - Origen
directo en un comportamiento grave e injusto
|| IRA O INTENSO DOLOR - No se configura:
cuando el agente con su propio relato desvirtta
la presencia de un comportamiento grave o
injusto que lo condujo a realizar la conducta
punible

(...] a partir del relato suministrado por los
empleados del local comercial DJCC,AZC, LFGC,
JCC,AZC, LFGC, y WATM, se sabe que la manana
del 7 de julio de 2014, observaron cuando VR
llego al establecimiento comercial, esperé que
apareciera JF y le reclam6 por pretendidamente
estar hablando de él, tras responderle que eso no
era cierto y que era él quien venia a buscarle
problemas, enseguida lo inst6é a que se “parara
como un hombre” al tiempo que le manifesté que
venia era a matarlo, desenfundando una pistola
que llevaba consigo y vaciando en su humanidad
toda la carga, para una vez en el suelo herido de
muerte propinarle un certero disparo en la
cabeza.

Ninguno de estos testigos da cuenta de las
circunstancias antecedentes que pudieron
determinar la conducta homicida. El Tribunal,
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sin embargo, extrae de sus afirmaciones que por
la manera de proceder el acusado es un hecho
que estaba “convencido”, persuadido de que
quien difundié el rumor sobre actos indebidos de
la Junta de Accion Comunal habia sido el
agredido y que el climax de la situacion se explica
a través de un principio logico, de acuerdo con el
cual nada ofusca mas a alguien que no sean
atendidos sus reclamos, esto es, ser ignorado.

Varios reparos caben frente a las conclusiones
que el sentenciador extrae de la referida prueba.

Pese a la manera como entiende derivado el
convencimiento del imputado sobre los agravios
de su cunado, el Tribunal no se ocupa en forma
abierta y expresa de considerar que se esté frente
a la hipotesis de haber actuado B G incurso en
un error insuperable sobre la propia existencia de
la ofensa o la gravedad de la misma y que
entonces haya procedido bajo los supuestos del
art. 32 ord. 12 del C.P., esto es, por error
invencible sobre una circunstancia que diere
lugar a la atenuacion de la punibilidad y que
impondria su admision.

Son varias las oportunidades en que alude al
convencimiento que pudo tener el imputado de
que en efecto JF lo calumniaba ante la
comunidad, pero aun bajo tal supuesto que
apenas hace latente el fallo, conocidos los
antecedentes del caso, descarta la Corte que el
error fuera invencible, pues facilmente podia
constatarse que los genéricos reparos hechos por
JF estaban dirigidos a la cabeza directiva de la
Junta de Accion Comunal y no, desde luego, a la
totalidad de afiliados entre quienes se contaba el
procesado. Si éste no tenia absolutamente
ninguna disponibilidad y/o manejo de recursos
de la organizacion civica, como depusieron los
miembros de la entidad comunal LMH, RAT y
ESS y él mismo asi lo afirm6 al declarar bajo
juramento, no podia sentirse agraviado porque se
afirmara una administracion irregular al interior
de la misma, pues no hacia parte de los
dignatarios a quienes correspondia la inversion
de partidas.

Mas inconsistente resulta el aparente principio
légico que enuncia el Tribunal bajo la
consideracion segin la cual “la reaccion del
procesado fue producto de la actitud de la hoy
victima, toda vez que “La ldgica indica que cuando
se hace un reclamo, lo que mds exacerba el animo
de quien lo efectua es precisamente que no se le
dé importancia, que se le ignore”, minimizando los
requisitos de la excepcional atenuante al



momento mismo en que aborda el victimario a su
cunado y justificando su reaccion por no
concedérsele mayor relevancia o razén a sus
reclamos, como si frente a circunstancias
semejantes la ley privilegiara la conducta por ese
s6lo hecho con una modalidad atenuada de
delito.

Asi, ninguna de las pruebas allegadas atribuyo
en forma directa ser JFRE quien sostuvo que los
miembros de la Junta de Accion Comunal de
Platanales se habian apropiado de $800 millones,
y mucho menos especificamente que VRBG
hubiera estado involucrado en esos actos.

LBG, hermana del procesado y esposa de la
victima, en ningun momento aceptéo que JF
hubiera hablado mal de VR, como lo afirma el
Tribunal, pues todo cuanto aquél hizo fue
solicitar que se revisaran las inversiones de
recursos y en relacion con la negativa por parte
de la Junta de Acciéon Comunal a aceptar la
afiliacion de su cényuge, todo cuanto hizo fue
interponer los recursos y acciones legales para
lograrlo. Ademas, desvirtué esta testigo que
pudiera tener explicacion el proceder violento de
su hermano en el hecho de pensar que el occiso
estaba molesto y lo inculpaba sin razén de
impedir su afiliacion a la Junta de Accion
Comunal, toda vez que antes del dia de los
hechos ya habia sido aceptada la referida
afiliacion en la corporacion civica.

[...] Ahora bien, respecto de los problemas de
vecindad que se dijo también existieron entre JF
y VR, JBA, padre del procesado, senalo que entre
aquellos no se presenté por dicho motivo ninguin
inconveniente y tampoco haberlo por la
servidumbre que para acceder a la casa de éste
compartian. En este mismo sentido depuso el
propio imputado. Reconoci6, como otros testigos,
que en el pueblo se hacian comentarios de la
gente sobre los manejos que se estuvieran dando
en la Junta a dineros para inversion, pero en
ningin momento se enteré de que los mismos
tuvieran origen en el agraviado.

Asi las cosas, obsérvese que si la tesis
predominante en orden al reconocimiento de la
ira como motivadora de la conducta del
procesado, estriba en las ofensas por
sindicaciones calumniosas atribuidas a JF, a

través de la prueba allegada en ese asunto no
logroé acreditarse que un solo testigo lo sefhalara
ser quien difundié dichos rumores. Pero mas
aun, que por la indole de la persona juridica a la
cual correspondia el manejo de inversiones, asi
como no se hicieron imputaciones con nombre
propio, ni siquiera VR hacia parte del cuerpo
directivo de la Junta de Accion Comunal, es
decir, que no podia disponer el destino de
ninguna suma y por ende tampoco sentirse
ultrajado. No en vano declaro6 el Presidente de tal
entidad sin reportar que se hubiera producido
por las afirmaciones de la comunidad y el pedido
de auditoria de JF ninguna enemistad con éste.

[...] Si bien la jurisprudencia no ha exigido como
presupuesto para su reconocimiento que quien
actia bajo un estado de ira atemperante de la
pena, deba expresar su concurrencia o
exacerbacion de animo, es inaceptable
admitirla cuando el agente con su propio
relato, conforme sucede en este caso, culmina
desechando la presencia de una especifica
causa (comportamiento ajeno grave e injusto)
como condicionante de la emocion violenta
que lo condujo a realizar la conducta punible,
maxime cuando la tesis defensiva original resulta
desvirtuada anteponiendo alternativamente que
observo que JF tenia un bolso que movié y en el
cual sabia portaba un arma, que quiso encontrar
respaldo sin el menor fundamento en el sesgado
relato de JEVN.

Como queda visto, ademas de reclamar el estado
de ira, conforme procedio6 en este caso la defensa
y a ello accedio el Tribunal al modificar la
decision de primera instancia, era imperativo que
a través de la prueba allegada en el juicio se
demostrara la concurrencia de los elementos que
la estructuran, pues segun se advirtio, asi como
no toda provocacion debe asumirse
necesariamente caracterizada por ser grave e
injusta, tampoco su existencia supone el estado
de ira y menos todo estado irascible por si solo
conduce al reconocimiento de la diminuente
punitiva, sino que es indispensable que
cualquiera de estos estados hayan tenido su
origen en un comportamiento grave e injusto.
Dado que en el caso concreto la ira como
atenuante se acepto debido a la concurrencia de
diversos errores de hecho, los cargos propuestos
deben prosperar y el fallo sera casado».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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20.JUECES DE EJECUCIONES FISCALES
- COMPETENCIA
Sus atribuciones se ejercen por la direccion
ejecutiva y las oficinas de cobro coactivo del
Consejo Superior de la Judicatura

Al desatar la solicitud de definicién de
competencia, la Sala tuvo ocasion de recordar
que las atribuciones de los Jueces de
Ejecuciones Fiscales para asumir la vigilancia de
las penas de multa, se ejercen por la Direccion
Ejecutiva y las Oficinas de Cobro Coactivo del
Consejo Superior de la Judicatura, de manera
que corresponde al Juzgador que impuso tal
sancion impartir el tramite respectivo ante las
referidas autoridades, por tratarse de un asunto
ajeno a la orbita del Juez de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad.

AP737-2019 (54743) del 27/02/19

Magistrado Ponente:

Luis Guillermo Salazar Otero

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Definicion de
competencia: ejecucién coactiva | JUECES DE
EJECUCIONES FISCALES - Competencia:
Ejecucion coactiva || JUECES DE
EJECUCIONES FISCALES - Competencia: sus
atribuciones se ejercen por la direccion ejecutiva
y las oficinas de cobro coactivo del Consejo
Superior de la Judicatura || MULTA - Ejecucién
coactiva: corresponde al juez que emitio la
decision impartir el tramite respectivo

«Acorde con lo establecido en el articulo 41 del
Codigo sustancial, razéon le asiste al Juez de
Ejecucion de Penas |[...] al rehusar su
competencia para asumir la vigilancia de la pena
acompanante indicada en la providencia, toda
vez que el asunto corresponde a los jueces de
ejecuciones fiscales, cuyas atribuciones,
actualmente, estan en cabeza de la Direccion
Ejecutiva y las Oficinas de Cobro Coactivo del
Consejo Superior de la Judicatura. Asi lo
sefiala la Ley 1743 de 2014.

[...]Y que al tenor del Decreto 272 de 2015, le
compete, como proceso coactivo, al Consejo
Superior de la Judicatura, una vez fueron
definidas a su cargo tales atribuciones ante la
supresion del Consejo Nacional de
Estupefacientes, al cual en principio, de acuerdo
con el articulo 62 de la Ley 30 de 1986, le
correspondia, segiun se observa del transito de
dicha competencia en diferentes instituciones,
especialmente, los Decretos 2159 de 1992 y 3183
de 2011.

Asi se establece en el articulo 2.2.3.10.10.1 del
Decreto Unico Reglamentario 1069 de 2015, en el
que se compild el articulo 20 del Decreto 272 de
2015: “Todos los procesos de cobro coactivo que
estén siendo adelantados por el Ministerio de
Justicia y del Derecho, y que versen sobre multas
impuestas en procesos judiciales con ocasién de la
comision de delitos por infraccion al Estatuto
Nacional de Estupefacientes, serdan transferidos al
Consejo Superior de la Judicatura dentro de los
dos (2) meses siguientes a la entrada en vigencia
del presente Decreto.”

En ese contexto, es al Juez que emitié la
decision al que le corresponde impartir el
tramite indicado ante la liberacion definitiva
que dispuso en su sentencia, y no al de
Ejecucion de Penas.

(Textos resaltados por la Relatoria)
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21.LAVADO DE ACTIVOS
Se configura mediante la realizacion de
actividades tendientes al ocultamiento de
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recursos provenientes de organizacion
dedicada al narcotradfico


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2abr2019/AP737-2019(54743).pdf

Pese a la inadmisién del recurso casacional por
inobservar los requisitos de logica, coherencia y
debida fundamentacion, la Sala abordé de fondo
el analisis juridico probatorio del asunto, todo,
en garantia del principio de doble conformidad,
dado que la primera condena se habia proferido
en segundo grado. En tal sentido, constaté que
si se acredito en cabeza del procesado, la autoria
y responsabilidad respecto de los delitos de
lavado de activos, enriquecimiento ilicito de
particulares y testaferrato, en tanto que no
confluyeron elementos de prueba idoneos para
establecer que su capital provenia de una
actividad licita, y en cambio, se evidencio con el
grado de conocimiento exigido, que realiz6
actividades tendientes al ocultamiento de
recursos provenientes de una organizacion
criminal dedicada al trafico de narcoticos. Asi, la
Corte estimé adecuada la declaracion de
responsabilidad penal efectuada por el Tribunal,
cuando revoco la absolucion del juzgado de
instancia.

AP714-2019 (53074) del 27/02/19

Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SENTENCIA - Condenatoria: principio de doble
conformidad, analisis del caso por la Corte ||
PRUEBA PERICIAL - Informe contable:
apreciacién | ENRIQUECIMIENTO ILICITO DE
PARTICULARES - Demostracion: al no existir
elementos de prueba idoneos para establecer que
el capital proviene de una actividad licita ||
ENRIQUECIMIENTO ILICITO DE
PARTICULARES - Se configura | LAVADO DE
ACTIVOS - Se configura: mediante la realizacion
de actividades tendientes al ocultamiento de
recursos provenientes de organizacion dedicada
al narcotrafico | LAVADO DE ACTIVOS - Delito
base: demostracion | LAVADO DE ACTIVOS -
Demostracion probatoria |l TESTAFERRATO -
Se configura | PRESUNCION DE INOCENCIA -
Corresponde desvirtuarla al Estado: carga de la
prueba

«Atendiendo el derecho que le asiste al procesado
de lograr una «doble conformidad», para la
Corte es evidente el acierto del Tribunal al
haber proferido sentencia condenatoria por
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los delitos de enriquecimiento ilicito, lavado
de activos, y testaferrato, pues la explicacion
brindada por JLAD en relacion con su evolucion
econémica, como acto propio del ejercicio del
derecho de defensa, no supera la contundencia
de los elementos de conviccion allegados por la
Fiscalia para desvirtuar su presunciéon de
inocencia, pues no solo se determin6 los
aumentos de capital del imputado como producto
de una actividad ilicita - movimientos
desplegados por la organizacion delincuencial
dedicada al narcotrafico, liderada por DB alias
el «...]»-, sino ademas que esos haberes fueron
introducidos al flujo mercantil, a través de la
adquisicion de bienes raices y creaciéon de
personas juridicas, que servian Unicamente para
dar apariencia de legalidad a los recursos
espurios de las actividades al margen de la ley.

En ese contexto, lo primero que habra precisarse
es que con fundamentado en los hallazgos del
policia judicial HSY y en los testimonios de
EHBM, JDMR, JAAN y JDJCB, se acredit6 la

existencia de wuna organizacion criminal
dedicada al trafico de estupefacientes,
liderada por DBB, alias el « [...]», quien ademas

emple6 el nombre de ABB, suplantando a su
hermano, con el fin de adquirir bienes Yy
constituir sociedades comerciales, entre otros
actos juridicos.

[...] De otra parte, respecto del punible de
enriquecimiento ilicito de particulares
imputado al acusado, consagrado en el canon
327 del Cédigo Penal, aunque JLAD aporto
elementos de prueba relativos a su trayectoria
comercial y evolucion y amplia capacidad
patrimonial, también lo es que con éstos en
manera alguna logré demostrar la procedencia
licita de los dineros con los que adquiri6 su
capital.

Como bien lo senalo el Tribunal, a través del
informe contable [...] elaborado a partir de los
elementos probatorios suministrados por el
imputado, suscrito por la perito contable del
Grupo Investigativo de Extincion de Dominio y
Lavado de Activos, Subteniente y contadora
publica [...], ademas de concluirse que la
documentacion aportada no resultaba suficiente
para el estudio encomendado, pues no existian
los estados financieros ni las declaraciones de
renta de las empresas a través de las cuales se
pretendia justificar el patrimonio, se demostréo
que no existia una procedencia licita de los
recursos con los cuales se adquirieron aquellas


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2jun2019/AP714-2019(53074).pdf

sociedades en la que tiene participacion el
procesado.

Es mas, se logro determinar que ninguna de las
empresas o bienes del procesado -[...], generaron
los rendimientos suficientes como para haber
invertido en la ampliacion de sus activos, asi
como que éstas eran sociedades ficticias, pues ni
siquiera tenian un sitio donde ejercer su objeto
social. Asi lo corroboré el informe contable |...],
presentado por el Teniente |...], donde ademas de
manera textual se senalé que realizados los
respectivos analisis contables de las
declaraciones de renta de los anos 2004, 2005 y
2006, se observa un incremento patrimoniales
por justificar en su orden de $584.459.000,
$789.794.000 y $317.833.000.

No se desconoce que los referidos montos
encontraron justificacion en el informe contable
presentado por la defensa y a través del contador
[...], sin embargo, como bien lo sefialé el Tribunal,
dicho analisis no genera la credibilidad suficiente
para derruir el expuesto por la Fiscalia, como
quiera que de la documentacién anexa no se
logr6é corroborar las cifras relacionadas por el
citado profesional, por el contrario, lo Ginico que
generd fueron inconsistencias frente al sustento
patrimonial del acusado.

[...] al no existir elementos de prueba con la
idoneidad suficiente para establecer como lo
ha senalado el procesado que el capital
utilizado para adquirir bienes, constituir
sociedades, crear establecimientos de comercio y
lograr el florecimiento de sus negocios provienen
de wuna actividad licita, asistié0 razon al
Tribunal al concluir que emanan de
actividades al margen de la ley desarrolladas
por la red criminal dedicada al narcotrafico y
a la cual ya se hizo referencia.

Conclusion que no es alejada de la realidad, pues
aunque ciertamente no existe un senalamiento
directo que vincule a JLAD con dicha
organizacion, ello en manera alguna conlleva a
descartar que haya realizado maniobras o
estrategias tendientes al ocultamiento de los
recursos espurios prevenientes de ese grupo
criminal, por medio de la adquisicion de bienes y
servicios, la inversion empresarial y la realizacion
de cuantiosas transacciones comerciales y
financieras con apariencia de legalidad, como se
expuso en precedencia.

[...] Conveniente resulta precisar ademas, que
todos los bienes y aportes cuya titularidad
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figuran en cabeza de NCC, consanguinea del aqui
procesado, han sido adquisiciones e inversiones
realizadas con recursos de JJG, quien los obtenia

de las “ganancias” provenientes de las
actividades  ilegales  ejecutadas por la
organizacién criminal de alias el «[...]». Asi quedo

determinado y demostrado dentro del proceso
penal que se adelanté en contra de dicha
ciudadana, y en la que se le declar6 penalmente
responsable del delito de Testaferrato.

[...] Finalmente, como bien lo sefial6 el Tribunal
Ad quem, no podria senalarse que el procesado
desconocia la procedencia ilicita de los aportes
realizados a las sociedades por €l representadas
y gerenciadas, pues si se acude a las
declaraciones rendidas tanto por AD como por
sus familiares, se encuentra como punto de
coincidencia que la relacion era de camaraderia
entre los miembros que componian ese grupo
familiar, proximidad que sin duda le permitia a
JL estar al tanto de donde provenian los recursos
con los que participaba su hermana, interrogante
cuya respuesta resultaba ser apenas obvia si se
atiende el hecho de que su oficio era del hogar.

Agréguese ademas, que la cercania entre JG y AG
se concretaba incluso en préstamos de tipo
personal, como lo demuestran los registros
contables, incautados en las diligencias de
registro y allanamiento practicadas a la vivienda
del primero de los citados.

En conclusiéon, para la Sala es claro no solo la
materialidad y responsabilidad de JLAD en el
delito de enriquecimiento ilicito de
particulares, pues acreditado se encuentra que
existio un incremento patrimonial no justificado
proveniente de actividades delictivas.

Requisitos que igualmente se presentan frente
al delito de lavado de activos, previsto en el
articulo 323 del Coédigo Penal, modificado por el
articulo 8 de la Ley 747 de 2002, conforme a la
legislacion vigente para el tiempo de su ejecucion,
pues conforme se ha venido senalando, no solo
ha quedado en evidencia los aumentos de capital
del acusado como producto de una actividad
ilicita, sino la forma en que esos haberes fueron
introducidos al flujo mercantil, a través de la
adquisicion de bienes raices y creacion de
personas juridicas ficticias, que servian
Unicamente para dar apariencia de legalidad a los
recursos espurios.

Ya que mas alla de su actividad ganadera,
legalmente permitida, y de las empresas que



figuraban a su nombre cuyo origen resulta
indiscutido a la luz de la normativa comercial, lo
que se le reprocha es que a través de ellas se
encubrian los recursos provenientes de la
organizacion criminal liderada por DBB,
dedicada al narcotrafico.

Alrededor de esa informacion comprobada dentro
de la investigacion penal, confluyen una serie de
datos que, articulados, permiten concluir no
solamente en la relacion del procesado con
algunos integrantes de la  organizacion
delincuencia ya aludida, sino en el relevante
proposito de emplear sus actividades en funcion
de lavado de activos.

Esto es, la importancia de la cantidad del dinero
que no encontr6 justificacion en actividades
licita; la vinculacion del autor con personas
relacionadas con la sociedad delictiva, lo inusual
o desproporcionado del incremento patrimonial;
la naturaleza y caracteristicas de las operaciones
economicas llevadas a cabo, la inexistencia de
justificacion licita de los ingresos que permiten la
realizacion de esas operaciones; la fragilidad de
las explicaciones acerca del origen licito de esos
capitales; y, la existencia de sociedades ficticias
con apariencia de legalidad.

[...] Asi las cosas, Sobre la base de la conducta
delictiva subyacente - organizacion
delincuencia dedicada al narcotrafico-, no se
evidencia error alguno en la tipificacion del
delito de lavado de activos, para edificar el
compromiso de responsabilidad penal del
acusado, pues se probo que dirigi6 actividades
tendientes al ocultamiento de los recursos
provenientes de la fuente ilegal, por medio de
la adquisicién de bienes y servicios, la inversion
empresarial y la realizacion de cuantiosas
transacciones comerciales y financieras con
apariencia de legalidad.

Finalmente, en cuanto al Testaferrato, se
demostr6 de manera fehaciente que JLAD
aparecia como titular de diversos bienes
inmuebles y como participe de empresas

comerciales, sin que tuviese la capacidad
economica licita para hacerlo, pues como lo
demostro el ente persecutor, mediante el analisis
contable [...], el procesado no logré acreditar que
contara con los recursos econémicos para la
adquisicion de éstos, amén que no explico
satisfactoriamente que las inversiones,
sociedades, el manejo de dinero en efectivo y las
propiedades que conforman su patrimonio
corresponden al producto de sus actividades
licitas .

Y no es que se exija al procesado probar su
inocencia, invirtiendo la carga de la prueba,
sino que la fiscalia demostroé la hipotesis de la
acusacion, frente a la cual la defensa propone
una alternativa consistente en que el patrimonio
economico de JLAD tiene origen en sus
actividades licitas que datan desde cuando este
tenia 14 anos de edad y empezo6 a trabajar como
«estafetar en las minas de esmeraldas, asi como
la normalidad de 1la evolucion del mismo,
explicable dentro de la actividad licita de la
ganaderia y sector inmobiliario, circunstancias
que como se ha venido precisado en este capitulo
no se logr6 determinar.

Bajo esta optica, la Corte avala las
consideraciones expuestas en el fallo |...|, pues
la atribucion juridico penal hecha a JLAD es la
que corresponde al tenerlo como responsable a
titulo de autor de los delitos de
enriquecimiento ilicito de particulares, lavado
de activos y Testaferrato, dado que Ila
sentencia dictada por el Tribunal Superior |...]
tiene un suficiente y adecuado analisis
probatorio, que esta Corporacion comparte,
para declarar la aludida responsabilidad penal.

Finalmente, la Corte no observa, con ocasion del
tramite procesal o del fallo impugnado,
vulneracion de los derechos fundamentales
inherentes al acusado, como para que sea
necesario el ejercicio de la facultad legal oficiosa
que le asiste para conjurar algun atentado de esa
estirpen.

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio



22.LEGALIDAD DEL DICTAMEN PERICIAL
Los médicos pueden basarse en las
anotaciones de otros profesionales de la
salud para dictaminar la causa de las
lesiones corporales

La Corte inadmiti6 la demanda de casacion, por
advertir que no fue sustentada adecuadamente.
Sin embargo, tuvo ocasién de referirse a la
legalidad del dictamen pericial, cuestionado por
el recurrente, en el sentido de recabar que los
meédicos validamente pueden tomar como
referente las anotaciones efectuadas en el
historial de atencién por parte de otros
profesionales de la salud, con miras a
dictaminar la causa de las lesiones corporales de
la victima.

AP772-2019 (50283) del 27/02/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

FALSO JUICIO DE EXISTENCIA - Por omision:
no se configura si la prueba fue apreciada ||
FALSO JUICIO DE LEGALIDAD - Diferente al
falso juicio de existencia | DICTAMEN
PERICIAL - Legalidad: los meédicos pueden
basarse en las anotaciones de otros profesionales
de la salud para dictaminar la causa de las
lesiones corporales | TESTIMONIO - Del menor:
debe apreciarse en conjunto con los demas
elementos de juicio | DEMANDA DE CASACION
- Indebida sustentacién | DEMANDA DE
CASACION - Inadmisién

¢[...] la demanda presentada por el defensor de
MHAC no reune los requisitos para su admision,
por las siguientes razones:

En primer término, por las imprecisiones
técnicas de la demanda, porque el censor
anuncié un cargo por la violacion indirecta de
la ley sustancial, producto de un error de hecho
en la modalidad de falso juicio de existencia, y,
luego, hizo varios comentarios marginales e
inconclusos acerca de la ilegalidad de varios
medios de prueba.

Al margen de esas equivocaciones, es evidente
que el censor no sustent6 adecuadamente el
recurso de casacion, toda vez que: (i) dijo que los
juzgadores no tuvieron en cuenta lo expuesto por
el psicélogo [...], cuando es evidente que el
juzgador de primer grado se refirié
expresamente a esta prueba, aunque no le

asigno el valor que pretende el memorialista; (ii)
frente a la version de este experto, se limito a
decir que debe primar sobre las otras pruebas
técnicas practicadas durante el juicio oral, simple
y llanamente porque fue quien primero atendi6 a
J.S.C.Q; (iii) al efecto, resalté que la menor estaba
tranquila en la primera entrevista y da a
entender, sin fundamento, que ello es indicativo
de que no ocurri6 el abuso; (iv) finalmente, no se
ocup6 de los fundamentos principales de la
condena, esto es, que la menor J.S.C.Q. asegurd6
que el procesado la accedi6 carnalmente, bajo
unas puntuales circunstancias de tiempo, modo
y lugar, lo que, segun lo resaltan los juzgadores,
encuentra pleno respaldo en los hallazgos que
registro la médico que la atendié poco después de
ocurridos los hechos, quien describi6 el sangrado
y los signos de violencia que la victima
presentaba en el ano; y (v) igualmente, eludio los
conceptos de la psicologa [...] acerca de la
condicion mental de la victima y la imposibilidad
de que esta, bajo esas circunstancias, pudiera
elaborar y sostener un relato como el que expuso
frente al abuso sexual.

De otro lado, es notorio que sus alegatos acerca
de la ilegalidad del dictamen médico legal son
tan incompletos como ajenos al cargo que
propuso. Efectivamente, no tuvo en cuenta que
la profesional [...] emitié su concepto a partir
de las anotaciones que hizo su colega, y no
sent6 mientes en lo expuesto por esta
Corporacion desde tiempos inmemoriales, en el
sentido de que los médicos pueden basarse en
las anotaciones de otros profesionales de la
salud, pues si han de confiar en ellos para tomar
decisiones trascendentes para la integridad fisica
y la vida, no se avizoran razones para que no
puedan hacerlo con el fin de dictaminar sobre
la causa de las lesiones corporales referidas en
los historiales médicos (CSJSP, 21 Feb. 2007,
Rad. 25920). Asi, el impugnante tenia la carga de
explicar por qué, bajo esas circunstancias, puede
tildarse de ilegal lo concerniente a los hallazgos
hechos en el cuerpo de la nifia y las conclusiones
que la perito expreso en el juicio oral acerca de la
posible causa de los mismos.

Finalmente, insinuar que la Defensora de
Familia, la psicologa que intervino en la
audiencia y la madre de la victima se
confabularon para ejercer presiones sobre esta
en orden a que faltara a la verdad en su relato,
no solo es producto de una especulacion
inaceptable, sino que, ademas, deja de lado dos
aspectos centrales de la argumentacién de los
juzgadores, esto es, que la nifa, bajo sus
especiales condiciones, ha reiterado el
senialamiento que llevé a su madre a formular
la queja, y que los hallazgos médico legales
coinciden plenamente con el acceso carnal al que
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se ha referido, sin perjuicio de que no se discute
la relacion de vecindad que tenian victima y
victimario, lo que, precisamente, le permitié al
procesado tener contacto con la menor.

En sintesis, el impugnante incurrié en errores
formales y sustanciales, que se tradujeron en la
indebida sustentacion del recurso de
casacion, razon suficiente para que la demanda
sea inadmitida».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

23.LESIONES PERSONALES CULPOSAS
EN EL EJERCICIO PROFESIONAL DE
LA MEDICINA
No se configura cuando el diagnéstico y
tratamiento se someten a los parametros de
la lex artis de la ciencia médica

La Sala cas6 la sentencia impugnada y absolvio
a los médicos acusados del delito de lesiones
personales culposas, luego de encontrar que el
Tribunal incurrié en errores de hecho por falso
juicio de existencia y falso raciocinio al deducir la
infraccion al deber objetivo de cuidado en el
diagnostico y tratamiento provisto a un menor
de edad, toda vez que, para arribar a esa
conclusion, el juez colegiado omiti6 contemplar
una prueba relevante y adicionalmente esgrimi6
un argumento contrario a la légica, que lo llevo
a efectuar equivocadamente el juicio de valor
sobre una patologia distinta y de mayor
gravedad que la registrada por el paciente
cuando recibi6 la atencion. Aunado a ello, se
detect6 la falta de aplicacién de la norma
contentiva del principio de presuncién de
inocencia, en punto a dos de los imputados,
sobre cuya responsabilidad se identificaron
dudas insalvables que no permitian llegar al
conocimiento exigido para emitir fallo de
condena.

SP1315-2019 (46766) del 10/04/19

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuia Vizcaya

TEMATICA Y CONSIDERACIONES
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VIOLACION INDIRECTA DE LA LEY
SUSTANCIAL - Se configura | TESTIMONIO -
Apreciacién probatoria | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Prueba pericial: testimonio del
perito, apreciacion frente a la lex artis médica ||
RESPONSABILIDAD MEDICA - Vulneracién al
deber objetivo de cuidado: no se configura ||
FALSO JUICIO DE EXISTENCIA - Por omision:
se configura || FALSO RACIOCINIO - Se
configura | LESIONES PERSONALES
CULPOSAS - En el ejercicio profesional de la
medicina: no se configura cuando el diagnéstico
y tratamiento se someten a los parametros de la
lex artis de la ciencia médica

«Los reproches segundo 'y tercero se
fundamentan en la violacién indirecta de la ley
sustancial, mediante errores de hecho por falso
raciocinio y falso juicio de existencia. Segin
afirma el recurrente (cargo segundo), el
sentenciador refirié que es imposible determinar
en qué momento, entre el 11 y el 13 de octubre
de 2007, sobrevino la torsion testicular, pero
derivo responsabilidad en la acusada bajo el
supuesto de haber remitido al paciente con el
pediatra en forma verbal, sin la prioridad que el
caso reclamaba, conclusion contraria a la logica,
pues si el paciente no registraba esa patologia
mal podia exigirsele que la diagnosticara.
Ademas (cargo tercero), la historia clinica de la
Cruz Roja consigna el procedimiento efectuado
por la acusada, de manera especial que lo remitié
con el pediatra de Compensar. En ausencia de
estos errores, concluye el actor, el Tribunal
habria establecido que la acusada no desatendi6
el deber de cuidado que le era exigible.

Le asiste la razén al recurrente en la
formulacion de estas censuras, teniendo en
cuenta el siguiente panorama demostrativo.
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La historia clinica de la Cruz Roja reporta que el
11 de octubre de 2007, la doctora JPVB atendio
al menor DSMR, por trauma testicular. Adelant6
el examen fisico, mediante el cual verifico talla,
peso, temperatura, frecuencia cardiaca,
respiratoria y, con el analisis de la zona afectada,
ordené ecografia escroto inguinal.

La ayuda diagnéstica obtenida ese mismo dia y
realizada por el radiélogo Eduardo Molano, arrojo
el siguiente resultado: “Los testiculos tienen
posiciéon usual. Contorno regular y ecogenicidad
parenqumimatosa homogénea normal sin lesion
focal o difusa. No hay alteracion epididimaria
derecha. El izquierdo  presenta  notorio
engrosamiento. No hay dilatacién venosa. Leve
hidrocele izquierdo asociado fisiolégico. El trayecto
inguinal se aprecia libre. Proceso inflamatorio
epididimario izquierdo postraumdtico.”

Con base en estos hallazgos receto
antiinflamatorios, hizo recomendaciones a la
progenitora sobre signos de alarma, y ordené la
remision del lesionado a la EPS Compensar.

En el juicio declaré el radiélogo M en relacién con
el examen aludido. Aclaré que la ecografia
concluyo, segun consignaba la historia clinica,
que se trataba de una contusion del epididimo y
“para nada” podia decirse que correspondia a
una torsion testicular, no hubo hallazgos
diversos y los descubiertos, reitero, no indicaban
torsion testicular.

De igual modo, se escucho el testimonio de la
doctora AJD, cirujana que removié el testiculo
necrotico del paciente y declar6 acerca del
procedimiento adelantado. Dijo al respecto que se
le consultéo por un cuadro de dolor testicular
asociado a cambios inflamatorios, denominado
en forma genérica sindrome inguino escrotal
agudo, aunque, agreg6, son muy pocas las veces
“que podemos tener absoluta certeza antes de
entrar al procedimiento quirtrgico,
especificamente qué entidad es, una de las
causas que no es la mads frecuente de sindrome
escrotal agudo es la torsion testicular. Y cuando
uno piensa, estd pensando entre las posibilidades
que hay una torsién testicular, estamos hablando
de una emergencia quirurgica.”

En relacion con el tiempo de evolucion del
sindrome descrito, manifesté que es dificil
establecerlo, si se piensa en una torsion
testicular la necrosis puede sobrevenir en dos
horas, incluso en veinticuatro horas. La
literatura médica reporta que, si el paciente llega
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con un sindrome inguino escrotal y lleva mas de
6 horas de evolucion, la mayor probabilidad es
que haya necrosis al hallazgo quirtargico. De ahi,
anadi6, que ese sindrome se trata como una
urgencia y es necesario llevarlo a exploracion
(cirugia) escrotal

Dijo, ademas, que el sindrome escrotal “tiene
muchas causas, entre esas estda la torsion
testicular, pero no es la causa mds frecuente.”

De igual modo, que puede tener
traumatico, pero no es causa efecto [...]

origen

[...] La declarante anadié que, en casos como el
analizado, la torsion testicular no es una
patologia frecuente, los rangos de mayor
incidencia son los neonatos y los pacientes entre
los 13 y 16 anos. Y, en orden a determinar el
caracter de la enfermedad, refiri6 que al paciente
se le debe hacer la evaluacion normal, es decir, el
interrogatorio, el examen fisico y de acuerdo con
eso tomar decisiones frente a las posibilidades
diagnoésticas. El examen fisico es lo mas
importante, a esa edad la torsion es infrecuente,
lo usual son los procesos inflamatorios como las
epididimitis, y descarté la eficacia de la ecografia
doppler en impuberes, pues cuando el testiculo
tiene un volumen inferior a dos centimetros
cubicos, es imposible establecer si la irrigacion
esta disminuida, luego no permite establecer si
hay o no torsion testicular.

Finalmente, en el contrainterrogatorio de la
defensa, en relacion con el tratamiento a seguir
cuando el diagnostico es de epididimitis,
puntualizo: se debe hacer manejo
antiinflamatorio, hielo local y reposo. Ademas,
reiter6, la mayoria de las veces la torsion
testicular se presenta sin trauma, se da por
alteraciones anatomicas que son inherentes al
paciente y resultan imposibles de detectar.
Tampoco se puede determinar el momento exacto
en que se da la torsion por ser asintomatica.

Al juicio compareciéo también la [...] perito de
Medicina Legal. EI dictamen, entre otros
aspectos, aborda el trauma testicular y las
lesiones que puede generar (ruptura testicular,
torsion testicular). En general, refiere el sindrome
de escroto agudo, el cual, dice, presenta tres
diagnosticos en orden de importancia: i) torsion
testicular, ii) Torsion de Hidatide de Morgagni, y
iii) epididimitis.

Diferentes estudios, afirmo6, demuestran que “la
torsion testicular no es la primera opcién
diagndstica en el escroto agudo y que una gran



mayoria de cuadros pueden ser manejadas
conservadoramente, aun entre ninos y
adolescentes, donde las torsiones ocurren de
preferencia, puesto que en los estudios es
superada por dos cuadros de manejo no
quirurgico, como la torsion de apéndices y la
epididimitis.”

Al interrogatorio respondi6 que no existe
protocolo del manejo en urgencias para la torsion
testicular, aunque se acogen los lineamientos
internacionales que propenden por lograr la
certeza diagnoéstica con procedimientos
encaminados a descartarla.

En el contrainterrogatorio de la defensa, precisé
que, para el 11 de octubre de 2007, cuando el
segundo galeno valor6 al menor, Ila
sintomatologia que presentaba no registraba
signos de torsiéon sino de epididimitis, pues
exhibia marcha normal, sin dificultades para
caminar, el testiculo era palpable, y no habia
signos de inflamacion ni dolor, manifestacion
infaltable en la diagnosis de torsion. Con esos
hallazgos clinicos, continto al
contrainterrogatorio, no era posible hacer un
diagnéstico diferente a la referencia que se tenia
de la ecografia.

Respondi6 ademas que, si se trata de un
diagnostico de epididimitis postraumatica en un
menor de 3 anos, se le puede remitir al urélogo
pediatra para que haga seguimiento a la forma
como se traté la enfermedad, esto es, si la
epididimitis se resolvio en forma adecuada. La
situacion es diferente si la diagnosis arroja
escroto agudo o posible torsion testicular que
deban descartarse, para lo cual debe remitirse el
paciente al urologo. En el presente caso, agrego,
al menor se le remitié al especialista indicado
(urélogo), para hacerle seguimiento a una
epididimitis postraumatica diagnosticada por
ecografia.

Sobre este panorama  probatorio, las
conclusiones del sentenciador en relacion con
la procesada VB, resultan contraria a la razon,
en cuanto sostienen que transgredi6 el deber de
cuidado al no remitir al paciente con el
especialista en urologia o hacerlo sin la prioridad
que la patologia de torsion testicular reclamaba;
reflexion equivocada atendiendo al hecho de que
el cuadro clinico reportado en ese momento era
de epididimitis, o como técnicamente lo describio
el radidlogo EM, un proceso inflamatorio
epididimario izquierdo postraumatico, el cual,
incluso ratifico la experta de Medicina Legal que
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declar6 en el juicio a instancia de la Fiscalia, al
referir que los hallazgos clinicos descritos por
quien valor6 al menor en segunda oportunidad el
11 de octubre de 2007, -correspondian
concretamente a wuna epididimitis, patologia
establecida en horas de la manana, ese mismo
dia, por la acusada VB, a partir del examen fisico
del paciente y la ecografia escroto inguinal que le
ordend.

Con base en ese diagnéstico, esto es, el cuadro
clinico establecido por la procesada, que los
testigos de cargo y de la defensa coinciden en
afirmar era el que presentaba el paciente en la
fecha indicada, al Tribunal le correspondia
verificar si la doctora VB desconocié6 el deber de
cuidado que le era exigible, como presupuesto de
imputacion del resultado lesivo por el que se le
procesa.

Sin embargo, el juicio valorativo lo adelanté
sobre una patologia diferente, mas grave que
la registrada en el momento por el paciente, la
cual, segiin lo demostrado en el proceso, aunque
no cuenta con un protocolo documentado en el
pais, debe enfrentarse con una praxis mas
detallada y cautelosa que la aplicable en los
eventos de epididimitis, padecimiento este que
caracteriza la expresiéon menos severa de escroto
agudo, acorde con lo consignado en el dictamen
medico forense.

Los expertos que declararon en el juicio, bien
como testigos de la Fiscalia o los convocados a
instancia de la defensa, coinciden en afirmar que
la epididimitis atiende a wun tratamiento
conservador (no invasivo), reducido al “manejo
antiinflamatorio oral con hielo local,
antiinflamatorio local y reposo”, conforme lo
precisé la testigo AJD, en cita realizada por el
Tribunal en el fallo recurrido.

Pues bien, la historia clinica de la Cruz Roja (11-
10-08) y la transcripcion de la misma en el
dictamen de Medicina Legal, refieren que, frente
al diagnostico de epididimitis, establecido con el
examen fisico del paciente y la ecografia inguino
escrotal ordenada por la acusada, se dispuso
tratamiento antiinflamatorio, recomendaciones
[sobre cambios que agravaran el estado], y la
remision del paciente a Compensar, institucion
con mayor capacidad de atencion médica.

En estas condiciones, debe concluirse que, el
diagnostico y el tratamiento médico
verificados por 1la acusada JPVB, se
sometieron a los parametros profesionales de



la ciencia médica (lex artis), lo cual permite
afirmar que obro segin el deber de cuidado que
le correspondia, de donde surge que no puede
atribuirsele el resultado lesivo que se le
imputa.

Los errores de raciocinio y de existencia que el
censor le atribuye a la decision resultan
evidentes. De un lado, concluyé que la acusada
desconoci6 el deber de cuidado al no emplear el
tratamiento médico usual para una
enfermedad diferente a la diagnosticada al
paciente; y por otro, no valoré la prueba que
demuestra la remisién del lesionado a un centro
meédico de superior capacidad de atencion.

En esas condiciones, como se demuestra que la
acusada dispuso el tratamiento correspondiente
a la patologia del paciente, y que ordend, ademas,
le remisiéon con otro profesional a quien le
correspondia continuar el tratamiento y cuidados
de la enfermedad, se concluye que actuod
sometida al deber de cuidado que le
correspondia, de manera que el resultado
ilicito no le es imputable a la conducta de la
doctora VB, conclusion que cobra mayor solidez
en el dictamen de Medicina Legal, cuando refiere
que la torsion testicular requiere tratamiento
especializado por urologia o cirugia pediatrica

[...] La labor cumplida por la procesada VB
contrasta con los términos de la acusacion, que
en forma genérica proclama la infraccion al deber
de cuidado, por el descuido del personal médico
que no previo lo previsible: una falta en el

diagnostico del dolor escrotal que conllevo a la
pérdida del testiculo izquierdo.

Si se tiene claro que la valoracion fisica y el
examen diagnostico adelantados por la acusada
determinaron la presencia de una epididimitis
postraumatica, frente a la cual dispuso el
tratamiento previsto por los parametros
profesionales médicos, incluida la remisién con
un especialista, decae el fundamento de la
condena, pues resulta evidente que la acusada
obr6é conservando el deber de cuidado, sin
generar o ampliar riegos superiores a los
previstos en la praxis de su profesion.

En esas condiciones, errd el Tribunal al
imputarle a la acusada el resultado lesivo,
cuando en la actuacion se evidencia que la
omision sobre la cual fundamento Ila
transgresion al deber de cuidado, no tuvo
ocurrencia, como quiera que la médica VB,
examin6 al paciente, diagnosticé la enfermedad
que presentaba en ese momento, y lo remitié con
el especialista, segin se lo imponia la practica
meédica.

Consecuente con los expuesto, los cargos de
violacion indirecta por falso raciocinio y falso
juicio de existencia, devienen procedentes,
razon por la cual la Corte, atendiendo la solicitud
del Ministerio Publico, de 1la defensa vy,
parcialmente, del Delegado de la Fiscalia, casara
la sentencia recurrida y absolvera a JPVB del
delito de lesiones personales que se le atribuyen».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

24.NOTIFICACION DE LA SENTENCIA
EJECUTORIADA
Constituye un acto que realiza la
publicidad, pero no interrumpe sus efectos
ni prolonga el proceso mas alla de las
instancias legitimamente culminadas (Ley
600 de 2000)

La Sala denego la solicitud orientada a la
declaratoria de prescripcion de la accién penal
incoada por el defensor técnico, por advertir que
la sentencia de casacién en la que se impuso por
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primera vez condena, quedé materialmente
ejecutoriada -dentro del término de vigencia del
ius puniendi- con la suscripcion del fallo en el
que se decidi6 la impugnacion especial como
garantia del principio de doble conformidad. En
este sentido ponderé que tal determinacion
constituye, en estos eventos, el acto de cierre de
la jurisdiccion ordinaria, por lo que no es pasible
de recurso alguno. Asi mismo explico que la
notificaciéon de sentencias ejecutoriadas bajo los
parametros de la Ley 600 de 2000, constituye
un acto que desarrolla el principio de publicidad,
pero no interrumpe los efectos de éstas ni



prolonga la actuaciéon por fuera de las
instancias establecidas.

AP732-2019 (48820) del 27/02/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

EJECUTORIA DE LAS PROVIDENCIAS -
Efectos juridicos: de acuerdo a la ley 600 de
2000 | ACCION PENAL - Vigencia: tensi6n entre
los conceptos ejecutoria y notificacion frente a la
prescripcion | DOBLE CONFORMIDAD -
Impugnacion especial: procede cuando la
primera condena se emite en casaciéon | DOBLE
CONFORMIDAD - Impugnacion especial:
mientras no sea resuelta, no adquiere firmeza la
sentencia de casacion en que se impuso por
primera vez la condena (Ley 600 de 2000) ||
DOBLE CONFORMIDAD - Impugnacion
especial: decision que la resuelve constituye el
acto de cierre de la jurisdiccién ordinaria cuando
se pronuncia sobre la condena emitida por
primera vez en casacion (Ley 600 de 2000)
PRINCIPIO DE PUBLICIDAD - Finalidad
VICTIMAS - Derecho a la verdad || VICTIMAS -
Derecho a la justicia || NOTIFICACION -
Sentencia ejecutoriada: constituye un acto que
realiza la publicidad, pero no interrumpe sus
efectos ni prolonga el proceso mas alla de las
instancias legitimamente culminadas (Ley 600 de
2000) || PRESCRIPCION - No se configura

«El defensor plantea la solicitud de prescripcion
de la accion penal bajo la idea de que la
“sentencia de casacién” no se encuentra en firme.
Al parecer, piensa que dicha decision no se
encuentra ejecutoriada, porque no se ha
notificado la que resolvio el recurso de
impugnacion.

[...] Es cierto que el articulo 187 de la Ley 600 de
2000, sistema bajo el cual se tramité el proceso,
establece lo siguiente:

“Las providencias quedan ejecutoriadas tres (3)
dias después de notificadas si no se han
interpuesto los recursos legalmente procedentes.

La que decide los recursos de apelacion o de queja
contra las providencias interlocutorias, la
consulta, la casaciéon, salvo cuando se sustituya
la sentencia materia de la misma y la accién de
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revision quedan ejecutoriadas el dia en que sean
suscritas por el funcionario correspondiente.

Las providencias interlocutorias proferidas en
audiencia o diligencia quedan ejecutoriadas al
finalizar ésta, salvo que se hayan interpuesto
recursos. Si la audiencia o diligencia se realizare
en varias sesiones, la ejecutoria se producird al
término de la ultima sesion.”

[...] La Sala encuentra necesario resaltar el tema
para destacar que no cuestiona el deber de
notificar las decisiones judiciales, y menos las
providencias que sustituyen la sentencia materia
del recurso, como sucedi6 en este caso, en el que
al revocar la absolutoria de primera instancia, la
Sala de Casacion Penal, conforme a la novel
jurisprudencia que se plasmé en la misma
sentencia condenatoria para saldar el déficit de
proteccion que el Congreso no ha sabido llenar,
garantizé ademas la posibilidad de impugnar la
sentencia mencionada.

El problema se traslada entonces a la encrucijada
que surge de la tensiéon entre los conceptos de
ejecutoria y notificacion, y las consecuencias
en relacion con el tema de la prescripcion de
la accion penal.

[...] El proceso penal modula la potestad punitiva
del Estado, delimita el derecho a una respuesta
judicial oportuna y a un proceso sin dilaciones
injustificadas.

También prevé una amplia gama de recursos
destinados a controvertir las decisiones
judiciales: garantiza la posibilidad de discutir las
providencias de tramite y las que ponen fin a la
actuacion, especialmente las sentencias, sin
importar su sentido. En ese contexto, conforme a
la dogmatica del proceso, es claro que con la
sentencia de segunda instancia culmina el juicio,
y a partir de alli solo es posible, en principio,
discutir dicha decision a través del recurso
extraordinario de casacion.

En principio, porque al contrario de los otros
sujetos procesales, si el procesado es
condenado por primera vez mediante una
sentencia de casaciéon, tiene el derecho
subjetivo a impugnar esta ultima
determinacion (Cfr. C 792 de 2014 y SP del 25
de enero de 2019, Rad. 48820). Siguiendo esa
logica, tratandose de asuntos tramitados bajo
el procedimiento de la Ley 600 de 2000, la
sentencia de casacion cuando por primera vez
impone una condena, no adquiere firmeza
mientras no se resuelva la impugnacion, con
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lo cual esta tltima decision constituye el acto
de cierre de la jurisdiccion ordinaria.

En ese margen, hay que destacar que cuando se
examino la constitucionalidad del articulo 187 de
la Ley 600 de 2000, no se repar6 en la
procedencia de la impugnacion contra las
sentencias de casaciébn que por primera vez
imponen una condena, ni en sus efectos. Pero,
siguiendo la légica de la Corte Constitucional,
habria que concluir que la sentencia que desata
la impugnacion cuando conserva el sentido del
fallo, adquiere fuerza vinculante luego de su
notificacion, conclusion consecuente con una
vision que define el asunto Gnicamente desde la
optica del principio de publicidad: del derecho a
conocer la decision con la que culmina el tramite.

Ahora, en dicha decision de constitucionalidad
no se consideré a las victimas -que en las
elaboraciones de hoy no se pueden reducir
simplemente a una categoria conceptual para
invisibilizarlas—, y su derecho a la verdad y la
no repeticion, sobre todo tratandose de
comportamientos altamente ofensivos para la
vigencia de la democracia y los derechos
humanos, y por eso el analisis reduce el universo
Unicamente a los ciertamente importantes
derechos del procesado, pese a que aquellas
también les asiste interés en el derecho de
acceso a la justicia, a la tutela judicial efectiva
y a la respuesta pronta y oportuna de la justicia.

En esa medida, el asunto no se debe definir
solamente desde el punto de vista de la
publicidad de las decisiones, sino de los derechos

y garantias de los intervinientes y de los objetivos
del proceso penal: la aproximacion racional a la
verdad, la aplicaciéon del derecho sustancial y el
respeto por las garantias de los intervinientes.
Desde esta vision, se realizan de mejor manera
los fines constitucionales del proceso, si se
considera la mnotificacion prevista en el
articulo 187 de la Ley 600 de 2000 de
sentencias ejecutoriadas, como un acto que
realiza la publicidad inherente al proceso
penal, pero sin la posibilidad de interrumpir
sus efectos o prolongar un proceso mas alla de
las instancias legitimamente culminadas, con
lo cual quedan a salvo las finalidades del proceso
y el derecho a una respuesta judicial oportuna.

[...] Conforme a esta explicacion, la sentencia
que decide la impugnacion cierra
definitivamente el tramite y por lo tanto
contra ella no procede ningin recurso.

Eso implica que la sentencia condenatoria de
casacion de fecha 14 de noviembre de 2018 fue
ratificada con fuerza de cosa juzgada y es
exigible a partir del 25 de enero de 2019, fecha
en que se suscribio la sentencia que resolvio
el recurso de impugnacion, y que fue dictada en
el marco del limite temporal para ejercer el
“jus puniendi,” es decir, dentro del plazo
razonable.

De tal manera que la peticion del abogado
defensor de fecha 13 de febrero del presente ano,
tendiente a que se decrete la prescripcion de
la accion penal, desde esta perspectiva, es
inadmisible».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

25.NULIDAD EN CASACION
Evento en que se declaro a partir de la
audiencia de imputacion para garantizar el
cumplimiento del requisito de
procedibilidad de la conciliacion, ante la
variacion de la calificacion juridica del
delito a uno querellable

La Sala decidi6 casar el fallo recurrido, por
advertir la confluencia de una irregularidad
sustancial e insubsanable, toda vez que la
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conducta por la que fue imputada y condenada
la acusada, no correspondia al delito de
violencia intrafamiliar, sino al comportamiento
querellable de lesiones personales dolosas, de
manera tal que como Unica solucién, resulté
necesario declarar la nulidad de lo actuado a
partir de la audiencia de imputacién, con el
proposito de garantizar el debido proceso, a
través del cumplimiento del requisito de
procedibilidad de la accién, referido a la
conciliacion.



SP1283-2019 (49560) del 10/04/19

Magistrado Ponente:

Luis Guillermo Salazar Otero

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - Configuracion:
es necesaria la convivencia de la pareja bajo un
mismo techo || VIOLENCIA INTRAFAMILIAR -
Elementos: sujetos activo y pasivo calificados,
deben hacer parte del mismo nucleo familiar o
unidad doméstica || VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR - No se configura

«Como se advirtio, el recurso de casacion fue
incoado y la demanda presentada por la Fiscal
[...], aduciendo como Unica censura violacién
directa de la ley sustancial, bajo el entendido que
la sentencia impugnada, por un error
interpretativo del art. 63 del C.P., concedio6 a la
procesada y condenada por el delito de violencia
intrafamiliar ODJSA, el sustitutivo de la condena
de ejecucion condicional, pese a que no procedia.

En la audiencia de sustentacion la Fiscal [...]
Delegada ante la Corte y el Ministerio Publico
solicitaron coincidentemente que se case el fallo
impugnado, de acuerdo con el criterio fijado por
la Sala en la sentencia SP8064 de 2017 (Radicado
48047) 'y considerando que la pareja
conformada por ODJSA y JAVC, se encontraba
separada hacia varios dias antes de ocurridos
los hechos en que la mujer habria agredido al
varéon, de modo que el delito de violencia
intrafamiliar imputado no concurriria.

Pues bien, ciertamente, dados los supuestos
facticos inherentes a este caso, esto es,
reconocido tanto por el denunciante JAVC, como
por los testigos YA y YJVC, CV, LEC y MSA,
quienes depusieron en dicho sentido en el juicio,
que el ofendido y su compaiiera habian cesado
en su vida en comin un par de semanas antes
de acaecido el hecho, la conducta enmarcada
dentro de los atentados contra la familia de
violencia intrafamiliar seria atipica.

En efecto, al fijar el alcance que desde una
perspectiva constitucional y evolucion legislativa,
corresponde al ambito de proteccion de la familia
acorde con la descripcion tipica del delito de
violencia intrafamiliar contemplado por el art.
229 del C.P. (modificado por el art. 1° de la Ley
882 de 2004, modificado a su vez por el art. 33
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de la Ley 1142 de 2007), concluyo la Corte que
tratandose de conyuges o companeros
permanentes, emerge imprescindible acorde con
el texto legal, que el maltrato fisico o
psicologico suceda siempre y cuando la pareja
mantenga el nicleo familiar, bajo el entendido
que es objeto de proteccion la armonia y
unidad familiar que subyace en el hecho de
compartir un proyecto comun de vida en unidad
y armonia doméstica, en cuyo interior se
desarrolle el propédsito o deseo colectivo de
convivencia.

La propia denominacion de esta clase de delitos
en el enunciado de su descripcion tipica, elude
cualquier hermenéutica que conduzca a una
comprension distinta sobre el criterio que implica
entender que el nucleo familiar que puede verse
afectado en casos de agresiones fisicas o
mentales, supone que la violencia se enmarque
dentro de un ambito “intrafamiliar”, prefijo a la
palabra familia que exige que lo sea, por tanto,
mediando la unidad o entorno material y psiquico
que los aglutina como pareja.

[...] Dentro del marco creado por las anteriores
premisas, es incontrovertible que el delito de
violencia intrafamiliar no concurria en el caso
concreto, comoquiera que, conforme se observo,
ODJSA y JAVC, no hacian vida en comun para
el momento en que sucedieron los hechos,
resultando por ende atipica la conducta que
por dicho punible le fue imputada y por la cual
fue acusada y condena la procesadan.

LESIONES PERSONALES - Configuracién ||
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - Diferente a
lesiones personales | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Principio de congruencia:
variacion de la calificacion juridica || PRINCIPIO
DE CONGRUENCIA - Acusacion y sentencia:
variacion de la calificacion juridica en la
sentencia, procede siempre que se trate de un
delito de menor entidad, respete el ntcleo factico
de la imputacién y no implique afectacion de
derechos de las partes e intervinientes ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Audiencia de
conciliacion preprocesal: obligatoria para los
delitos querellables, de lo contrario genera
nulidad | DEBIDO PROCESO - Se vulnera |
CASACION - Nulidad: se declara a partir de la
audiencia de imputacion para garantizar el
cumplimiento del requisito de procedibilidad de
la conciliacion, ante la variacion de la calificacion
juridica del delito a uno querellable
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«[...] toda vez que el maltrato fisico inferido por la
mujer al varén (lesion a nivel de zona para-
vertebral derecha, con sexto nivel toracico, de 1,2
cm de longitud, costrosa, seca, de bordes
eritematosos, sin signos de infeccion ni limitacion
funcional), determind en el analisis,
interpretacion y conclusiones por parte del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, que el mecanismo traumatico de lesion
fue “Corto Punzante” y que produjo una
“Incapacidad médico legal DEFINITIVA DE DIEZ
(10) DIAS, sin secuelas”, el hecho objeto de
querella en este proceso si bien por las
razones sefnaladas no configura violencia
intrafamiliar, seria constitutivo de lesiones
personales en términos del art. 112 del C.P., con
una sancion de dieciséis (16) a treinta y seis (36)
meses de prision.

Aun cuando no hubo en las intervenciones de los
sujetos procesales que participaron dentro de
este tramite en sede de casacion, alguno que
advirtiera mas alla de la errénea concrecion tipica
por el delito de violencia intrafamiliar una
solucion distinta, pues los llevo exclusivamente a
solicitar con la ratificaciéon del fallo de primera
instancia su absoluciéon, es lo cierto que la
conducta objeto de imputacion, segin queda
visto, se adecuaba en otra especie delictiva, de tal
modo que en orden a su correccion corresponde
a la Sala oficiosamente pronunciarse.

Lo anterior, en consideracion a que la Corte ha
clarificado frente a hipotesis como la presente,
que nada obsta para que se varie la calificacion
juridica objeto de imputacion, con el lleno de
ciertos presupuestos que, desde luego, permitan
dicha modificaciéon preservandose las garantias
esenciales de debido proceso y defensa.

[...] Pues bien, en el caso concreto, segin queda
visto, la conducta objeto de valoracién penal e
imputacion juridica, tiene por sustento factico
que el 8 de mayo de 2014 ODJSA, golped en la
cara a su excompanero JAVC y le propiné una
punalada en la espalda, todo lo cual determino,
segin se anotd, una incapacidad meédico legal
definitiva de diez (10) dias sin secuelas. Hechos
que fueron denunciados por éste ante la Policia.

[...] Por ende, el hecho de la lesion personal
inferida al quejoso, en los términos en que da

cuenta la referida estipulacion y se acredité en
todo caso a través del respectivo dictamen que
determiné la indole de la lesion y la consecuencia
en términos de la incapacitacién asi definida, son
aspectos debidamente probados, sin que por lo
demas se haya rechazado en manera alguna que
quien ocasion6 la misma fue la sehora ODJSA,
aca procesada.

Por tanto y dado que para el delito de lesiones
personales con incapacidad definitiva de diez (10)
dias sin secuelas, se ha previsto en el art. 112 del
C.P., una sancién de 16 a 36 meses de prision,
de menor entidad que la sefialada para el de
violencia intrafamiliar originalmente imputado,
manteniendo ademas identidad en el nucleo
basico de la imputacion y en el fundamento
factico, y siendo que el mismo fue susceptible de
controversia en desarrollo del juicio oral y que no
se afectan derechos de los demas sujetos

intervinientes, resultaria viable variar Ila
calificacion tipica que se le diera a los hechos
de violencia intrafamiliar por Ilesiones

personales, de no advertirse frente al panorama
creado por la correcta tipificacion de la conducta,
que concurre una condicion de procedibilidad
evidentemente no satisfecha dentro del
tramite adelantado, razon por la cual cuanto
procede es casar la sentencia, pero declarando
la nulidad de lo actuado a partir de la
formulacion de imputacion (16 de septiembre
de 2015), con miras a que se cumpla con el
debido proceso en términos del art. 522 de la
Ley 906 de 2004.

En efecto, al casar la sentencia y variar la
calificacion juridica, dado que el delito de
lesiones personales materia de imputacion es
de aquellos que requiere querella de parte,
requisito que se satisfizo en este caso porque la
accion penal fue promovida por el lesionado,
supone que se cumpla “obligatoriamente y como
requisito de procedibilidad para el ejercicio de la
accién penal” (art.522 en cita), con la
conciliacion preprocesal, ello impondria en el
caso concreto retrotraer la actuaciéon con miras
a que se garantice el debido proceso esencial e
inherente al hecho punible por el que,
finalmente, seria condenada SAn.

(Textos resaltados por la Relatoria)
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26.0BTENCION DE DOCUMENTO
PUBLICO FALSO
Se configura cuando se induce en error al
notario para otorgar y protocolizar
instrumentos publicos que contienen
manifestaciones contrarias a la verdad

La Sala cas6 parcialmente la sentencia
impugnada, por advertir que el Tribunal
incurri6 en violacion directa de la ley sustantiva,
al subsumir indebidamente dos de los
comportamientos concursales en el tipo penal
de falsedad en documento privado. En este
sentido, estimé necesario precisar que la
actividad notarial implica el ejercicio de
funciones publicas, de manera que cuando se
induce en error al notario para obtener la
protocolizaciéon de escrituras con
manifestaciones contrarias a la verdad, el delito
que se configura es el de obtencion de
documento publico falso. También se examiné en
profundidad la tipologia del fraude procesal,
para recabar que en virtud de su caracter
pluriofensivo, puede estructurarse no solo
cuando el engano se realiza en actuaciones
judiciales sino también en las de caracter
administrativo. Finalmente, explicé que la
congruencia entre el anuncio del sentido del fallo
y la sentencia, no implica condenar por una
conducta punible cuya hipétesis no se adecua a
ese delito.

SP1677-2019 (49312) del 8/05/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

NOTARIO - Naturaleza de su funcion ||
NOTARIO - Servidor publico: cuando actua en
ejercicio de la funcién fedante otorgada por el
ordenamiento juridico || ESCRITURA PUBLICA -
Naturaleza: es un documento publico cuando ha
sido incorporada en el respectivo protocolo ||
OBTENCION DE DOCUMENTO PUBLICO
FALSO - Notario como instrumento ||
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OBTENCION DE DOCUMENTO PUBLICO
FALSO - Concepto

«Desde la perspectiva de definicion del objeto
material de los tipos de falsedad documental,
determinada a partir de la condicion de su
creador, recientemente, la jurisprudencia (CSJ
SP18096-2017, rad. 42.019) clarific6 que, de
acuerdo con el art. 20 del C.P. y la sent. C-1508
de 2000, cuando los notarios actian en
ejercicio de la funcion fedante otorgada por el
ordenamiento juridico, son autoridades que
ejercen funciones publicas, por lo cual deben
ser considerados servidores piblicos. De ahi
que, entre otras consecuencias, las escrituras
ante ellos otorgadas, sometidas al debido
procedimiento de protocolo, constituyen
documentos puablicos.

Bajo esa comprension, la Corte clarifico que, si
bien en una escritura publica las declaraciones
de voluntad pueden provenir de particulares, tal
aspecto no determina la naturaleza privada del
documento. Ello, en la medida en que éste, al ser
producido con intervencion del notario en
ejercicio de la funcién fedante conferida por la
ley, se torna en un documento publico.

En ese entendido, la induccion en error al
funcionario que crea el documento -notario-,
por parte del particular, encuentra adecuacion
tipica en el delito de obtencion de documento
publico falso (art. 288 C.P). Un ejemplo
caracteristico de esta conducta punible se da
cuando los particulares comparecen ante el
notario publico para hacer manifestaciones de
voluntad revestidas de aseveraciones contrarias
a la realidad, logrando con ello que la escritura -
documento publico- consigne wuna falsedad
ideolégica, esto es, incorpore enunciados facticos
contrarios a la realidad fenomenolégicanr.

FRAUDE PROCESAL - Se configura: no soélo
cuando el servidor publico es engafiado para que
adopte una determinaciéon en ejercicio de
funciones judiciales sino en el marco de
cualquier actuacion que dé origen a un acto
administrativo | FRAUDE PROCESAL - Acto
administrativo | FRAUDE PROCESAL - Delito
pluriofensivo | FRAUDE PROCESAL - Bien
juridico tutelado || DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA - Modalidades de
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ataque al bien juridico | ADMINISTRACION
PUBLICA - Principios | FUNCION PUBLICA -
Principios | DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA - Antijuridicidad:
al analizar la conducta debera especificarse el
servicio prestado a los ciudadanos y coémo se
perturba el bien juridico | PRINCIPIO DE
LEGALIDAD - Alcance | FRAUDE PROCESAL -
Principio de legalidad: su desconocimiento
afecta la funcién publica tanto en la
administracion de justicia como en el ambito
administrativo-gubernativo | FRAUDE
PROCESAL - Elemento subjetivo: el sujeto
activo busca cambiar, alterar o variar la verdad ||
FRAUDE PROCESAL - Configuracién

«Fraude procesal

Segun el art. 453 del C.P., incurre en fraude
procesal quien, por cualquier medio fraudulento,
induzca en error a un servidor publico para
obtener sentencia, resolucion o acto
administrativo contrario a la ley, la Sala ha
venido sosteniendo que el fraude procesal, pese
a ser un delito contra la eficaz y recta
imparticion de justicia, no sé6lo puede
cometerse cuando el servidor piblico es
engaiiado para que adopte una determinacion
en ejercicio de funciones judiciales, sino que,
en general, dicha conducta punible también
puede tener ocurrencia en el marco de
cualquier actuacion que dé origen a un acto
administrativo. En suma, los argumentos para
sostener tal posicién consisten en que: i) la
mencionada conducta punible es pluriofensiva y
uno de los intereses de tutela es, de manera
amplia, la administracion publica; ii) el sujeto
activo corresponde, por definicion legal, a todo
servidor publico, sin verse limitado a wun
funcionario judicial y iii) la inclusion del
ingrediente normativo acto administrativo
ratifica que sobre las actuaciones gubernativas
puede recaer un fraude procesal (cfr.,
principalmente, CSJ SP 7 abr. 2010, rad. 30.184;
AP5402-2014, rad. 43.716 y SP1272-2018, rad.
48.589).

En la primera de las mencionadas decisiones, la
cual traza el sendero argumentativo para
sostener tal tesis, que ha venido siendo
ratificada, se expuso:

“Asi las cosas, aunque el fraude procesal descrito
en el articulo 453, Capitulo Octavo, Titulo XVI
tutela el bien juridico de la eficaz y recta
imparticién de justicia también protege de manera
amplia el de la administracién ptblica, esto es,
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que se trata de un tipo penal pluriofensivo cuya
determinacion se deriva del hecho de recaer la
accion en un servidor publico, acepcién que debe
ser entendida en los términos del articulo 20 del
Cédigo Penal.

[...] Por eso, cuando el tipo penal se refiere al
servidor publico en general, de ningtin modo
puede inferirse de la funciéon delimitadora que
cumple el bien juridico, que aquel concepto se
vincula estrictamente con los funcionarios publicos
que administran justicia, con las autoridades
administrativas a las que excepcionalmente la ley
les atribuya funciones jurisdiccionales o con los
particulares investidos transitoriamente de la
funciéon de administrar justicia, porque la
naturaleza pluriofensiva del comportamiento y el
sentido de la descripcion tipica permiten senalar
que la proteccion penal abarca la resolucién o el
acto administrativo emanado de cualquiera de
ellos.

De modo que el tipo penal, al prever que la accion
punible puede recaer sobre cualquier servidor
publico con la finalidad de obtener sentencia,
resolucion o acto administrativo contrario a la ley,
no excluye a ninguno de los relacionados en el
citado articulo ni tampoco se refiere
exclusivamente a quienes ejercen funcion
jurisdiccional en los términos del articulo 116 de
la Carta Politica, como lo expresa el casacionista.

[-..] En tales términos, la conducta punible cobija o
protege tanto los tramites gubernamentales como
judiciales, en la medida que los medios
fraudulentos mediante los cuales se induce en
error no estdn dirigidos en particular al juez, a las
autoridades o particulares que ejercen funciones
jurisdiccionales, sino en general al servidor
publico del cual se quiere obtener mediante
engano una resolucion o acto administrativo
contrario a la ley.”

En ese caso, la Corte, al no casar la sentencia
impugnada, validéo la adecuacion tipica por
fraude procesal derivada de la obtencién de una
inscripcion en el registro de instrumentos
publicos, lograda mediante induccion en error del
registrador mediante medios fraudulentos.

[...] Y esa posicién jurisprudencial, basada en
una comprension amplia del objeto de tutela
juridico penal, determinada a partir de la
voluntad legislativa de proteger todos los ambitos
decisorios en los que se materializa la funcion
publica, en tanto concrecion del Estado de
derecho, sin limitar la proteccion a escenarios



jurisdiccionales, ha de mantenerse. Es el
ingrediente normativo acto administrativo,
sobre el que puede recaer la induccion en error
del funcionario mediante medios fraudulentos, a
fin de que emita una decision contraria a la ley,
el que obliga a comprender que la preservacion
del principio de legalidad no ha de limitarse a
escenarios donde un servidor con funciones
jurisdiccionales resuelve un conflicto, sino
que tal interés abarca, igualmente, el ambito
decisorio administrativo.

El bien juridico correcto funcionamiento de la
administracion piublica tiene diversas facetas de
proteccién penal, segin el concreto interés a
preservar (art. 209 de la Constitucién). Por ello,
es dable hablar de distintas modalidades o
direcciones de ataque al bien juridico
(conductas atentatorias del principio de
legalidad, delitos contra el principio de eficacia,
comportamientos contra los principios de
imparcialidad y objetivad o proteccion del
patrimonio publico).

En Colombia, la jurisprudencia constitucional ha
precisado, por una parte, que el interés general,
la funcién promocional, la actividad de los
servidores publicos orientada finalisticamente al
servicio del Estado y de la comunidad, la
igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, son
derroteros que guian el ejercicio de la funcién
publica en general; por otra, que en el listado de
delitos contra la administracion publica existe
una gama de intereses protegidos por los
diferentes tipos penales, a saber, el patrimonio
publico, el ejercicio de la funcién publica
propiamente dicha, el cual puede verse afectado
cuando el comportamiento de los servidores
publicos atenta contra el buen nombre, la
eficiencia o la legalidad.

De suerte que, al analizar cada conducta
punible, debera especificarse en qué consiste
el servicio prestado a los ciudadanos y como
se perturba en cada caso concreto el bien
juridico general y comin a todos los delitos,
ya que “el correcto funcionamiento de la
administracion puede perturbarse a través de
conductas diferentes que ponen en peligro
diferentes perspectivas de dicho correcto
funcionamiento”.

En el caso del delito de fraude procesal se atenta
preponderantemente contra el principio de
legalidad, en tanto pilar del Estado de derecho y
fuente de la cual no s6lo emana todo poder
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publico, sino el deber de los particulares de
someterse a las determinaciones estatales. En
ultimas, la legalidad ha de ser la fuente de toda
producciéon de un efecto juridico particular y
concreto, derivado de una decision estatal, bien
sea judicial o administrativa. La emisiéon de una
resolucion, sentencia o acto administrativo
contrario a la ley -o la posibilidad de que se
profiera- implica una negaciéon del Estado de
derecho, de la vigencia de la legalidad; he ahi el
fundamento de la punibilidad de dicha conducta.

Sin acudir a complejas elaboraciones doctrinales,
puede decirse que el principio de legalidad,
elemento esencial del Estado de derecho, exige
que la actuacion de los 6rganos del Estado se
lleve a cabo con estricta sujecion al ordenamiento
juridico, segin se extrae de los arts. 1°, 4°, 6°,
29, 121, 123, 209 y 230 de la Constitucién.

Asi, entonces, por tratarse de una actividad
reglada, es claro que toda decision estatal que,
por causa de los medios fraudulentos utilizados
por el sujeto activo de la conducta punible de
fraude procesal, contrarie las disposiciones
normativas o carezca de fundamento juridico,
tanto en el plano formal como en el material,
deviene arbitraria y, por tanto, ilegitima.

Bajo estas premisas, el desconocimiento de la
maxima de legalidad afecta la funcion piblica,
tanto en la faceta de administrar justicia
como en el ambito administrativo-gubernativo
en estricto sentido, bien sea poniendo en efectivo
peligro la concrecion de la legalidad en las
decisiones o lesionandola con la produccion de
una determinacion contraria a la ley, debido a la
induccion en error de la que es objeto el
funcionario decisor.

[...] En ese entendido, si bien podria sostenerse
de lege ferenda que la punicion del fraude
procesal habria de limitarse a escenarios de
decision estrictamente judicial, determinados a
partir de los factores personales o funcionales de
competencia procesal jurisdiccional, no es menos
cierto que el art. 453 del C.P. previ6é un ambito de
aplicacion mas amplio. Entonces, de lege lata, en
el ordenamiento penal colombiano, a diferencia
de otras regulaciones que si distinguen y limitan
los escenarios de comision de ese delito a
procesos  judiciales civiles, penales o
administrativos -v.gr. art. 347 del Codigo Penal
brasilero o 374 del Codigo Penal italiano-, el
legislador no restringiéo la punibilidad de la
conducta a que la decision concernida se
emita en escenarios netamente judiciales,



como lo propone el censor haciendo
abstraccion de la posicion mayoritaria de la
Sala.

Ahora bien, en el fraude procesal, el sujeto activo
se propone obtener una sentencia, resolucion o
acto administrativo contrario a la ley. Esto quiere
decir que si el fundamento material de puniciéon
estriba en el quebrantamiento del principio de
legalidad -que ha de gobernar toda actuacion
estatal- es inadmisible la postura propuesta
por el demandante al reclamar la proteccion
de dicha maxima dnicamente en escenarios
judiciales, dejando por fuera ambitos
administrativos en los cuales, pese a que no
se dice el derecho en el marco de una
controversia jurisdiccional, si se declaran o
generan efectos juridicos que, igualmente,
han de fundarse en la legalidad. Ese es el
referente fundamental para determinar Ila
compatibilidad de las relaciones juridicas, tanto
de derecho publico como de derecho privado, con
el ordenamiento juridico.

El propdsito buscado por el sujeto activo -
ingrediente subjetivo del tipo- es cambiar,
alterar o variar la verdad ontologica, con el fin
de acreditar en el proceso o tramite que adelante
el servidor publico una verdad distinta a la real,
que con la expedicion de la sentencia, acto o
resolucion adquirira una verdad judicial o
administrativa (CSJ SP 18 jun. 2008, rad.
28.562).

El fin ultimo del fraude procesal es, entonces, el
de obtener una declaracion (judicial o
administrativa) ilicita. Para ello, el sujeto activo
ha de desplegar una conducta inductora en error,
cifrada en wvalerse de wun instrumento
fraudulento, apto o idoneo -en abstracto- para
provocar en el sujeto pasivo -servidor publico con
facultad decisoria- una conviccion errada que
puede ser determinante para que resuelva un
asunto o declare algin efecto juridico
contrariando la ley, entendida, desde luego, en
sentido amplio. De ahi que se criminalice el
comportamiento de quien, valiéndose del fraude,
atenta contra las bases con que todo servidor
publico ha de adoptar decisiones o emitir sus
actos (con sujecion a la Constitucién y la ley),
para implantarle una conviccién errada (error
intelectivo) que puede conducir a una
determinacion o acto ilegal.

Y es que el proceso logico de aplicacion de la ley
no se limita Unicamente a la definicion de
controversias o conflictos que requieren la
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intervencion de un juez. No. Igualmente, hay
escenarios gubernativos en los que un
funcionario decisor, si bien no imparte justicia en
sentido estricto, pues no “dice el derecho”, si es
competente para emitir actos que formalicen el
derecho en orden a materializar sus efectos
juridicos.

El riesgo de afectacion de la legalidad, que
pretende ser conjurado mediante el delito de
fraude procesal, es la produccion de efectos
juridicos -particulares y concretos- en oposicion
a la ley. Ello, por via de inducir al funcionario
encargado de adoptar una decisién, judicial o
administrativa, en un error intelectivo capaz de
alterar su juicio en la fijacion de los supuestos de
hecho con fundamento en los cuales traduce una
consecuencia juridica general y abstracta en la
asignacion de aquélla para un caso particular y
concreto. El fraude radica, esencialmente, en que
se asigna -o podria asignarse- un efecto legal
indebido, por cuanto la realidad factica -alterada
por el sujeto activo de la conducta punible-, en
verdad, no encuentra subsuncion en el precepto
aplicado, lo que en ultimas conduce a una
decisién o acto ilegal.

Es por ello que la jurisprudencia ha establecido
que el propoésito buscado por el sujeto activo
es cambiar, alterar o variar la verdad
ontologica, con el fin de acreditar una verdad
distinta a la real, que con la expedicion de la
sentencia, acto o resolucién adquirira una verdad
institucional. Y ese tipo de verdad, que surge de
un ejercicio de formacion y enjuiciamiento
juridico del hecho, es determinada con base en la
actividad probatoria -que no es exclusiva de
procesos judiciales-, en la que interviene e influye
el sujeto activo del delito, pues las pruebas son el
medio para articular los hechos con el derechon».

FALSEDAD EN DOCUMENTO PRIVADO - Se
configura | FRAUDE PROCESAL - Se
estructura | ERROR EN LA CALIFICACION
JURIDICA - Se configura | FALSEDAD EN
DOCUMENTO PRIVADO - No se configura

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio de
congruencia: desconocimiento, efectos ||
ESCRITURA PUBLICA - Naturaleza: es un
documento publico cuando ha sido incorporada
en el respectivo protocolo | OBTENCION DE
DOCUMENTO PUBLICO FALSO - Se configura:
cuando se induce en error al notario para otorgar
y protocolizar instrumentos publicos que
contienen manifestaciones contrarias a la verdad
| SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Anuncio del



sentido del fallo: su congruencia con la
sentencia no implica condenar por una conducta
punible cuya hipétesis no encuentra adecuacion
tipica en ese delito | VIOLACION DIRECTA DE
LA LEY SUSTANCIAL - Aplicacion indebida: se
configura

«[...] al contrastar los enunciados facticos fijados
en la sentencia impugnada y las conclusiones en
ella plasmadas (num. 4.2 supra) con las premisas
en relacion con las cuales ha de aplicarse el juicio
de adecuacion tipica (num. 4.1.1, 4.1.2 y 4.1.3
supra), la Sala concluye, en lo atinente a la
falsedad en documento privado, con ocasion de
la falsificacion -ideologica- de tres actas de
asamblea o junta de socios de Urbanizadora [...],
que en el analisis de subsuncion aplicado por el
Tribunal no se evidencian yerros constitutivos de
violacion directa de la ley sustancial.

De otro lado, tampoco existe infraccién alguna
que comporte la incorreccién de la declaratoria
de responsabilidad penal por fraude procesal, en
relacién con la inscripcion de actos juridicos en
los registros mercantil y de instrumentos
publicos.

Efectivamente, en lo que atane al registro de las
mencionadas actas de junta de socios en la
camara de comercio, asi como en lo concerniente
a la inscripcion de las escrituras N° 80 y 369 de
2007 en el registro de instrumentos publicos,
logrado a iniciativa de los acusados, de acuerdo
con el analisis efectuado en precedencia, cuyas
conclusiones se fijaron en los num. 4.1.3.1 y
4.1.3.2 supra, es claro que a aquéllos les asiste
responsabilidad por el delito de fraude
procesal.

Los actos de induccion en error imputables a los
hermanos RA, reputados fraudulentos por
provenir de falsificaciones ideologicas de
documentos privados y la previa obtencion de
documentos publicos falsos, tuvieron ocurrencia
en curso de procedimientos gubernativos, en los
cuales se vio efectivamente lesionada la correcta
administracion publica, con la emision de cinco
actos administrativos, que produjeron efectos
juridicos contrarios a la ley. En consecuencia, las
conductas que dieron origen a los consabidos
registros -tanto de instrumentos publicos como
mercantil- encuentran adecuacion tipica en el
delito de fraude procesal (art. 453 del C.P.). De
ahi que esta norma haya sido aplicada
correctamente.
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En contraposicion, si existen yerros que
impiden mantener la condena por el delito de
falsedad en documento privado, en relacion
con el otorgamiento y protocolizacion de las
escrituras publicas N° 80 y 369 de 2007, a
iniciativa de los procesados. Ello, debido a una
indebida calificacion juridica de dichas
conductas en la acusacion, que err6 en el
proceso de subsuncioén.

Segiin se clarific6 en el num. 4.1.2 supra, la
actual comprensiéon jurisprudencial (CSJ
SP18096-2017, rad. 42.019) de los actos de
induccién en error a los notarios, para que
autoricen el otorgamiento de escrituras publicas
contentivas de falsedades -en sentido ideologico-
, conduce a la emisién de un documento publico
que concreta la funcion estatal de dar fe publica.

Ello es asi, por cuanto pese a que las
declaraciones de voluntad contenidas en una
escritura pueden provenir de particulares, este
tipo de documento tiene la naturaleza de
publico, dada la intervencion del notario en
ejercicio de la funcion de dar fe puablica. Por
consiguiente, la conducta de comparecer al
otorgamiento y solicitar la protocolizacién de las
escrituras concernidas (cfr. pie de pagina N° 13
supra) no encuentra adecuacion tipica en el tipo
de falsedad en documento privado (art. 289 del
C.P.), que fue el seleccionado por la Fiscalia a la
hora de calificar juridicamente esas dos
conductas en la acusacion.

El comportamiento de inducir en error al
notario para otorgar y  protocolizar
documentos publicos con capacidad
probatoria, en relacion con manifestaciones
contrarias a la verdad, realiza el tipo de
obtencion de documento piblico falso (art.
288 idem). Empero, pese a que en la actuacion
se acredito que ese fue el comportamiento
realizado por los acusados, en esta etapa
procesal mno es factible declarar su
responsabilidad por ese delito, pues ello
comportaria la violacion del debido proceso
por incongruencia entre acusaciéon y
sentencia, en punto de la calificacion juridica.
En el presente asunto, no es dable variar tal
faceta de la imputacion para condenar, en la
medida en que el delito previsto en el art. 288 del
C.P. comporta una pena mas gravosa que el
atribuido a los procesados en la acusacion.

Ademas, mal podria mantenerse una condena
por el delito de falsedad en documento privado,
como lo permiti6o el Tribunal bajo el pretexto de



amparar la justicia material, pues tal
determinacion viola las bases esenciales del
juicio (art. 29 de la Constitucién), por desconocer
el principio de legalidad en su faceta de estricta
tipicidad (art. 10 C.P.).

No sobra advertir que ese yerro le es igualmente
imputable al a quo, por incomprension de los
efectos de la congruencia entre el sentido del
fallo y la sentencia. El fundamento de la
invariabilidad del sentido de la decision
anunciado al final del juicio radica,
preponderantemente, en el respeto de los
principios de inmediacién y concentracion, que
han de caracterizar tanto la actividad,
apreciacion y valoracion probatoria, como la
decision que da fin al juzgamiento. Lo que le esta
vedado al juez es, quebrantando tales principios,
emitir una decisién mediada por juicios externos
a los aplicados por él en la audiencia del juicio
oral. Mas ello no implica que deba dictar
sentencia violando el debido proceso, como lo
es la eventualidad de condenar por una
determinada conducta punible, pese a haber
verificado que 1la hipodtesis delictiva no
encuentra adecuacion tipica en ese delito.

En contraposicion, el juicio de adecuacion tipica
aplicado a los hechos concernientes a la emision
de las escrituras publicas de compraventa, si
entrafia la aplicaciéon indebida del art. 289 del
C.P.

Entonces, puesta de manifiesto Ginicamente la
aplicacion indebida del art. 288 del C.P., la
sentencia habra de ser casada s6lo en ese
aspecto. Ello comporta la supresion de dos
conductas incluidas en el concurso material
homogéneo de falsedad en documento
privado, por el que se declar6 la responsabilidad
de los acusados a titulo de coautores.

Por no haberse detectado otra infraccion directa
de la ley sustancial, se mantendra la declaracion
de responsabilidad de los procesados como
coautores de fraude procesal, junto al concurso
heterogéneo con falsedad en documento privado,
que subsiste en relacion con la falsificacion de las
tres actas de asamblea de socios (cfr. pie de
pagina N° 12).

Acorde con esas modificaciones en la declaratoria
de responsabilidad, ha de procederse al ajuste de

la individualizacion de la sancion penaly.

(Textos resaltados por la Relatoria)
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27.PENA ALTERNATIVA EN LA LEY DE
JUSTICIA Y PAZ
En su dosificacién la gravedad de los delitos
y la colaboracion eficaz para el
esclarecimiento de los hechos deben
valorarse

Al emitir sentencia de segunda instancia, la
Corte examind, entre varios aspectos, el relativo
a la pena alternativa, en aras de precisar que
para su determinacion resulta importante tener
en cuenta no solo la gravedad de los delitos sino
la colaboracion eficaz tendiente al
esclarecimiento de los hechos. Igualmente
recordd que la colaboraciéon del postulado tiene
la doble condicion de presupuesto para el
otorgamiento de la citada modalidad de sanciéon
y criterio a considerar en su dosificacion.

SP036-2019 (48348) del 23/01/19
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discrecionalidad
individualizacion

reglada para su

«Tratamiento jurisprudencial de los criterios
legales para la determinacion de la pena
alternativa

La inconformidad que plantean la Fiscalia y el
Ministerio Publico -de la que discrepa la
defensora de los procesados no recurrentes- es
que la colaboracion eficaz del postulado no debe
ser un criterio para dosificar la pena alternativa
puesto que es un presupuesto para acceder a ella
y un deber exigible desde fases anteriores del
proceso, de suerte que para ese fin solamente se
debe tener en cuenta la gravedad de las
conductas atribuidas. Por tanto, dicen los
impugnantes, como el Tribunal fijé la pena
ordinaria en 480 meses de prision (el maximo
legalmente permitido), entonces también ha
debido imponer la pena alternativa en el maximo,
esto es, 8 anos.

Sobre la dosificacion de la pena alternativa, la
Corte tiene dicho lo siguiente (CSJ, SP17775-
2017, 25 de octubre de 2017, rad. 49025):

“La pena alternativa es el beneficio por el cual se
puede suspender la ejecucién de la pena de
prision determinada en la respectiva sentencia,
para ser reemplazada por una de igual naturaleza
que no podrd ser inferior a 5 afos, ni superior a 8,
siempre y cuando los postulados acrediten el
cumplimiento de las siguientes condiciones: (i) que
sean autores o participes de hechos delictivos
cometidos durante y con ocasion de su
pertenencia a grupos armados organizados al
margen de la ley, (i) hubieren decidido
desmovilizarse; (iii) aporten definitivamente a la
reconciliacion nacional; (iv) se dé su adecuada
resocializacion; (iv) colaboren con la justicia y (iv)
contribuyan a la reparacién a las victimas”.

“De igual forma, en atencién a las caracteristicas
Yy propositos especificos del proceso de justicia
transicional que difieren de los consagrados en los
estatutos sustancial y procesal penales vigentes y
lo senialado en el articulo 29 de la Ley 975 de
2005, la Sala ha explicado que los criterios que
definen la dosificacion o graduacion de la misma
se restringen a: (i) la gravedad de los delitos y (ii)
la colaboracion efectiva en el esclarecimiento de
los mismos, a los cuales se impone sujetarse de
manera irrestricta el funcionario judicial, segtin se
advierte de los incisos 2 y 3, de la mentada
disposicion...”.
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Ahora bien, esta Colegiatura ha senalado (CSJ,
SP15924-2014, sentencia del 20 de noviembre de
2014, rad. 42799, entre otras) que la
colaboracion eficaz del postulado para el
esclarecimiento de los delitos: “no puede ser un
factor que se evalue también de manera
preponderante en la tasacion de la pena senialada
en el articulo 29 de la Ley 975 de 2005, rebasando
el aspecto referido a la gravedad de los delitos”; 1o
anterior -explica el precedente en comento-
porque el componente de satisfaccion de la
verdad hace parte de los propios fines del proceso
transicional.

Pero lo anterior no puede entenderse, como
parecen sugerirlo los apelantes, en el sentido de
que esa colaboracion eficaz carece de toda
relevancia a la hora de individualizar la pena
alternativa. Lo que la propia jurisprudencia de la
Corte ha precisado es que esa exigencia no
puede ser el factor preponderante a la hora de
fijar la sancion alternativa, pues no se puede
dejar de lado el componente de la gravedad de las
conductas. Dicho de otra manera: “la fijacién del
castigo el juez no puede supeditarla
exclusivamente a la colaboraciéon efectiva del
postulado con el esclarecimiento de la verdad sino
que se le impone tener en cuenta la gravedad de
los delitos” (CSJ, SP2211-2016, sentencia del 24
de febrero de 2016, rad. 46789)

Es del caso recordar que la norma (articulo 29
de la Ley 975 de 2005) fija dos criterios para
individualizar la pena alternativa: la gravedad
de los delitos atribuidos y la colaboracion
efectiva del postulado. Los dos criterios deben
valorarse, y el hecho de que la citada
colaboracion con el proceso sea, ademas, un
requisito para que el postulado acceda y
permanezca en el proceso transicional no
significa que no deba ser considerada a la hora
de individualizar la pena alternativa. No: lo que
sucede es que su trascendencia debe ponderarse
frente a la gravedad de las conductas, en el
entendido de que el compromiso del postulado
con los fines del proceso transicional ha debido
ser evidente desde fases procesales anteriores, de
modo que tampoco se trata de que por mediar la
sola confesion de las conductas entonces
automaticamente el procesado se haga acreedor
a la pena alternativa (CSJ, SP2211-2016, 24 de
febrero de 2016, rad. 46789).

Esta “doble valoracién” de la colaboracion eficaz
es apenas aparente, pues, en realidad, se trata de
una ponderacion que debe hacerse en diferentes



fases del proceso transicional, entre otras, para
la sustitucion de la medida de aseguramiento, lo
que no excluye que en sede de dosificacion de la
pena también se considere, pues tal ejercicio
apunta a finalidades distintas, segin los fines de
la fase procesal de que se trate.

Es por lo anterior que la jurisprudencia de la
Corte ha precisado que la colaboracion del
postulado es un presupuesto para la concesiéon
de la pena alternativa, pero a la vez constituye
un criterio para su dosificacion.

[...] En igual sentido, en otra oportunidad esta
Colegiatura (SP17444-2015, sentencia del 16 de
diciembre de 2015, rad. 45321) reiter6 lo dicho
en la providencia SP15924-2014 del 20 de
noviembre de 2014, rad.42799, en cuanto a que:
“la colaboracién para el esclarecimiento de los
hechos si bien es un criterio para dosificar la pena
alternativa, también corresponde al cumplimiento
de los postulados de contar la verdad como
condicién para pertenecer al proceso transicional
y beneficiarse de éste”.

Asi las cosas, los dos criterios para dosificar la
pena alternativa que enuncia el articulo 29 de
la Ley 975 de 2005 -la colaboracion eficaz del
postulado en el esclarecimiento de los hechos
y la gravedad de las conductas atribuidas-
permiten al operador judicial individualizar la
sancion entre un minimo de 5 y un maximo de 8
anos de prision; “esta ultima fase, de naturaleza
esencialmente valorativa, concede margen de
maniobrabilidad al sentenciador, toda vez que
constituye el ejercicio de ponderar, visto el caso
concreto, aspectos relativos a la gravedad de la
conducta y el dano creado” (CSJ, SP3950, 19 de
marzo de 2014, rad. 39045, subraya la Corte en
esta oportunidad).

Lo relevante es que, de acuerdo a las
particularidades de cada caso, esa
discrecionalidad reglada se funde en criterios
razonables, de modo tal que apunten a la
consecucion de un equilibrio en la concrecion de
la pena y, al mismo tiempo, permitan el ejercicio
del control judicial mediante los mecanismos de
impugnacion; en estos términos lo ha decantado
la Corte: “La discrecionalidad reglada y el
sustento razonable buscan fincar criterios de
equilibrio en la concrecién de la pena, al tiempo
que permiten controlar la funcién judicial mediante
el ejercicio del derecho de impugnacién” (ibid.,
rad. 39045).
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Todo lo anterior, en el entendido de que, para el
efecto de individualizar la pena alternativa, al
operador judicial le esta vedado acudir a criterios
ajenos a los previstos en la ley, tales como: el
rango que hubiere ostentado el postulado en el
grupo armado ilegal, el grado de participacion
(CSJ, SP2045-2017, 8 de febrero de 2017, rad.
46316), el caracter parcial de la sentencia (ibid.
39045), o el numero de delitos sancionados en
otros casos (CSJ, SP17548-2015, 16 de
diciembre de 2015, rad. 45143).

Recapitulando: la colaboraciéon eficaz del
postulado para el esclarecimiento de los
hechos es, junto a la gravedad de Ilas
conductas atribuidas, uno de los criterios
consagrados en la ley que se debe ponderar a
la hora de individualizar la pena alternativa; el
hecho de que esa colaboracion sea un
presupuesto para acceder y permanecer en el
proceso transicional no excluye su valoracién en
sede de individualizaciéon de la sancién.

Lo relevante es que el compromiso del postulado
con los fines del proceso de Justicia y Paz no
puede ser el criterio preponderante ni exclusivo
para dosificar la pena alternativa, ni la sola
confesion de los delitos impide imponer la
maxima sancion, pues, de acuerdo a los
particularidades de cada caso, debe apreciarse
junto a la gravedad de las conductas.

La individualizacion de la pena alternativa le
concede al juzgador un relativo margen de
discrecionalidad reglada, que debe fundarse en
razonamientos atendibles. Todo lo anterior, en el
entendido de que en el ejercicio de la dosificacion
punitiva quedan proscritos otros criterios que no
sean los consagrados en la ley.

[...] Luego de aplicar los anteriores lineamientos
al caso presente, se tiene lo siguiente:

a.- Que el a quo reconoci6 ampliamente la
efectiva colaboracion de los postulados en el
esclarecimiento de los hechos, tal como quedo
resenado en acapites precedentes.

b.- Que, ademas, no desconoci6 la gravedad de
las conductas atribuidas a todos los postulados y
su trascendencia para los fines del grupo armado
ilegal.

c.- Que, teniendo en cuenta la gravedad de las
conductas, advirti6 y argument6é sobre las
circunstancias que ameritaban no imponer la
sancion alternativa maxima de 8 anos a los
procesados CM, GQ y MM



[...] se observa que la Sala de Justicia y Paz, al
ocuparse de la individualizacién de la pena
alternativa respecto de los dos primeros -CM y
GQ - hizo uso de la discrecionalidad reglada para
apartarse del tope maximo de la sancion,
logicamente sin minimizar la gravedad de las
conductas; para ello elabor6é sendos argumentos
que apoyé en las particularidades de las
conductas atribuidas, los cuales, en su criterio,
se mostrarian razonables y ponderados para no
fijar la pena maxima. Téngase en cuenta que los
apelantes no refieren que tales fundamentos
fuesen equivocados, sino que la gravedad
deducida al tasar la pena ordinaria debe
trasladarse automaticamente a la fijacion de la
pena alternativa.

Asi, entonces, aun cuando en sede de instancia
pudieren ser de recibo otras interpretaciones, la
adoptada por el Tribunal lejos esta de configurar
un dislate o un arbitrio. Es por lo anterior que,
para esta Colegiatura, el razonamiento expuesto
en la providencia impugnada no hace cosa
distinta que emplear de manera ajustada el
relativo margen de discrecionalidad reglada
que la ley le concede para ponderar la
individualizacion de la pena, sin que la
posibilidad de que otras apreciaciones que
hubieran sido procedentes tornen en ilegal el
criterio adoptado.

Los apelantes argumentan que como la pena
ordinaria fue tasada en el maximo, entonces

igual debe suceder con la alternativa; semejante
postura resulta cuestionable, pues debe tenerse
en cuenta que la determinacion de la pena
ordinaria en el maximo que permite la ley -480
meses de prisibn- no fue propiamente el
resultado de apreciar que las conductas
atribuidas fueran de la mas extrema gravedad
(atendiendo el rasero inherente a la naturaleza de
las conductas que se juzgan en Justicia y Paz),
sino de la aplicacion de las reglas de punibilidad
del concurso de conductas punibles.

En efecto: obsérvese que el sentenciador, luego
de identificar la pena minima y maxima
determinadas en la ley, acudi6 al sistema de
cuartos y seleccioné los cuartos medios, toda vez
que concurrian causales de mayor y menor
punibilidad. Y a la hora de individualizar la pena
ordinaria dentro del cuarto correspondiente
conforme los criterios de que trata el articulo 61
del C. Penal, resolvi6 individualizarla en el punto
medio del segundo cuarto (405 meses de prisién),
es decir, apenas en el 25% del total del lapso del
que disponia para ubicar la sanciéon. Lo anterior
deja ver que, al sopesar los criterios de
individualizacion de 1la pena ordinaria, el
Tribunal no consideré que éstos ameritaran
fijarla en el limite maximo de los cuartos medios,
ni siquiera dentro del tercer cuarto, y tampoco en
el tope del segundo cuarto, sino -una vez mas- en
el punto medio del segundo cuarto, esto es, mas
cercano a la pena minima procedente».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

28.PREVARICATO POR ACCION
No se configura cuando el juez de tutela
efectua un juicio de ponderacion sobre
derechos que considera prioritarios o
prevalentes

La Sala confirmé la decision de preclusiéon de la
actuacion adoptada por el Tribunal en favor del
juez investigado, al establecer que la medida
provisional que impartié en desarrollo de un
tramite tutelar, no constituyé una decision
manifiestamente ilegal, sino que se basé en un
Jjuicio de ponderacion sobre la prevalencia del
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derecho del menor de edad en el caso concreto,
de manera que no configur6 ni siquiera en el
plano objetivo el tipo penal de prevaricato por

accion. Adicionalmente, explicé que la

determinacioén justificada de compulsar copias
para que se investigue la presunta comision de

un delito, tampoco puede ser considerada tipica
de este comportamiento, habida cuenta que

deriva del deber legal de denunciar que asiste a

los servidores publicos.

AP836-2019 (53133) del 06/03/19

Magistrado Ponente:


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2019/AP836-2019(53133).pdf

Luis Guillermo Salazar Otero

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PREVARICATO POR ACCION - Elementos:
elemento normativo (decision manifiestamente
contraria a la ley), decision en tramite de tutela ||
PREVARICATO POR ACCION - Decisién
manifiestamente contraria a la ley: valoracion,
a través de un juicio de legalidad, no de acierto ||
PREVARICATO POR ACCION - No se configura:
cuando el juez de tutela efectta un juicio de
ponderacion sobre derechos que considera
prioritarios o prevalentes || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preclusion de la investigacion:
atipicidad de la conducta || DERECHOS DE LOS
NINOS - Prevalecen sobre los derechos de los
demas | ACCION DE TUTELA - Medidas
provisionales para proteger un derecho ||
DERECHOS FUNDAMENTALES - Derecho a la
libertad de expresion: enmarca la libertad de
prensa | DEBER DE DENUNCIAR - Servidor
piblico | PREVARICATO POR ACCION - No se
configura: por decision justificada de
compulsacion de copias en cumplimiento del
deber legal de denunciar

«[...] se analizara si el juez HBB, al proferir las
decisiones de tutela del 5y 18 de marzo de 2014,
incurrio en el delito de prevaricato por accion,
tanto en su aspecto objetivo como subjetivo,
advirtiéndose que si llega a la conclusion en torno
a la atipicidad objetiva de la conducta, no es
necesario incursionar en el analisis del otro
elemento.

En primer lugar ha de decirse que no existe
reparo alguno acerca de la condicion de servidor
publico del procesado para la época de los
hechos, pues se encuentra acreditado que para
ese entonces se desempenaba como Juez Laboral
del Circuito [...], de modo que era competente
para proferir las decisiones que ahora se
cuestionan y, por lo tanto, retine los requisitos
para ser sujeto activo de la conducta que se le
endilga.

Ahora bien, corresponde determinar si las
providencias acusadas de ser prevaricadoras,
resultan ser manifiestamente contrarias a la ley
y, como consecuencia de ello, se satisfacen las
exigencias de orden objetivo del punible de
prevaricato por accion.

De acuerdo con los elementos materiales de
prueba aportados al proceso, especialmente el
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tramite de la tutela distinguido con radicado [...]
surtido ante el Juzgado Unico Laboral [...], se
encontro que:

[...] Igualmente sirvieron de soporte legal para la
adopcion de la decisién, los articulos 7 del
Decreto 2591 de 1991, 44 de la Constitucion
Politica de Colombia y 33 del Codigo de la
Infancia y Adolescencia [...].

[...] Como se puede apreciar de la normatividad
transcrita, el Doctor HB tenia competencia para
resolver de plano la peticion de medida
provisional que le fuera presentada, sin que por
lo demas debiera realizar un debate probatorio

previo a resolver dicha solicitud, sino que
simplemente estaba facultado para valorar la
situacion propuesta y adoptar medidas
tendientes a  proteger los derechos

fundamentales que se pudieran ver afectados.

Entonces, dado que el funcionario obré con miras
a evitar que se causara un eventual perjuicio al
menor JASG, puede afirmarse que su proceder
no fue caprichoso o apartado de la legalidad de
manera manifiesta u ostensible, y que si en algin
momento pudiera considerarse desacertada la
decision, ello tampoco configura objetivamente
el prevaricato, porque bajo su contexto no se
califica el acierto del fallo judicial sino su
ilegalidad.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que la
decision de proteccion provisional pretendia
garantizar el cumplimiento del articulo 44 de la
Constitucion, norma que de manera expresa le
otorga un caracter prevalente a los derechos
fundamentales de los nifios, condicién que, a
su vez, también se encuentra consagrada en la
Convencion Sobre los Derechos del Ninio y ha sido
desarrollada legislativamente en el Codigo de
Infancia y Adolescencia.

[...] En consecuencia, al margen de si la decisién
de conceder la medida provisional fue o no
acertada, juicio que, se reitera, no concierne al
estudio del punible de prevaricato por accion, lo
que resulta incuestionable es que la misma no
puede ser calificada como notoriamente
opuesta al ordenamiento juridico, aspecto que
desvirtia la presencia del elemento normativo
del tipo penal objeto de estudio y, por ende, hace
que el actuar del juez investigado resulte ser
atipico en el plano objetivo.

Las razones que tuvo en cuenta el juez
denunciado no son desproporcionadas ni
exoticas, pues la divulgaciéon a través de los



medios de comunicacion masivos de programas
como el que se iba a difundir, donde estaban
involucrados los padres del menor, uno como
victima del delito de homicidio y el otro en calidad
de posible autor o participe en ese hecho, podia
producir un gran impacto en el medio social
donde habitaba el nifio, que a raiz de eso podria
verse afectado por toda clase de prejuicios
sociales, mas en un ambito de poblacion
relativamente pequenno como aquel en que se
produjo el hecho, de modo que para el menor
resultaba altamente sensible el programa que se
iba a transmitir, su estabilidad siquica y
emocional, asi como su entorno familiar se verian
comprometidos, y eso fue lo que valor6é el
funcionario para adoptar la medida que se le
cuestiona.

No desconoce la Sala, de ninguna manera, que la
libertad de expresion, en la cual se enmarca la
libertad de prensa, es un derecho fundamental,
pues la labor que cumplen los comunicadores
sociales de mantener informada a la comunidad,
es una prerrogativa que esta tiene de estar al
tanto de los acontecimientos que la afectan, y
para eso estan los medios de comunicacion.

El funcionario judicial no ignoré esos aspectos,
pero ponderd que estaban de por medio
derechos fundamentales de un menor de edad
y les otorgd prevalencia, basado en las
disposiciones citadas con antelacion en esta
decision, esto es, no consider6 absoluto el
derecho a la libertad de expresion, que segun lo
sostuvo esta Sala, “..Como todo derecho, la
libertad de expresién, remitida a los medios de
comunicacién, no tiene el cardcter de absoluta y
por ello permite restricciones u obliga confrontarse
con otros derechos de similar jerarquia en
tension...” (Casacion de 10/07/2013, radicado
38.909).

En tales condiciones, si el juez llegdo a esa
conclusion, mal puede hablarse de que sea
manifiestamente ilegal, porque hizo un juicio
de ponderacion acerca de derechos que
consider6 prioritarios o prevalentes, y en esa
medida dispuso la medida provisional que se
conoce, de modo que, no comparte la Sala el
argumento del apelante en cuanto a que la
providencia no tiene una justificacion razonable.

Que la determinacioén a la postre no hubiera sido
compartida por el recurrente, no implica que
constituya delito, porque en términos de la Sala,
no entrannia un desconocimiento burdo y mal
intencionado del marco normativo.

75

Ahora bien, de acuerdo con la constancia
suscrita por la Oficial Mayor del Juzgado Laboral,
[...] el canal [...] fue debidamente notificado de la
orden impartida [...], pues asi lo confirmé la
Secretaria General de la tan mencionada
empresa televisiva.

No obstante lo anterior, [...] la apoderada de la
parte actora informé al juez de tutela que la
medida provisional concedida habia sido
desatendida por los accionados, esto es, que el
programa cuya suspension se dispuso,
finalmente fue transmitido por la accionada.

Tal circunstancia, aunada a la respuesta
suministrada por parte de los accionados,
quienes justificaron la publicacion del programa
de television como un acto encaminado a evitar
la censura, llevo a que el 18 de marzo de la misma
anualidad el Juzgado de conocimiento profiriera
fallo de tutela en los términos atras mencionados,
y, ordendé expedir copias en contra del
representante legal de la empresa accionada y el
Director del programa cuya suspension
provisional se habia dispuesto, para que fueran
investigados por la presunta comision del
punible de fraude a resolucion judicial, decision
que también se acusa de ser contraria a derecho.

A juicio de la Sala tampoco lo decidido puede ser
calificado como constitutivo de prevaricato, en la
medida que se hizo con estricta sujecion a la
normatividad vigente aplicable al caso concreto.

Sobre el particular, el articulo 67 de la ley 906 de
2004, en su inciso segundo senala:

“El servidor publico que conozca de la comision de
un delito que deba investigarse de oficio iniciard
sin tardanza la investigacion si tuviere
competencia para ello; en caso contrario, pondrd
inmediatamente el hecho en conocimiento de la
autoridad competente.” (Resaltado fuera de texto)

Al advertir el Juez de tutela que su orden judicial
fue desatendida por el destinatario de la misma,
consider6 que posiblemente se estaria frente a la
presunta comision del punible denominado
fraude a resolucion judicial, situaciéon que, por
mandato del articulo antes transcrito, le
imponia la ineludible carga de poner en
conocimiento de la autoridad competente
dicha conducta, maxime si existia el
fundamento factico para hacerlo.

La orden de expedir unas copias no significa
que indefectiblemente se haya incurrido en un
delito, sino que simplemente propicia que el



funcionario judicial destinatario de las mismas,
estudie la situacion y determine si se justifica
poner en marcha el 6rgano judicial del Estado a
través de una investigacién formal, o se abstenga
de hacerlo por medio de una resolucion
inhibitoria.

Asi las cosas, tal mandato en contra de los
accionados resulta ser una decision que cuenta
con la suficiente justificacion, tanto en el
plano factico como en el legal, motivo por el
cual no puede ser catalogada como contrario
a derecho y, en consecuencia, no se estructura

el ingrediente normativo exigido para concretar el
tipo penal previsto en el articulo 413 de la ley 599
de 2000, situacion que torna atipico
objetivamente el comportamiento del Juez HBB.

En sintesis, en el presente asunto es dable
pregonar la atipicidad objetiva de la conducta
realizada por el Juez HBB en sus providencias del
Sy 18 de marzo de 2014, razén por la cual se
impone confirmar la decisibn de primera
instancia que resolvi6 declarar la preclusién de la
investigacion que por el delito de prevaricato por
accion se adelantaba en contra suyan.

(Textos resaltados por la Relatoria)
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29. PREVARICATO POR ACCION
La revocatoria de la decision de primera
instancia al resolver la apelacién, no
implica por si sola que sea manifiestamente
contraria a la ley

La Sala, al ratificar la sentencia absolutoria
proferida por el Tribunal, respecto de la
acusacion relativa al delito de prevaricato por
accion, concluyo, luego del analisis de las
evidencias incorporadas a la actuacion, que las
decisiones adoptadas por el Fiscal investigado,
consistentes en disponer la captura para la
practica de la indagatoria, y definir la situacion
juridica con medida detentiva, fueron
debidamente motivadas y razonadas, resultando
ostensiblemente atipicas frente al
comportamiento de prevaricacion cuestionado.
Asi mismo, explicé que la revocatoria de una
decision de primera instancia cuando se desata
el recurso de apelacion, no implica por si sola
que sea manifiestamente contraria a la ley.
Finalmente estim6 oportuno referirse al principio
de autonomia e independencia judicial,
predicable en este evento del funcionario de la
Fiscalia que adelanto el proceso bajo los
parametros de la Ley 600 de 2000.

AP1326-2019 (52706) del 10/04/19

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuiia Vizcaya
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TEMATICA Y CONSIDERACIONES

INDAGATORIA - Captura | INDAGATORIA -
Citacion: no es necesaria cuando procede por un
delito en que hay que definir situacion juridica ||
PREVARICATO POR ACCION - Decisién
manifiestamente contraria a la ley: a través de
resolucion que ordena captura para escuchar en
indagatoria | PREVARICATO POR ACCION - No
se configura | DEFINICION DE SITUACION
JURIDICA - Se hace obligatoria para los
eventos en que sea procedente la detencion
preventiva | MEDIDA DE ASEGURAMIENTO -
Procedencia

«Analizada la evidencia aportada por la Fiscalia,
encuentra la Sala que no hay discusion en
cuanto a la condicién de funcionario publico de
PCGL, quien desde el 22 de febrero de 2012 e
incluso hasta el 20 de junio del mismo ano,
fungi6é como Fiscal [...] delegado ante los Jueces
Penales del Circuito Especializado.

Se tiene que mientras fungié en tal cargo, GL
profirié6 2 decisiones que son las que hoy se
cuestionan.

La primera corresponde a la resolucion adoptada
el 16 de mayo de 2012, mediante la cual ordené
escuchar en diligencia de indagatoria a SLT,
para lo cual dispuso librar la respectiva orden
de captura en su contra. Como sustento de su
decision, tuvo en cuenta el video que fuere


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2abr2019/AP1326-2019(52706).pdf

recuperado de los computadores de alias [...] ¥
concretamente el informe suscrito por miembros
de policia judicial, quienes ofrecieron como
hipétesis que la persona que aparece en el video
era probablemente S.

La soporté también con el informe GRITE-
ACUST-38.10 del 11 de mayo de 2012, en el que
los peritos de laboratorio de acustica forense
indicaron que conforme al analisis realizado
encontraron que hay correspondencia en datos
perceptuales y linglisticos entre el hablante que
participa en la muestra indubitada y el hablante
objeto de estudio de las muestras dubitadas.

Tuvo en cuenta el informe 040405 DIJIN-ACRIM-
GRITE 3810 del 11 de mayo de 2012, en el que
se consigné que existe concordancia simétrica
con los rasgos morfolégicos presentes en la region
buco-nasal, siendo individualizantes por la forma
y caracteristicas de la nariz y boca, asi como del
hecho que ambas imagenes presentan bigote.

Expuso PCGL que se podia inferir que SLT
participé en la planeacién y ejecucion de la
retencion ilegal de sus compaferos diputados, y
que su aporte fue de vital importancia para la
consumacion del hecho.

Adujo que LT podria estar incurso en los delitos
de toma de rehenes, perfidia, homicidio agravado
y rebelion, por lo que dispuso su captura con
fines de indagatoria atendiendo la naturaleza de
los hechos investigados.

Descrito lo anterior, se procedera a realizar un
analisis a efecto de determinar si tal decision
resulta ser manifiestamente contraria a la ley.

Ha de senalarse que conforme lo indica el articulo
332 de la Ley 600 de 2000, el imputado quedara
vinculado al proceso una vez sea escuchado en
indagatoria o declarado persona ausente, y que
en caso tal que sea necesario resolver
situacion juridica.

El articulo 333 de la misma codificacion, indica:

El funcionario judicial recibira indagatoria a
quien en virtud de antecedentes y circunstancias
consignadas en la actuacion o por haber sido
sorprendido en flagrante conducta punible,
considere que puede ser autor o participe de la
infraccion penal.

Atendiendo lo dispuesto en el articulo 336
ibidem, se sabe que todo imputado sera citado
en forma personal para rendir indagatoria,
pero que cuando de las pruebas surjan razones
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para considerar que se procede por un delito por
el cual resulta obligatorio resolver situacion
juridica, el funcionario judicial podra
prescindir de la citacion y librar orden de
captura.

Indica el articulo 354 de la norma en cita que la
situacion juridica debera ser definida en
aquellos eventos en que sea procedente la
detencion preventiva. Por lo tanto, atendiendo
lo descrito en 356 de la referida ley, la detencion
preventiva se impondra cuando aparezcan por lo
menos dos indicios graves de responsabilidad
con base en las pruebas legalmente producidas
dentro del proceso.

Finalmente, el articulo 357 de la Ley 600 de 2000
senala:

ARTICULO 357. PROCEDENCIA. La medida de
aseguramiento procede en los siguientes eventos:

1. Cuando el delito tenga prevista pena de prision
cuyo minimo sea o exceda de cuatro (4) anos.

Entonces, se tiene que en el caso que se estudia
era posible librar la orden de captura, pues en
primer término se observa que se cumple con el
factor objetivo descrito en el articulo 357 de la
codificacion previamente referida.

Lo anterior, en atencién a que conforme a las
pruebas hasta ese momento obtenidas, se podia
afirmar que SLT particip6 en la comision de los
punibles de toma de rehenes, homicidio
agravado, rebelion y perfidia, los cuales en su
mayoria tenian prevista, para esa época, una
pena de prision cuyo minimo era de 4 anos o mas,
es decir, delitos por los cuales resultaba
necesario resolver situacion juridica.

Por lo expuesto, se observa entonces que desde el
punto de vista estrictamente objetivo, PCGL
estaba habilitado legalmente para emitir la
orden de captura en contra de SLT.

Ahora, se procedera a realizar un analisis de las
pruebas con las que contaba el hoy encartado
para poder considerar que Lopez Tobén colaboro
con las FARC-EP, y que dieron como resultado la
aprehension del mismo.

Mediante Informe de Investigador de Campo -
FPJ-11-, del 27 de marzo de 2012, Ilos
investigadores ARCD, JOVL y, adscritos al CTI,
dieron cuenta del analisis llevado a cabo a los
documentos digitales pertenecientes a alias
Alfonso Cano, remitidos por la Seccién de



Informatica Forense Nivel Central de la Fiscalia
General de la Nacion.

En el referido informe, los investigadores
consignaron que luego de escuchadas una serie
de intervenciones del ex diputado, hallaron
rasgos fonéticos de pronunciacion muy similares
con los audios de la persona que dio las
instrucciones para la retencion de los diputados,
por lo que concluyeron que resultaba necesario
realizar labores de verificacion, con el proposito
de determinar si SLT era la persona que se podia
observar en el referido video.

Atendiendo el informe descrito, PCGL ordeno
practicar diligencia de inspeccion al proceso en el
que reposaban los documentos obtenidos del
computador de alias Alfonso Cano, a efecto de
conseguir el video que se relacion6
anteriormente. Adicionalmente, el funcionario
orden6 que una vez obtenido el video, se
practicaria un cotejo de voz y otro morfolégico,
para confirmar o desvirtuar que SLT fuese la
persona que intervino al momento de la
planeacion de la toma guerrillera.

Asi, se obtuvo el cotejo morfolégico realizado por
el intendente Jefe Juan Carlos Ramirez Ascanio,
técnico en retrato hablado, a través del cual
concluyo6 que existia concordancia simétrica con
los rasgos morfologicos presentes en la region
buco nasal, siendo individualizantes por la forma
y caracteristicas de la nariz y boca, aunado al
hecho que en ambas imagenes comparadas el
sujeto aparece con bigote.

Existe también el cotejo de voz realizado por JVT
y LAG, peritos de laboratorio de acustica forense,
a través del cual concluyeron que hay
correspondencia en datos perceptuales y
linguisticos entre el hablante que participa en la
muestra indubitada y el hablante objeto de
estudio de las muestras dubitadas.

Conforme a lo anterior, lo que se observa es que
PCGL podia considerar que SLT era autor de los
delitos que se le endilgaban y que contrario a lo
expuesto por la victima y su apoderado, los
medios de prueba con que contaba en ese
momento le permitian afirmar que SLT era
colaborador de las FARC-EP y que estuvo
involucrado en la toma de rehenes realizada en la
Asamblea Departamental del Valle del Cauca.

Ademas, no se le podia exigir al entonces Fiscal
[...] desconocer los elementos de prueba ya
descritos, Unicamente por el hecho que las
investigadoras [...] estimaran que la voz de la
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persona que se veia en el video no correspondia a
la de SLT, pues tal determinacién debia ser
adoptada conforme a las pruebas legalmente
obtenidas y no con las opiniones de las
investigadoras que le colaboraban, las cuales no
tenian sustento cientifico alguno.

Por lo tanto, es dable concluir que la decision
adoptada por PCGL, atinente a emitir orden de
captura en contra de quien hoy se predica
como victima, no resulta manifiestamente
contraria a la ley».

PREVARICATO POR ACCION - Decisién
manifiestamente contraria a la ley: A través de
decision que define la situacién juridica ||
PREVARICATO POR ACCION - No se configura

| MEDIDA DE ASEGURAMIENTO -
Procedencia
«a segunda decisibn que se cuestiona

corresponde a la proferida el 20 de junio de 2012,
a través de la cual el funcionario resolvio la
situacion juridica de SLT y le impuso medida
de aseguramiento de detencion privativa de la
libertad en centro de reclusién, tras ser
considerado autor de los delitos de perfidia,
homicidio agravado, toma de rehenes y rebelion.

A efecto de sustentar tal decision, el Fiscal [...]
tuvo en cuenta principalmente las declaraciones
de JCSG (ex miembro del ELN), DALO (testigo
presencial de la retencion de los diputados),
JOVL (investigador del CTI) y EF (desmovilizado
de las FARC-EP), asi como la indagatoria rendida
por MEM, alias |[...] (desmovilizada de las FARC-
EP).

Cabe resaltar que dentro de dicha providencia se
llevo a cabo pronunciamiento respecto de las
pruebas de descargo aportadas por la defensa,
asi como las relacionadas con los cotejos que
ordeno la Fiscalia y los realizados de manera
particular por la defensa.

Luego de tal analisis, concluyé que con las
pruebas obtenidas podia considerar que SLT
realizo los punibles que se le enrostraban, por lo
que le impuso medida de aseguramiento de
detencion  preventiva en  establecimiento
carcelario.

Con el propésito de analizar si tal determinacion
es contraria a la ley, resulta necesario recordar
que conforme lo indica el articulo 356 de la Ley
600 de 2000, la detencion preventiva se
impondra cuando aparezcan por lo menos dos
indicios graves de responsabilidad con base en



las pruebas legalmente producidas dentro del
proceso, en tanto que el articulo 357 de la misma
codificacion senala:

ARTICULO 357. PROCEDENCIA. La medida de
aseguramiento procede en los siguientes eventos:

1. Cuando el delito tenga prevista pena de prision
cuyo minimo sea o exceda de cuatro (4) anos.

Teniendo en cuenta lo ya descrito, se sabe que en
el presente caso se cumple con el factor objetivo,
pues la mayoria de los delitos por los cuales se
procede tenian prevista pena igual o superior a 4
anos.

Se tiene que el 29 de mayo de 2012 se le tom6
entrevista al sefior JCSG (ex miembro del ELN),
quien adujo haber llevado a SLT con el
comandante de dicha guerrilla alias Julian, y que
el primero de ellos tenia consigo unos planos de
la Asamblea Departamental del Valle del Cauca,
para luego explicar las actividades que debian
desarrollar, relacionadas con trabajo de
inteligencia. Sin embargo, advirti6 que la
operacion se cancel6 y que puso en contacto a S
con alias [...] o JJ, comandante de un frente
urbano de la FARC-EP en Cali.

El 31 de mayo de 2012 se recibi6 entrevista a
DALO, comerciante que trabaja en la plazoleta de
San Francisco de la ciudad de Cali hace mas de
17 anos, quien refirié que el dia que se produjo la
retencion de los diputados, concretamente
cuando se estaba dando la alarma de bomba, vio
a SLT acompanado de 3 militares en el segundo
piso del edificio donde se ubica la Asamblea
Departamental del Valle del Cauca.

El 12 de junio de 2012 rindi6é declaracion JOVL,
investigador del CTI, quien hizo parte del grupo
de investigadores que suscribieron el Informe de
Investigador de Campo -FPJ-11-, del 27 de marzo
de 2012, en el cual dio cuenta del analisis llevado
a cabo a los documentos digitales pertenecientes
a alias AC, remitidos por la Seccién de
Informatica Forense Nivel Central de la Fiscalia
General de la Nacion.

Expuso también que al notar similitudes entre la
persona que aparecia en el video y SLT, realizaron
una superposicion de imagenes, logrando
advertir una gran similitud en el dorso de la
nariz, bigote, labio superior y la caida del
menton. Ello conllevo a que se consiguieran otros
videos de alcance publico en los que apareciera
S, luego de lo cual se pudo entrever que existia
semejanza en el tono y timbre de quien daba las
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instrucciones en el video y la voz que se escucha
en los videos de entrevistas realizadas al
exdiputado.

Advirtio el declarante que llegé a la conclusion
que SLT podia ser la persona que ayudo a las
FARC-EP a organizar el operativo para retener a
los diputados de Cali.

[...] Conforme lo anterior, lo que se observa es que
al momento en que PCGL resolvié la situacion
juridica de LT, existian indicios graves de
responsabilidad, con base en las pruebas
legalmente producidas dentro del proceso, y
que luego de realizar una valoracion conjunta
de ellas, concluyé que resultaba necesario
imponer medida de aseguramiento.

Por lo tanto, tal como concluy6 el Tribunal, no se
observa que la decision adoptada por el hoy
encartado, atinente a la imposicion de medida de
aseguramiento, sea manifiestamente contraria
a la ley.

Se tiene que la conducta prevaricadora en este
caso no es tipica objetivamente, por lo que se
debera confirmar la decision adoptada en
primera instancia, en el sentido de decretar la
preclusion de la investigacion a favor de PCGL,
pues no se observa que la misma haya sido
caprichosa, sino que se produjo de manera
razonada y luego de realizar un estudio
probatorio y juridico extenson».

PREVARICATO POR ACCION - Configuracién:
no es dable tener en cuenta decisiones de otros
funcionarios sobre el mismo asunto o
semejantes, salvo que determinen error relevante
| PREVARICATO POR ACCION - Decisién
manifiestamente contraria a la ley: juicio
valorativo || PREVARICATO POR ACCION -
Configuracion: la revocatoria de la decision de
primera instancia al resolver la apelaciéon, no
implica por si sola que sea manifiestamente
contraria a la ley

«[...] si bien la Fiscalia [...] Delegada ante el
Tribunal [...] revoco la decision a través de la
cual se le impuso a SLT medida de
aseguramiento de detencion privativa de la
libertad, ello por si solo no es indicativo de que
la decision adoptada por el fiscal de primera
instancia pueda ser considerada como
prevaricadora.

No puede olvidarse que el recurso de apelacion
tiene, como una de sus finalidades, la de
controvertir los argumentos expuestos por la



primera instancia y de esa forma corregir los
yerros en los que se hubiesen podido incurrir, sin
que se pueda afirmar que por el hecho que se
revoque, la decision de primera instancia sea
manifiestamente contraria a la ley.

Al respecto, esta Corporacion ha senalado:

Al efecto, es necesario entender que los recursos
ordinarios y los mecanismos extraprocesales de
control (como la accién de tutela) tienen entre sus
finalidades la correccion de los yerros que pueden
ser cometidos en los procesos judiciales,
entendidos estos como obras humanas y, por
ende, falibles, sin perjuicio de la posibilidad de
que algunos aspectos juridicos admitan diversas
interpretaciones plausibles.

En el caso concreto, se tiene que uno de los
argumentos que invoco la Fiscalia [...] Delegada
ante el Tribunal [...] para revocar la decisiéon que
aqui se estudia fue que sobrevinieron pruebas
nuevas, consistentes y confiables que desvirtian
los motivos que conllevaron a adoptar la decision
por parte de PCGL.

Entonces lo que se observa es que la
determinaciéon acogida por el superior del aqui
indiciado estuvo precedida de otros elementos
materiales probatorios obtenidos con
posterioridad a la imposicion de la medida de
aseguramiento, los que le permitieron realizar un
analisis probatorio diferente y asi concluir que no
resultaba procedente imponerle a SLT medida de
aseguramiento de detencion preventiva.

Ademas, se advierte que entre PCGL y su
superior existio una diferencia de criterio
respecto de la apreciacion de los medios de
conviccion que fueron tenidos en cuenta al
momento de imponerle a SLT medida de
aseguramiento, sin que pueda considerarse que
la valoracion realizada por GL desconociera de
manera grave y manifiesta la sana critica.

Finalmente, se advierte que si bien la bancada de
la victima refirio que el aqui indiciado no habia
realizado las actividades investigativas
necesarias para corroborar las inculpaciones que
se le hacian a SLT, lo cierto es que si contaba

con prueba suficiente para proferir las
decisiones que hoy se cuestionan».
PRINCIPIO DE AUTONOMIA E

INDEPENDENCIA JUDICIAL - Concepto (Ley
600) PRINCIPIO DE AUTONOMIA E
INDEPENDENCIA JUDICIAL - Funcionario de
la Fiscalia | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
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Preclusion de la investigacion: atipicidad de la
conducta

«Del principio de autonomia e independencia

Como se indico en los antecedentes, uno de los
argumentos propuestos por los apelantes
consistio en sehalar que en el caso concreto se
conculc6 el principio de autonomia e
independencia judicial.

Al respecto, debe resaltar esta corporaciéon que el
referido principio se encuentra estatuido en el
articulo 12 de la Ley 600 de 2000, el cual indica:

Autonomia e independencia judicial: Las
decisiones judiciales proferidas dentro del proceso
penal seran la expresion del ejercicio de la funcion
constitucional de administrar justicia. Los
funcionarios judiciales serdn independientes y
autéonomos.

La Corte Constitucional, en sentencia C-558 de
1994, precis6 que la Fiscalia es una entidad que
administra justicia, interpreta la ley y la aplica a
casos particulares y concretos dirime conflictos,
y en general aplica el derecho a casos especificos.
Por lo tanto, cuando los funcionarios de la
Fiscalia ejercen estas actividades, se convierten
en jueces y por ello deben ser independientes y
autonomos en las decisiones que adopten en el
desarrollo de la investigacion y acusacion de los
presuntos infractores de la ley penal.

[...] Teniendo en cuenta lo anterior, resulta claro
que PCG debia adoptar las decisiones a las que
legalmente hubiese lugar sin que ningan otro
funcionario se entrometiera en ello.

Sin embargo, la presunta intromision por parte
de MLZ, Fiscal delegada ante la Corte Suprema
de Justicia, y MB, Jefe de la Unidad Nacional de
Derechos Humanos, en nada afecta la valoracion
que se hace en esta providencia respecto del
delito de prevaricato por accion, pues lo cierto es
que las decisiones adoptadas por GL no son
manifiestamente contrarias a la ley, sin que la
posible intromision pueda cambiar tal situacion.

No puede olvidarse que el principio de
autonomia e independencia, dado el caso que
se hubiese vulnerado dentro del proceso
adelantado en contra de SLT, habria conculcado
sus garantias procesales, situacion que debi6 ser
ventilada en ese proceso y no en el presente que
se sigue en contra de PCGL por el delito de
prevaricato por accioén.



Ademas, en el evento que se confirmara que
existio intromisién de parte de algtin funcionario
de la Fiscalia en las actividades desarrolladas por
el aqui indiciado, lo cierto es que ello no
permitiria afirmar que se configuré el delito de
prevaricato por accién, pues como se estudio

anteriormente, las decisiones adoptadas no son
manifiestamente contrarias a la ley.

De manera que hay lugar a declarar la
preclusion de la investigacion penal por
atipicidad, lo que conllevaba a confirmar el auto
apelado».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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30.PREVARICATO POR OMISION
Para su configuracion debe estar
nitidamente establecido cual fue el acto
propio de las funciones del servidor publico
omitido, retardado, rehusado o denegado

Por advertir la incursién en falso juicio de
identidad derivado de distorsién de la prueba, la
Sala decidi6 casar el fallo del Tribunal y
restablecer la vigencia de la absolucion emitida
por el Juzgado de primer grado, considerando
que la servidora publica acusada no adecuo6 su
comportamiento al tipo penal de prevaricato por
omision, en tanto que no omitio, retardé, rehusoé
ni denego algun acto propio de sus funciones.
En este sentido, la Corporacion pondero la
necesidad de que en estos eventos se establezca
con absoluta precision el deber inherente a la
funcion pretermitido, el cual no puede deducirse
haciendo decir a la evidencia lo que no se extrae
de ésta.

SP580-2019 (49875) del 27/02/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PREVARICATO POR OMISION - Bien juri‘dico
tutelado || PREVARICATO POR OMISION -
Verbos rectores | PREVARICATO POR
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OMISION - Configuracién: debe estar
nitidamente establecido cual fue el acto propio de
las funciones del servidor publico omitido,
retardado, rehusado o denegado |
PREVARICATO POR OMISION - No se
configura | AMPARO A LA POSESION -
Finalidad | FALSO JUICIO DE IDENTIDAD -
Por distorsion: se configura

«Para determinar si se materializa el falso juicio
de identidad denunciado por el casacionista, la
Sala examinara el tipo penal atribuido y las
pruebas recaudadas en el juicio.

El articulo 414 del Codigo Penal describe la
conducta de Prevaricato por omision, de la
siguiente manera:

El servidor publico que omita, retarde, rehtise o
deniegue un acto propio de sus funciones,
incurrird en prisiéon de dos (2) a cinco (5) aros,
multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por cinco (5) anos.

Desde el punto de vista objetivo, es un tipo penal
que protege el bien juridico de 1la
administracion puablica, con sujeto activo
calificado, de omision propia, de conducta
alternativa y en blanco o de reenvio, pues para su
integra comprension se requiere acudir a las
disposiciones que consagran el deber o acto
soslayado. Desde el aspecto subjetivo, es
esencialmente doloso porque su configuracion
depende de que el agente obre con el proposito de
no cumplir con su deber.


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1may2019/SP580-2019(49875).pdf

El delito se concreta cuando el servidor publico
omite, retarda, rehiisa o deniega un acto
propio de sus funciones. Omitir es abstenerse
de hacer, retardar es diferir, detener, entorpecer
o dilatar la ejecucion de algo, rehusar es excusar,
no querer o no aceptar y denegar es no conceder
lo que se pide o solicita. (CSJ AP, 27/10/08, rad.
26243)

En todo caso, para afirmar la materializacion
del delito debe estar nitidamente establecido
cual fue el acto propio de las funciones del
servidor piublico omitido, retardado, rehusado
o denegado.

En tal sentido, el Tribunal considera que el acto
rehusado fue la entrega del inmueble al
querellado dispuesta implicitamente en la
Resolucion 326 de 2006.

Lo anterior porque, a su criterio, “le resultaba
entonces entendible y comprensible a la
procesada, dada su calidad de inspectora y
profesional del Derecho, que al no resultar
amparado en su posesion el querellante JARV con
la Resolucion 326 de 2006 de la Alcaldia de
Melgar, éste no tenia derecho a continuar
ejerciéndola, siendo indiscutible que la ejecucién
material de tal determinacion implicaba el retiro
del querellante del bien y por consiguiente dejar
que quien si tenia legitimidad entrara a ejercer su
ya indiscutida posesion”.

Pues bien, luego de examinar el material
probatorio recaudado en el juicio, la estructura
tipica del delito imputado, las razones de las
decisiones de primera y segunda instancia, asi
como los argumentos del casacionista y de los
intervinientes en la audiencia de sustentacion del
recurso extraordinario, la Sala encuentra que no
se demostré que la doctora SMGP hubiese
cometido el delito atribuido por la Fiscalia, en
la medida que la Resoluciéon 326 de 2006 no
ordend, directa o implicitamente, la entrega
del inmueble materia de litigio al querellado
[...], como equivocadamente coligi6é el Tribunal.

En primer lugar, la sentencia de tutela proferida
por el Juzgado Penal Municipal [...] el 18 de
diciembre de 2006, no aclaré el contenido de la
resoluciéon ni ordend la entrega del inmueble al
querellado, como adujo la sentencia de segundo
grado, pues el juez constitucional se limité a
mostrar su extrafieza con la decision de la
funcionaria de dejar sin validez el auto del 10 de
noviembre de 2006 y a ordenar que diera
cumplimiento a la decision del alcalde municipal.

82

Por su parte, la Resolucién 326 de 2006 resolvio
“no amparar la posesion al querellante sin que
haya lugar a continuar manteniendo el statu quo”,
pero no ordend la entrega del bien litigioso al
querellado o a cualquier otra persona. Ni
siquiera mencion6 esa posibilidad en las
consideraciones de la decision por cuanto el
analisis se circunscribié a examinar las pruebas
acopiadas y a colegir que no se configuraba la
suma de posesiones aducidas por el querellante.

El articulo 125 del Cédigo de Policia del Tolima
establece que “la sentencia deberd contener la
indicacion de las partes, un resumen de los
planteamientos de la querella y excepciones
propuestas, las consideraciones necesarias sobre
los hechos y su prueba, los fundamentos legales
en que se basa y la decisién expresa y clara sobre
cada una de las pretensiones y excepciones”.

Si lo pretendido en la Resoluciéon 326 de 2006
hubiese sido entregar el inmueble litigioso al
querellado, asi lo tendria que haber dispuesto,
como establece la norma trascrita, porque todas
y cada una las decisiones vertidas en el proceso
policivo deben estar clara y expresamente
senaladas, sin que exista la posibilidad de
ordenes tacitas, menos aun, en temas tan
trascendentes como la entrega de un bien.

Indica el Tribunal que la negativa de amparar la
posesion al querellante llevaba implicita la
entrega del inmueble al querellado y que la
condicion de abogada e inspectora de policia de
la procesada le permitia saber que al no resultar
amparado el derecho invocado, el accionante no
tenia derecho a continuar ejerciéndolo y debia ser
retirado del inmueble para entregarselo al
querellado. Con todo, no menciona el
fundamento legal de su conclusién.

Pues bien, segin los articulos 511 y 512 del
Codigo de Policia del Tolima, el amparo policivo
para la proteccion de la posesion tiene como
finalidad impedir “todo acto o molestia que
obstaculice el libre ejercicio de la propiedad,
demds derechos reales de la posesion, la mera
tenencia o el abuso de una servidumbre”. En
consecuencia, en ese tramite policivo usualmente
se ordena cesar los actos de perturbacion, si se
logro probar la legitimidad del derecho y la
existencia de las alteraciones en su ejercicio.

De esta manera, la entrega del inmueble a alguna
de las partes en litigio no es consecuencia directa
de la decision de amparar o denegar la proteccion
solicitada, pues los actos de alteracion de la



tranquilidad pueden originarse en disimiles
motivos, entre ellos, pleitos en los que no se
disputa el derecho de posesion sino su ejercicio
pacifico.

Aun mas, el articulo 114 del citado estatuto
sefiala que “en los procesos administrativos de
policia, el statu quo actual podra ser solicitado: 1.
Por el querellante en la querella. 2. Por el
querellado en la querella de reconvenciéon”, de lo
cual se sigue que la entrega del bien litigioso al
querellado resultaria posible en los eventos en
que éste ha presentado querella de reconvencion
y ha demostrado que tiene mejor derecho que el
querellante, caso en el cual el fallo policivo debera
indicar expresamente a cual de las partes asigna
la posesion del bien.

La anterior hipétesis, con todo, no se configura
en el caso examinado porque de acuerdo a lo
demostrado en el proceso, el querellado no
presento querella de reconvencion, situacion que
explica por qué la Resolucion 326 de 2006 no
ordeno la entrega del inmueble en su favor.

El anterior panorama factico y juridico evidencia
que, tal como adujo la doctora GP en su
declaracion en el juicio, la determinacion
proferida por el alcalde municipal no contenia la
orden de entrega del inmueble objeto de la
querella policiva y, por ello, a pesar de la solicitud
de la parte querellada, no la materializo.

Ni considerando el articulo 132 del Codigo de
Policia del Tolima invocado por el Tribunal, la
servidora publica podia realizar la entrega del
terreno al querellado BG, porque esa norma
también exige que la sentencia contenga orden
expresa en tal sentido, al senalar que “si en la
sentencia o resoluciéon se ordena la entrega de
alguna cosa mueble o inmueble o la destruccién de

obras o la ejecucion de cualquier otro acto para
devolver las cosas al estado anterior y la parte
obligada no cumpliere dentro de los cinco dias
siguientes a la ejecucién de la providencia, o a la
fecha en que haya sido recibida del superior, lo
hara el funcionario de primera instancia, por si o
por medio de comisionado, empelando la fuerza si
fuere necesario”.

En otras palabras, acorde con la citada regla, sélo
en el evento de que la sentencia policiva ordene
la entrega, el inspector de policia puede acudir a
la fuerza para ejecutar ese mandato. Hipoétesis
desestimada en este caso porque la Resolucion
326 de 2006 no incluyo esa orden.

En ese contexto, el falso juicio de identidad
aducido en la demanda se configura en la
medida que el Tribunal distorsioné el
contenido objetivo de la prueba -Resolucion
326 de 2006- para hacerla decir que contenia
la orden de entrega del bien inmueble litigioso
al querellado, cuando ello no es cierto.

De esta manera, aunque la procesada era
servidora publica y tenia dentro de sus funciones
como inspectora de policia cumplir lo resuelto en
el acto administrativo, no podia hacer entrega del
inmueble al querellado, como este lo solicito,
porque esa orden no estaba incluida, ni expresa
ni tacitamente, en el citado acto administrativo.

En suma, la conclusion fijada por el Tribunal ha
de revocarse por cuanto el comportamiento
desplegado por la doctora SMGP no tipifica el
delito de prevaricato por omision que le fuera
atribuido por la Fiscalia. Consecuentemente, se
restaurara el fallo absolutorio proferido |[...] por
el Juzgado Penal del Circuito |[...]».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

31.PRINCIPIO DE CONGRUENCIA
Puede emitirse condena por un delito de
menor entidad, cuando ello obedezca a que
algunos aspectos factuales no puedan ser
considerados porque fueron adicionados en
la acusacion con violacion del debido
proceso
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Al casar parcialmente y de oficio la sentencia
impugnada, la Sala advirti6 la necesidad de
recabar la importancia de la formulacién de

imputacion y, particularmente, de la
identificacién de los hechos juridicamente
relevantes, para lo cual formul6 reglas
fundamentales. Se refiri6 ademas al juicio de



imputacion constitucionalmente asignado a la
Fiscalia para determinar la procedencia de
efectuarla, y explicé los eventos en que es
posible modificar la premisa factica que fue
objeto de aquélla en la acusacién, y aquéllos en
los cuales tal cuestion resulta atentatoria del
debido proceso, por lo que s6lo es dable
mediante una adicién al referido acto inicial. De
alli que, en el caso concreto, concluyo que se
vulneraron las garantias del procesado, porque
a pesar de que fue imputado por hechos
referidos al delito de actos sexuales con menor
de catorce anos, en la acusacion se incluyeron
por primera vez hipétesis factuales alusivas al
tipo penal de acceso carnal violento agravado,
dando lugar al llamamiento a juicio y a la
condena por un delito mas grave.
Consecuentemente y de cara al principio de
congruencia, la Corte declaré que resultaba
dable emitir el fallo por el comportamiento de
inferior entidad en concurso homogéneo, lo que
implico el ajuste de la dosimetria punitiva.

SP2042-2019 (51007) del 5/06/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Fiscalia:
titular de la accién penal | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Facultades de la Fiscalia: en
cuanto a disposicion de la accion penal ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Fiscalia:
juicio de imputacion, le fue constitucionalmente
asignado | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Fiscalia: juicio de imputacion, concepto ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Fiscalia:
juicio de imputacion, para realizarlo acttia con
autonomia || SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Formulacion de la imputacion: no esta
sometida a control material del juez, sin perjuicio
de que pueda velar por el cumplimiento de los
requisitos formales de ley | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Fiscalia: juicio de imputacioén,
no esta sometido a control material del juez ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulaci6én
de la imputacion: tiene como unico limite la
prescripcion del delito || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Formulacion de la imputacion:
el investigado no esta facultado para solicitarla
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«El articulo 250 de la Constitucion Politica
dispone que “la Fiscalia General de la Nacioén estda
obligada a adelantar el ejercicio de la accién penal
y realizar la investigacion de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito que
lleguen a su conocimiento por medio de denuncia,
peticién especial, querella o de oficio, siempre y
cuando medien suficientes motivos y
circunstancias fdcticas que indiquen la posible
existencia del mismo”.

[...] A partir de la informacién recopilada durante
la fase de indagacién, la Fiscalia debe analizar
y decidir si existe mérito para formular
imputacion, esto es, realizar el “juicio de
imputacion”, en los términos que se analizaran
a continuacion.

[...] Esta suficientemente decantado que el
analisis sobre la procedencia de la imputacion
-“juicio de imputacion™ le fue asignado al
fiscal, lo que se extrae sin mayor esfuerzo del
articulo 250 de la Constituciéon Politica y, mas
puntualmente, de lo previsto en los articulos 287
y siguientes de la Ley 906 de 2004, que regulan
la procedencia y el contenido de este acto
comunicacional.

Al respecto, esta Corporacion ha dejado sentado
que esa actuacion de la Fiscalia no esta
sometida a control material por parte de los
jueces, sin perjuicio de que estos, como
directores del proceso, deban velar porque la
imputacion reuna los requisitos formales
previstos en la ley (CSJSP, 7 nov. 2018, Rad.
52507; CSJSP, 11 dic. 2018, Rad. 52311; CSJSP,
27 feb. 2019, Rad. 51596; entre otras).

En la sentencia C-425 de 2008 la Corte
Constitucional dejé sentado que la formulacion
de imputacion tiene caracteristicas propias, asi,
en ocasiones, se realice a la par de la legalizacion
de captura y la solicitud de medida de
aseguramiento, entre otras cosas porque no esta
sometida a los estrictos términos de la primera,
ni corresponde a una solicitud que deban
resolver los jueces, como la segunda.

En armonia con lo anterior, en la sentencia C-
127 de 2011 se reiter6 la autonomia con la que
actian los fiscales al realizar el juicio de
imputacion, en esencia en dos aspectos: (i) por
la importancia y complejidad de dicha decision,
tienen como tnico limite temporal Ila
prescripcion del respectivo delito; y (ii) el
investigado no esta facultado para solicitar la
formulacion de imputacion. En ese mismo
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sentido, en la sentencia C-303 de 2013 se aclaro
que el “juicio de imputacion” no puede ser
rebatido por la defensa, como tampoco puede
ser controlado materialmente por los jueces,
como lo ha reiterado esta Sala».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacion
de la acusacion: correlaciéon entre el hecho
juridicamente relevante y la calificaciéon juridica
| SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Fiscalia:
para realizar el juicio de imputacion y el juicio de
acusacion, le resulta obligatorio diferenciar la
premisa factica y juridica

«Existe una obvia correlacion entre el concepto
de hecho juridicamente relevante y 1la
calificacion juridica que debe realizar la
Fiscalia, precisamente porque lo primero (la
relevancia juridica), depende de que la hipotesis
factual encaje o pueda ser subsumida en una o
varias normas penales.

No obstante, es importante evitar confusiones
sobre el particular, pues ello puede afectar la
diligencia de formulacion de cargos.

Recientemente esta Corporacion conocié un caso
donde se formulé imputacion por un delito
culposo. Al estructurar el cargo, el fiscal hizo
alusion a la “infraccion del deber objetivo de
cuidado” (categoria juridica), pero no menciono la
conducta realizada por el sujeto activo, que
pudiera ajustarse a dicho concepto, lo que dio
lugar a la anulacién del tramite, porque el
procesado no pudo ejercer adecuada y
oportunamente su defensa, por la vaguedad de la
imputacion (CSJSP, 7 nov. 2018, Rad. 52507).

En otra oportunidad, la Sala concluyé que era
violatorio del debido proceso incluir en la
condena circunstancias de mayor o menor
punibilidad que fueron juridicamente imputadas
e incluidas en la acusacion, pero bajo un sustrato
factico diferente al tenido en cuenta por el
juzgador. En efecto, la Fiscalia incluyo la
indefension como agravante del homicidio,
porque la victima fue amarrada, y el Tribunal
concluyo que la misma era procedente porque en
el juicio oral se demostré que la victima estaba
ebria para cuando ocurrieron los hechos. La Sala
resalté que la categoria juridica (indefension)
tenia que tener su correlato factico, el cual no
podia ser cambiado en la sentencia (CSJSP, 25
ab. 2009, Rad. 26309).

Asi, para realizar el “juicio de imputacion” y
el “juicio de acusacion” resulta obligatorio
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diferenciar la premisa factica y la premisa
juridica, a pesar de la natural relacion que debe
existir entre ellas».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Cargos
alternativos: concepto | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Cargos alternativos: la fiscalia
no puede imputarlos || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Cargos alternativos: resultan
contrarios a los fines de la imputacion

«La Fiscalia
alternativos

no puede imputar cargos

Por cargos alternativos debe entenderse la
coexistencia de hipotesis diferentes frente a
unos mismos hechos, como cuando, por
ejemplo, se plantea que wun determinado
apoderamiento de dinero constituye hurto o
estafa; que un puntual abuso sexual consistio en
acceso carnal o en actos diversos del mismo; que
un homicidio se cometié6 por piedad o para
obtener tempranamente una herencia, etcétera.
Es, por tanto, un fenomeno sustancialmente
diferente de la imputacion de concursos de
conductas punibles, pues lo que denota es que la
Fiscalia esta dubitativa o no ha logrado
estructurar la hipoétesis de hechos juridicamente
relevantes

Presentar hipotesis factuales alternativas resulta
abiertamente contrario a los fines de la
imputacion, toda vez que: (i) el procesado no
tendria claridad sobre los hechos frente a los
cuales ejercera su defensa; (ii) si el procesado
decide allanarse a la imputacion, no existiria
certidumbre sobre los cargos frente a los cuales
opera esa manifestacion de la voluntad; (iii) en
casos de allanamiento a cargos o acuerdos, el
juez no tendria elementos suficientes para decidir
acerca de los hechos que puede incluir en la
sentencia; y (iv) no estarian claras las bases del
debate sobre la procedencia de la medida de
aseguramiento.

No es del caso analizar si esta postura se aviene
a lo resuelto en la decision CSJSP, 27 feb. 2013,
Rad. 40022, porque en esa oportunidad la Sala
analiz6 un tema sustancialmente diferente, como
lo es la posibilidad de que el fiscal, en la clausura
o alegatos de conclusion, presente solicitudes
subsidiarias frente a la procedencia de la
condenan.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacion
de la acusacion: modificaciones a los hechos
juridicamente relevantes comunicados en la



imputacion, cambios desfavorables al procesado,
por inclusién de presupuestos facticos de nuevos
delitos | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Adicion a la imputacion: mecanismo idéneo
para modificar la premisa factica derivada de los
actos de investigacion

«Cambios desfavorables al procesado

La inclusion de los presupuestos facticos de
nuevos delitos

No sobra advertir que se trata de un evento
diferente al cambio de calificacion juridica de los
hechos incluidos en la imputacion. Este tipo de
cambios es relevante cuando, en la acusacion,
la Fiscalia se refiere por primera vez a hechos
que, individualmente considerados, pueden
subsumirse en un determinado tipo penal.

En la decision CSJSP, 10 dic. 2015, Rad. 45888,
la Sala fijé su postura frente a este evento. En esa
oportunidad, se formulé imputacion, entre otros,
por el delito de prevaricato, sobre la base de que
el procesado tomo diversas decisiones, que la
Fiscalia consider6 manifiestamente contrarias a
la ley porque tuvieron como fundamento un
decreto que habia sido anulado por la autoridad
judicial competente. En la acusacion, la Fiscalia
no se refiri6 Unicamente a los actos
administrativos proferidos a la luz de dicho
decreto, si no, ademas, a que el mismo (el
anulado judicialmente) también era
manifiestamente contrario a la ley y, por tanto,
con su emision se incurrio en el delito previsto en
el articulo 413 del Cédigo Penal.

Bajo este presupuesto, la Sala preciso lo
siguiente: (i) no puede darse por “sobreentendido”
un cargo, cuando el mismo no ha sido planteado
expresamente por la Fiscalia, bajo el argumento
de que podria inferirse de los hechos -lo que
coincide con lo expuesto en la decision CSJSP, 21
mar. 2007, Rad. 25862, analizada en
precedencia-; (ii) en la acusacion no pueden
incluirse hechos que tipifican delitos autonomos;
y (iii) en esos eventos, la Fiscalia puede solicitar
la adicion de la formulacion de imputacion.
Sobre esta base, declaro la nulidad de lo actuado,
por la violacion de las garantias debidas al
procesado.

Sin duda, estas reglas se ajustan a lo establecido
en el ordenamiento juridico, toda vez que: (i) no
puede afirmarse que los presupuestos facticos de
nuevos delitos puedan ser catalogados como
“detalles”, en los términos expuestos en la
sentencia C-025 de 2010; (i) aunque el
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ordenamiento juridico consagra
expresamente la posibilidad de variar la
imputacion en el sentido de incluir nuevos
delitos e, incluso, optar por otros mas graves
-Art. 351-, también lo es que el mismo texto legal,
asi como las reglas establecidas por la Corte
Constitucional y el desarrollo jurisprudencial a
cargo de esta Corporacion, establecen que ello
debe hacerse a través de la adicion a la
imputacion; y (iii) lo que mantiene un punto de
equilibrio entre las necesidades de la justicia y la
materializacion de las garantias debidas a las
partes».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacion
de la acusaciéon: modificaciones a los hechos
juridicamente relevantes comunicados en la
imputacion, cambios desfavorables al procesado
| SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Adicién a la
imputacion: mecanismo idoéneo cuando los
cambios a los hechos juridicamente relevantes
implican la atribucion de un delito mas grave o la
modificacién del nucleo factico de uno menor ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacion
de la acusacion: modificaciones a los hechos
juridicamente relevantes comunicados en la
imputacion, son viables frente al paso de la
tentativa a delito consumado

«[...] mutar a otro delito mas grave, que
comparta algunos presupuestos facticos con
el incluido en la imputacion

Cuando se trata de la incorporacion de
aspectos factuales que dan Ilugar a 1la
aplicacion de wun tipo penal diferente,
dificilmente puede hablarse de que se trata de
simples detalles, maxime cuando ello conlleva
cambios drasticos en el juicio de responsabilidad,
como sucederia, por ejemplo, si en la imputacion
se plantea que el investigado mato a su madre u
otro pariente cercano “por piedad, para poner fin
a intensos sufrimientos provenientes de lesion
corporal o enfermedad grave” -homicidio por
piedad, Art. 106-, y, luego, la Fiscalia establece
que ese elemento intencional no estuvo presente
y que la muerte se produjo para acceder
tempranamente a una herencia -homicidio
agravado, articulos 103 y 104-.

En principio podria pensarse en una regla
orientada a que, en cada caso, se evalue la
trascendencia del cambio de tipo penal, en orden
a establecer si la modificacion de los hechos
juridicamente relevantes debe hacerse a través
de la adicion de la imputacion, o si esas



modificaciones encajan en lo expuesto por la
Corte Constitucional acerca de los “detalles”
factuales que pueden agregarse en la acusacion
e incidir en la calificacion juridica.

Sin embargo, ello podria dar lugar a discusiones
interminables sobre la trascendencia de las
modificaciones en cada caso en particular, con la
consecuente afectacion de la celeridad y eficacia
de la administracion de justicia, al tiempo que
haria mucho mas compleja la labor de los jueces.

En consecuencia, en aras de la igualdad, la
seguridad juridica y la proteccion de los derechos
del procesado, la Sala estima razonable que los
cambios factuales que conlleven Ila
imputacion de un delito mas grave, o que,
tratindose de un delito menor, implique el
cambio del niicleo factico de la imputaciéon, no
encaja en la categoria de “detalles” o
complementos -C-025 de 2010-, por lo que deben
hacerse a través de la adicion del referido acto
comunicacional.

Bajo el anterior supuesto no queda cobijado el
paso de tentativa a delito consumado, pues es
sabido que dicha figura -la tentativa- es un
dispositivo amplificador del tipo penal. De hecho,
en ese ambito suele presentarse con frecuencia la
modificacion de la calificaciéon factica y juridica,
como cuando la victima fallece con posterioridad
a la formulacién de cargos. Este tipo de

modificaciones pueden realizarse en Ila
audiencia de acusacion, pues dificilmente
puede aducirse que se genera indefension

cuando, en ese estadio procesal, se pone de
presente que ocurrio la muerte de la victiman.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacion
de la imputacién: reglas | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Hechos juridicamente
relevantes: reglas frente a las modificaciones
que pueden introducirse a la premisa factica de
la imputacion

«[...] reglas sobre 1la formulacion de
imputacion: (i) el analisis sobre la procedencia
de la imputacién -juicio de imputacién- esta
reservado al fiscal; (ii) los jueces no pueden
ejercer control material sobre esa actividad, sin
perjuicio de las labores de direccion, orientadas
a que se cumplan los presupuestos formales del
acto comunicacional y a evitar la tergiversacion
del objeto de la audiencia; (iii) producto de ese
analisis, el fiscal debe extraer la hipotesis de
hechos juridicamente relevantes, que debe
abarcar el tipo basico, las circunstancias
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genéricas y especificas de mayor punibilidad,
etcétera, para lo que debe diferenciar los aspectos
facticos y juridicos del cargo; (iv) el referido
analisis, o juicio de imputacién, no puede
realizarse en medio de la audiencia; (v) en ese
escenario la defensa no puede controvertir el
juicio de imputacion, ni determinar a la Fiscalia
para que formule los cargos; (vi) en la audiencia
de imputacion no hay lugar a descubrimiento
probatorio, por lo que el fiscal debe limitarse a la
identificacion del imputado, a comunicar la
hipotesis de hechos juridicamente relevantes y a
informar, en los términos previstos en la ley,
sobre la posibilidad de allanarse a los cargos; (vii)
al efecto, no pueden confundirse los hechos
juridicamente relevantes, los hechos indicadores
y los medios de conocimiento que les sirven de
fundamento; y (viii) si el fiscal, por estrategia,
pretende descubrir anticipadamente evidencias
fisicas, entrevistas o cualquier otro tipo de
informaciéon, debe hacerlo por fuera de la
audiencia, para evitar la dilacién y tergiversacion
de la misma

Frente a las modificaciones que pueden
introducirse a la premisa factica de la
imputacion: (i) los cambios en la calificacion
juridica pueden realizarse en la audiencia de
acusacion; (ii) igualmente, las precisiones
factuales que no incidan en la calificacion
juridica; (iii) por el caracter progresivo de la
actuacion, es posible que la premisa factica
expuesta en la imputacion sufra cambios, que
incidan en su calificacion juridica; (iv) como la
imputacion constituye una forma de materializar
el derecho del procesado a conocer
oportunamente los cargos y contar con tiempo
suficiente para la defensa, en la acusaciéon no
puede modificarse el nucleo factico de la
imputacion; (iiij cuando el fiscal considere
procedente incluir los referentes facticos de
nuevos delitos, introducir cambios factuales que
den lugar a un delito mas grave o modifiquen el
nucleo de la imputacion, tiene la posibilidad de
adicionarla; (iv) si por el caracter progresivo de la
actuacion, luego de la imputacion se establecen
aspectos facticos que puedan adecuarse a
circunstancias genéricas o especificas de mayor
punibilidad, o den lugar a un delito consumado
en lugar de la tentativa imputada inicialmente,
ese cambio puede hacerse en la acusacion; (v) al
efecto, el juez evaluara el tiempo que debe
transcurrir entre la acusacion y la audiencia
preparatoria, segun los rangos establecidos en la
ley, en orden a salvaguardar el derecho del



procesado a contar con suficiente tiempo para
preparar su estrategia defensiva; y (vi) los
cambios factuales favorables al procesado
pueden realizarse en la audiencia de acusacion,
en los términos analizados a lo largo de este fallo.

Lo anterior bajo el entendido de que Ila
imputacion es un aspecto estructural del sistema
de enjuiciamiento criminal regulado en la Ley
906 de 2004, no solo por su incidencia en el
derecho de defensa, sino, ademas, porque
determina el debate sobre la medida de
aseguramiento, fija los limites factuales de la
sentencia en los casos de terminacion anticipada
de la actuaciéon y limita significativamente los
hechos que pueden incluirse en la acusacion, sin
perjuicio de su importancia en materia de
prescripcion, competencia, preclusion, etcétera,
razones suficientes para que la Fiscalia realice
esta funcion con el cuidado debido».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacion
de la imputacion: requisitos, relaciéon clara y
sucinta de los hechos juridicamente relevantes,
deber de la Fiscalia de determinarlos || SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Formulacion de la
imputacion: requisitos, relacion clara y sucinta
de los hechos juridicamente relevantes,
diferentes a los hechos indicadores y medios de
prueba || SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Fiscalia: juicio de imputaciéon, su estudio debe
realizarse por fuera de la audiencia del articulo
286 de la ley 906 de 2004 || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Formulacion de la acusacion:
modificaciones a los hechos juridicamente
relevantes comunicados en la imputacion,
cambios desfavorables al procesado, por
inclusion de presupuestos facticos de nuevos
delitos | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Adicion a la imputacion: mecanismo idéneo
cuando los cambios a los hechos juridicamente
relevantes implican la atribucion de un delito
mas grave o la modificacion del nucleo factico de
uno menor

«La Sala advierte que el fiscal se aparté de la
mayoria de reglas analizadas en el apartado
6.2, toda vez que: (i) entremezclé los cargos con
el contenido de la denuncia, la versiéon de la
victima y el dictamen emitido por el médico
legista; (ii) en lugar de limitarse a exponer de
manera sucinta y clara la hipotesis de hechos
juridicamente relevantes, que debio delimitar
previamente a partir del estudio de la
informacién recopilada hasta ese momento,
realizo ese analisis durante la audiencia; (iii)
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segln ese particular estudio, concluyé que no
existia mérito para formular imputacion por el
delito de acceso carnal abusivo con menor de
14 anos, porque al parecer entendié que, para
ello, era imperioso que el médico legista
confirmara o descartara que los hallazgos hechos
en el cuerpo del nifo eran producto de la
introduccion del pene en el ano; (iv) finalmente,
concluyé que solo existia mérito suficiente
para imputarle a VM los tocamientos y demas
actos sexuales relacionados por la victima, con
la aclaracion de que no existia base suficiente
para concluir que se materializo la referida
penetracion, y, asi, opté por “restringir” la
imputacion al delito de actos sexuales con
menor de 14 afios, consagrado en el articulo 209
del Codigo Penal; (v) no relaciond, ni directa ni
tacitamente, algin referente factico de 1la
violencia que haya podido ejercer el procesado
para consumar las conductas narradas en
precedencia; (vi) hizo alusion a circunstancias de
mayor punibilidad, en las que no se recabara
habida cuenta de que no fueron incluidas en la
acusacion, sin que pase inadvertida la ligereza
con la que actu6 este funcionario, pues, a manera
de ejemplo, retomé los elementos estructurales
del tipo penal para concluir que, por esas mismas
circunstancias, hay lugar a wuna mayor
punibilidad, a la luz del numeral 2° del articulo
58 del Codigo Penal, ya que realizar actos
sexuales con un nino es “algo vil, algo
despreciable”; y (vii) a pesar de estas deficiencias,
finalmente a VR se le informé con aceptable
claridad que seria investigado por los actos
sexuales referidos por el acusador -bajo el
entendido de que, para ese momento, se
desestim6 la penetracion-, cometidos bajo unas
puntuales circunstancias de tiempo y lugar, en
detrimento de wuna persona plenamente
identificada.

[...] La acusacion

En el escrito de acusacion la Fiscalia, de nuevo,
incurri6 en el error de referirse al contenido de la
denuncia y de las versiones de otros testigos,
para reiterar que las conductas endilgadas a
JGVM encajan en el delito de actos sexuales con
menor de 14 anos, previsto en el articulo 209 del
Codigo Penal. Sin embargo, en la audiencia de
acusacion la funcionaria asignada para la fase
de juzgamiento anuncié que cambiaria lo
expuesto en el escrito, toda vez que

[e[sta claro, conforme a los elementos materiales
probatorios, a lo manifestado por el menor y



demds elementos que reposan en la carpeta de la
Fiscalia, que existi6 una penetracion anal
repetitiva en un nino menor de 8 anos.

Plantea que esas conductas se realizaron
aproximadamente 10 veces. Luego, hizo alusion
a los presupuestos facticos de la violencia que el
procesado ejercicio sobre la victima

[...] Finalmente, sobre la calificacion juridica
dejo sentado que: (i) se trata de un delito de
acceso carnal violento, previsto en el articulo
205 del Codigo Penal, y no de actos sexuales
con menor de 14 anos, como lo entendio su
predecesor luego de descartar la existencia de la
penetracién; (ii) concurre la circunstancia de
mayor punibilidad prevista en el articulo 211,
numeral 4°, de la misma codificacién, porque el
nino tenia ocho afos cuando fue victima del
abuso sexual; (iiij) la conducta se realiz6
aproximadamente 10 veces, por lo que se
configura un concurso homogéneo; y (iv) no
existe mérito para incluir las circunstancias de
mayor punibilidad previstas en los numerales 2°
y 5° del articulo 58 idem, referidas en la
imputacion.

Asi, es claro que en la acusacion la Fiscalia
modifico la base factica de la imputacion, lo
que dio lugar a la formulacion de cargos por
un delito mas grave (acceso carnal violento,
agravado por la edad de la victima), pues, valga
la repeticiéon, la imputacion se hizo por actos
sexuales diversos del acceso carnal.

Debe resaltarse, ademas, que ese cambio no
ocurri6 porque en la fase de investigacion se
hubieran obtenido nuevas evidencias, sino por el
error manifiesto en que incurrio el fiscal que tuvo
a cargo la imputacion, quien considero necesario
que un perito le dijera expresamente que las
huellas halladas en el cuerpo de la victima
inexorablemente corresponden a un abuso
sexual.

Bajo estas condiciones, si en su momento la
Fiscalia consider6 que debia modificar la base
factica de la imputacion, para llamar a juicio
al procesado por un delito mas grave, debid
adicionar la imputacién |[...|».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Adicion a la
imputacion: mecanismo idéneo cuando los
cambios a los hechos juridicamente relevantes
implican la atribucion de un delito mas grave o la

modificacion del nucleo factico de uno menor ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Debido
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proceso: se vulnera cuando los hechos incluidos
por primera vez en la acusaciéon dan lugar al
llamamiento a juicio por un delito mas grave del
que fue imputado || PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA - Acusacion y sentencia:
variacion de la calificacion juridica en la
sentencia, procede siempre que se trate de un
delito de menor entidad, respete el ntcleo factico
de la imputacion y no implique afectacion de
derechos de las partes e intervinientes ||
PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Acusacion y
sentencia: puede emitirse condena por un delito
de menor entidad, cuando ello obedezca a que
algunos aspectos factuales no se demostraron
mas alla de duda razonable || PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA - Acusacion y sentencia: puede
emitirse condena por un delito de menor entidad,
cuando ello obedezca a que algunos aspectos
factuales no puedan ser considerados porque
fueron adicionados en la acusacién con violacion
del debido proceso | PRINCIPIO PRO INFANS -
La prevalencia de los derechos de los menores
no significa que puedan eliminarse las
garantias debidas al procesado | VICTIMAS -
Derechos: caso en que se consider6o que la
eventual anulacién del tramite podria victimizar
nuevamente al afectado, en el ambito judicial

«[...] es claro que: (i) a JGVM le fue imputado el
delito de actos sexuales con menor de 14 anos,
en la modalidad de concurso homogéneo de
conductas punibles; (ii) ello obedecié a un error
del fiscal que tuvo a cargo el “uicio de
imputacion”; (iii) en la imputaciéon no se hizo
alusion expresa o tacita a los hechos
constitutivos de la violencia ejercida por el
procesado sobre la victima; (iv) aunque la fiscal a
la que posteriormente le fue asignado el caso
consider6 que debia ser llamado a juicio por el
delito de acceso carnal violento, agravado por la
edad de la victima, no adiciond la imputacion,
e introdujo dicho cambio en la acusacioén; (v) el
Tribunal emiti6 la condena por los cargos
incluidos en la acusacion; y (vi) de esta manera,
se violo el debido proceso, en los términos
analizados en el numeral 6.2.2.1, toda vez que
los hechos incluidos por primera vez en la
acusacion (la penetracion y la violencia ejercida
sobre la victima), dieron lugar al llamamiento a
juicio por un delito mas grave.

De tiempo atras la Sala ha precisado que es
posible emitir la condena por un delito menos
grave que el incluido en la acusacion, o
suprimir circunstancias genéricas o especificas
de mayor punibilidad cuando las mismas no han



sido demostradas, siempre y cuando: (i) no se
modifique el nicleo de la acusacion; (i) se
trate de un delito de menor entidad; (iii) no se
genere indefension para el procesado; y (iv) no
se avizore la trasgresion de los derechos de
otros intervinientes (CSJSP, 25 mayo. 2015,
Rad. 44287, entre muchas otras).

Por las mismas razones, el juez puede emitir la
condena por un delito menor, siempre y
cuando se respete el nicleo factico de la
acusacion, no solo cuando ello obedezca a que
algunos aspectos factuales no se demostraron
mas alla de duda razonable, sino, ademas,
cuando los mismos no puedan ser
considerados porque fueron adicionados en la
acusacion con violacion del debido proceso,
siempre y cuando la condena por el delito
“menor incluido” no ponga al procesado en
indefension ni afecte de alguna otra manera
sus derechos fundamentales. No existe ninguna
discusion cuando se trata de circunstancias
genéricas o especificas de mayor punibilidad,
pues las mismas pueden ser suprimidas por
alguna de estas dos razones, sin que con ello se
viole el debido proceso, como lo ha sostenido de
tiempo atras esta Corporacion (6.2.4.4.3.3).

En el caso objeto de analisis no es posible emitir
la condena por el delito previsto en el articulo
205 del Codigo Penal (acceso carnal violento),
porque la imputacion -factica y juridicamente-
se redujo al delito de actos sexuales diversos
del acceso carnal, sin que se haya incluido o
insinuado algin referente factico de la
violencia ejercida sobre la victima. Como la
imputacion no se adiciond, no era posible
incluir estos referentes facticos en 1la
acusacion, pues era evidente que ello
conducia a subsumir los hechos en un tipo
penal mucho mas grave, como en efecto ocurrio,
en contravia de lo analizado en el numeral
6.2.4.4.3.2.

Bajo estas condiciones, deben aplicarse las
mismas reglas sobre congruencia, con la
diferencia de que deben suprimirse algunos
aspectos factuales, no por falta de prueba, sino
por razones juridicas, concretamente porque
fueron incluidos irregularmente en Ila
acusacion. [...]

[...] En principio podria afirmarse que con esta
solucion se afectan los derechos de la victima,
pues, finalmente, en la condena se dejan de
considerar algunos hechos que fueron
demostrados en el juicio oral, concretamente, que
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el procesado logro la ya referida penetraciéon y
ejercio violencia sobre la victima. Sin embargo,
debe considerarse que: (i) la proteccion de los
derechos de los menores no implica que
puedan eliminarse las garantias debidas al
procesado (CSJSP, 11 jul. 2018, Rad. 50637,
entre otras); y (ii) la eventual anulaciéon del
tramite podria someter al afectado a un nuevo
proceso, mas de 10 anos después de ocurridos
los hechos, lo que, sin duda, podria victimizarlo
nuevamente, en el ambito judicial».

CASACION OFICIOSA - Debido proceso ||
CASACION OFICIOSA - Variaciéon de la
calificacion juridica: de acceso carnal violento
agravado a actos sexuales con menor de catorce
afios | CASACION OFICIOSA - Redosificacién
punitiva | SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
PENAL PARA ADOLESCENTES - Aplica la
prohibicion del art. 199 de la Ley 1098,
cuando la victima es un menor

¢[...] la Sala tomara las siguientes decisiones:

No casara el fallo impugnado por las razones
expuestas por el impugnante.

Casara parcialmente y de oficio la decision
emitida por el Tribunal, en el sentido de
declarar que la condena procede por el delito
de actos sexuales con menor de 14 aiios,
previsto en el articulo 209 del Cédigo Penal, en la
modalidad de concurso homogéneo de conductas
punibles.

En consecuencia, se ajustaran las penas de la
siguiente manera:

Este delito tiene asignada la pena de prision de 9
a 13 anos. Como no concurren circunstancias de
menor punibilidad y a favor del procesado se
predica la ausencia de antecedentes penales, la
pena debe establecerse dentro del primer cuarto
de movilidad, tal y como lo concluy6 el Tribunal.
El mismo oscila entre 108 y 120 meses de
prision.

En atencion a los parametros utilizados por el
juzgador de segundo grado para tasar la pena
(increment6 el minimo en el 57% del rango de
movilidad), la pena por el delito base se estima en
114 meses, habida cuenta de que el procesado no
solo aprovecho la confianza que en €l habia
depositado la familia [...], sino que, ademas, para
consumar los abusos sexuales eligio un lugar
“donde al menor se le dificultaba pedir auxilio”,
esto es, un despoblado de la finca donde este
vivia con sus padres y donde el procesado



laboraba asiduamente. Ello, sin que pueda pasar
desapercibido que ejercié presiones psicologicas
sobre el nino para evitar que este le contara a sus
padres lo que venia sucediendo.

Alaluz de esos mismos parametros, por los otros
abusos sexuales -aproximadamente 9-,
cometidos bajo las mismas circunstancias, la
pena se incrementara en 62 meses, lo que, en
esencia, recoge el sentir del juzgador de segunda
instancia frente a la tasacion de la pena por el
concurso de conductas punibles.

Por tanto, al procesado se le impondra la pena de
prisibn de 176 meses, asi como la de

inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por el mismo término.

Las decisiones del Tribunal acerca de la
improcedencia de la suspension condicional
de la ejecucion de la pena y la prision
domiciliaria se mantienen incélumes, porque
las razones que las sustentan se mantienen
vigentes a pesar del cambio atras indicado, bien
por el monto de la pena que finalmente se
impone, ora porque subsiste la prohibicion
prevista en el articulo 199 de la Ley 1098 de
2006>.

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

32.PRINCIPIO DE TAXATIVIDAD DEL
IMPEDIMENTO
Evento en que se flexibiliza para garantizar
la imparcialidad judicial

Al pronunciase sobre la manifestacion de
impedimento planteada por un Magistrado del
Tribunal, la Sala determiné que, aunque la
amistad intima con un testigo de cargo no
constituye una hipoétesis prevista en la norma, si
resulta viable en esta ocasion flexibilizar la
aplicacion de la circunstancia taxativa, para
efectos de garantizar el principio de
imparcialidad judicial, que podria verse afectada
al momento de evaluar el testimonio y decidir el
asunto, de modo que, en definitiva, declaro
fundada la solicitud para apartarlo de su
conocimiento.

AP1280-2019 (55018) del 3/04/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

IMPEDIMENTO - Funcionario judicial:
Magistrado de Tribunal Superior de Distrito ||
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IMPEDIMENTO - Amistad intima: alude a una
relacién  intersubjetiva de  personas ||
IMPEDIMENTO- Amistad intima: del
funcionario judicial con un testigo de cargo ||
IMPEDIMENTO - Principio de taxatividad:
evento en que se flexibiliza para garantizar la
imparcialidad judicial

«El magistrado [...] manifest6 su impedimento
para conocer del proceso penal que se adelanta
contra DDLCDA, porque, afirma, se encuentra
incurso en la causal de impedimento prevista
en el numeral 5 del articulo 56 de la Ley 906
de 2004, por cuenta de la amistad que desde
hace varios afios sostiene con el testigo de
cargo ASP, y que, en su criterio, podria afectar la
imparcialidad que exige la administracion de
justicia.

En materia de impedimentos y recusaciones rige
el principio de taxatividad, esto quiere decir, que

«

solo constituye motivo de excusa o de
recusacion, aquel que de manera expresa esté
senalado en la ley; por tanto, a los jueces les esta
vedado apartarse por su propia voluntad de sus
funciones jurisdiccionales, mientras que a los
sujetos procesales no les estd permitido escoger el
Jjuzgador a su arbitrio, de modo que las causas que
dan lugar a separar del conocimiento de un
determinado asunto a un funcionario, no pueden
deducirse por similitud, ni ser objeto de
interpretaciones subjetivas, en tanto se trata de
reglas de garantia en punto de la independencia
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judicial y de vigencia del principio de
imparcialidad del juez (CSJ AP7325 - 2017).”

Ahora bien, en punto de la circunstancia
impeditiva que concita la atencion de la Corte,
pacificamente se ha dicho que la amistad intima
alude a una relacion entre personas que,
ademas de dispensarse trato y confianza
reciprocos, comparten sentimientos y
pensamientos que hacen parte del fuero interno
de los relacionados.

Para su configuracién se ha admitido, con cierta
flexibilidad, esta clase de expresiones
impeditivas, merced a su marcado raigambre
subjetivo, s6lo a cambio de que el funcionario
exponga con claridad los fundamentos del
sentimiento de transparencia y seguridad que
quiere transmitir a las partes y a la comunidad,
a fin de que el examen de quien deba resolver no
sea un mero acto de cortesia, sino la aceptacion
o negacion de circunstancias que supuestamente
ponen en vilo la imparcialidad del juicio (CSJ AP,
21 de agosto de 2013, Rad. 41.972, reiterada en
CSJ AP2048 - 2018 y CSJ AP4097 - 2017).

Asi pues, cuando se invoca la amistad intima
como circunstancia impeditiva, se apela a
aspectos subjetivos que corresponde al propio
funcionario apreciar y cuantificar. Se exige
ademas la exposicién de un fundamento explicito
y convincente donde se ponga de manifiesto de
qué manera puede afectarse la imparcialidad del
juicio, porque de lo contrario, la pretension en ese
sentido resultaria nugatoria.

Entonces, es preciso que el manifestante pruebe
la existencia del vinculo afectivo y, ademas, la
presencia de una razon por la cual su criterio
podria resultar comprometido con los intereses
de alguno de los sujetos procesales.

Pues bien, para el caso, la amistad intima a la
que se refiere el Magistrado [...] no se presenta
entre él y «alguna de las partes, denunciante,
victima o perjudicado», sino con uno de los
testigos de cargo.

Refiere que con el declarante existen «entrariables
lazos de amistad» desde hace muchos anos, que
ya han sido objeto de analisis por parte del
Tribunal en otras actuaciones en las que, cuando
su «amigo» intervino como parte, si prosperé la
misma circunstancia impeditiva.

En su criterio, aun cuando no se satisfacen las
calidades previstas en la causal invocada, porque
el deponente no es parte en el proceso, debe ser
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separado del asunto porque tales lazos de
amistad pueden nublar la imparcialidad que
como juez le asiste, mas atn cuando el testigo
declaro, «si se quiere en contra o censurando el
proceder de la acusada y esa es una prueba que
habré que valorar, lo que, necesariamente,
compromete su ecuanimidad para decidir.

Es cierto que el testigo no es parte dentro del
proceso y como tal, su participacion en el juicio
que se adelanta contra DLCDA se centra en
rendir testimonio conforme al articulo 383 de la
Ley 906 de 2004 bajo el cual adquiere un
compromiso moral y legal ante la administracion
de justicia de comprometerse a decir la verdad de
lo que conoce (articulo 389 ibidem).

Pero en esta oportunidad no es posible analizar
el impedimento formulado, exclusivamente,
bajo el tamiz del caracter taxativo de la causal
invocada, porque el Magistrado hizo alusion a
argumentos de caracter subjetivo explicitos y
convincentes que permiten advertir que su
imparcialidad podria verse comprometida.

En efecto, ademas de que el testigo de cargo
relaté lo que le constaba sobre los hechos objeto
de juzgamiento, hizo afirmaciones sobre Ila
responsabilidad penal en cabeza de la fiscal
procesada que, eventualmente, pueden afectan el
criterio del Magistrado a cargo de decidir el
asunto.

El anterior supuesto, aunado a la amistad que
existe entre el funcionario judicial y el
declarante, si tiene la potencialidad de afectar
su objetividad e imparcialidad e, inclusive,
incidir en el juicio final del proceso, maxime
que, como bien lo pregon6 el Magistrado, esa
atestacion puede alterar su templanza a la hora
de decidir el asunto.

Ademas, la afirmacion del funcionario posee un
nivel de credibilidad fundada en lo que expresé al
manifestar la circunstancia impeditiva, habida
consideracion que no es posible, al menos
juridicamente, comprobar el nivel de amistad
intima que un servidor judicial pueda llegar a
sentir por otra persona, en tanto esas situaciones
se conocen y trascienden el ambito subjetivo, solo
cuando el juzgador mediante su afirmacion, las
pone de presente.

Por ende, para la Sala, la manifestacion de
impedimento invocada no obedece a un simple
acto de cortesia profesional, personal o social,
sino a la exteriorizacion de un contexto en el cual
la transparencia inherente al ejercicio de la



mision publica podria verse comprometida
por los lazos de amistad que han edificado el
funcionario judicial y el testigo de cargo, por
lo cual podria verse con recelo por los demas
intervinientes, la cercania a la que se refirio el
Magistrado.

Asi las cosas, en aras de evitar cualquier
tergiversacion que ponga en tela de juicio la

transparencia de la justicia o la honorabilidad del
funcionario, lo mas sensato es, en esta
oportunidad, flexibilizar la aplicacion de la
circunstancia impeditiva que invoco vy
separarlo del conocimiento de este asunto
para que las partes y la comunidad tengan
plena seguridad de la imparcialidad que debe
gobernar el caso».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

33.PROXENETISMO CON MENOR DE
EDAD
Para su configuracion es necesario
establecer el rol de proxeneta del sujeto
activo

Al casar la sentencia del Tribunal para, en su
lugar, confirmar la absolutoria emitida por el
Juzgado de primer grado, la Sala se refiri6 al
delito de proxenetismo con menor de edad,
explicando su concepto, antecedentes
normativos y finalidad, asi como la diferencia
con el constrenimiento a la prostituciéon. Con ese
preludio, estudio6 el falso raciocinio propuesto
por el recurrente, asi como la incidencia de las
reglas de la experiencia utilizadas para definir el
asunto, e ilustré como el dictamen de psicologia
forense no sirvio de soporte al sindrome de
alienacién parental sugerido por el perito, dada
la falta de sustentacion del enunciado
probabilistico que plante6. Analizo el caracter de
tipo penal de mera conducta y ejecuciéon
instantdnea del comportamiento, bajo cuyos
parametros, no es preciso acreditar la efectiva
realizacion de las relaciones sexuales por el
sujeto pasivo ni la ubicacion de los clientes de
esta modalidad delictual, pero si se ofrece
fundamental, en cambio, establecer el rol como
proxeneta del sujeto activo, a efecto de predicar
su configuracion, cuestion que precisamente no
logré demostrarse en la actuacion. En este
sentido, aludi6 al principio de presuncion de
inocencia y su correlaciéon con el de in dubio pro
reo, en virtud del cual las dudas razonables que
confluyeron en el caso, implicaron su resoluciéon
a favor de la acusada.

SP1653-2019 (47323) del 8/05/19
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Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PROXENETISMO CON MENOR DE EDAD -
Concepto | PROXENETISMO CON MENOR DE
EDAD - Finalidad | PROXENETISMO CON
MENOR DE EDAD - Marco Normativo ||
PROXENETISMO CON MENOR DE EDAD -
Diferente al constrefiimiento a la prostitucion

«El problema juridico que le -corresponde
abordar a la Corporacion esta relacionado con el
eventual desafuero intelectivo del Tribunal al
valorar el caudal probatorio, porque en criterio
del demandante pretermitié los criterios de la
sana critica al pasar por alto el estadio de
incertidumbre que impedia declarar la
responsabilidad penal de la procesada en el delito
de proxenetismo con menor de edad agravado.

El aludido delito fue creado a partir de la Ley
1329 de 2009, con la cual se adiciono el
articulo 213 del Codigo Penal, y esta destinado
a sancionar a quienes con el animo de lucro para
si 0 para un tercero o para satisfacer los deseos
sexuales de otro, organizan, facilitan o de
cualquier manera participan en el comercio
carnal o la explotacion sexual de personas
menores de 18 anos.

Se atendio6 asi al Plan de Accion Nacional para la
Prevencion y Erradicacion de la Explotacion
Sexual Comercial de Nifios, Ninas y Adolescentes,
en claro desarrollo de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nino —
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adoptada en 1989 y ratificada mediante la Ley 12
de 1991—, para cumplir el compromiso estatal
de proteger a los menores contra todas las
formas de aprovechamiento y abuso sexuales
tendiente a impedir la incitacién o coaccién para
cualquier actividad sexual ilegal o para ser
explotados en la prostitucion.

Ese tipo penal difiere del constrefiimiento a la
prostitucion, contemplado en el articulo 214 del
mismo ordenamiento punitivo, caracterizado por
conminar, obligar o coaccionar a la victima (sin
importar la edad de ésta), para comerciar
sexualmente con su cuerpo, conducta que lleva
intrinseca la violencia fisica o moral tendiente a
doblegar la voluntad de quien se prostituye».

FALSO RACIOCINIO - Técnica en casacion: el
recurrente debe evidenciar el desconocimiento de
principios légicos, criterios cientificos o reglas de
la experiencia | TESTIMONIO DEL MENOR -
Apreciacién probatoria | TESTIMONIO - Del
menor: debe apreciarse en conjunto con los
demas elementos de juicio || REGLAS DE LA
EXPERIENCIA - Configuracién | DERECHOS
DE LOS NINOS - Obligacién social, familiar y
estatal de asistirlos y protegerlo || REGLAS DE
LA EXPERIENCIA - Proposicion: debe ser
estructurada con generalidad y universalidad

«En cuanto al falso raciocinio planteado por el
recurrente vale la pena resaltar que la Sala con
anterioridad ha subrayado que para esa
modalidad de yerro factico se debe acreditar el
capricho o la arbitrariedad de las consideraciones
judiciales ante el desconocimiento de los
principios légicos, de criterios cientificos o de
reglas de la experiencia.

Aqui el libelista demerita la valoracion probatoria
del Tribunal, porque en su parecer no merecian
credibilidad las declaraciones anteriores al juicio
de la menor al mediar variables que evidenciaban
el interés de ella en perjudicar a su progenitora y
por eso minti6 al acusarla falsamente de
comerciar con su cuerpo.

[...] En relacién con la credibilidad de las
manifestaciones de los menores la Corte ha
insistido en que se deben valorar bajo el tamiz
de la sana critica integrandolas con los demas
elementos de conviccidon a fin de no llegar a los
extremos de afirmar que por su escasa capacidad
o desarrollo cognitivo son facilmente
sugestionables y se los puede utilizar como
instrumentos para alterar la verdad, o al
contrario, decir que nunca mienten y que por eso
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se les debe creer, porque como a cualquier testigo
sus dichos deben ser examinados de forma
imparcial y sin prejuicios siguiendo los
lineamientos del articulo 404 de la Ley 906 de
2004.

Aqui la fiabilidad de la menor tenia respaldo en
los varios incidentes suscitados con su
progenitora para los cuales ésta debi6é acudir a
las autoridades para mantener el control de su
hija, lo que daba firmeza a ubicar la denuncia
formulada por D.A.S. en un ambito de
retaliacion.

Ciertamente, el Subintendente de la Policia de
Infancia y Adolescencia, YE, indico que el 5 de
diciembre de 2011 atendi6 el caso reportado por
PA que necesitaba ayuda porque su hija se habia
ido del hogar, precisando el uniformado que
antes por esa misma razén la teniente V ya le
habia colaborado a la progenitora, que incluso en
una oportunidad le encontraron a la nifia una
bolsa con marihuana, razéon por la cual fue
dejada a  disposicion del Sistema de
Responsabilidad Penal para Adolescentes.

[...] En cuanto a la drogadiccion el censor
muestra un enunciado que no puede ser
catalogado como regla de la experiencia cuando
aduce que casi siempre un adolescente rebelde y
drogadicto al tener una confrontacién con lo que
representa autoridad, para busca la forma de
conseguir lo que quiere puede incluso mentir,
porque como lo anot6 el Delegado de la Fiscalia
en su intervencion ante esta sede, no identifico
los patrones de comportamiento de las ninas o
adolescentes en circunstancias de drogadiccion
como para afirmar que el comportamiento de
D.A.S. se acopl6 a esos parametros generales en
ese contexto.

Las reglas de la experiencia se estructuran
mediante la observacion de wun proceder
generalizado y repetitivo desarrollado en
circunstancias y contextos similares, por eso
tienen como caracteristica la universalidad y
sb6lo pueden ser exceptuadas en caso de mediar
condiciones especiales que conlleven alteraciones
de entidad para arribar a consecuencia
inesperada, y precisamente aqui el juez de primer
grado para restarle valor suasorio a las
declaraciones previas de la nifa, partié no solo
de la regla de la experiencia sino del deber
legal de los padres que al buscar el bienestar
de los hijos y velar por su cuidado y
proteccion, generalmente no los incitan a
cometer actos indebidos.



Asi, al analizar las pruebas demostrativas de las
varias acciones que debi6 emprender PA para
mantener bajo su tutela y cuidado a su hija y
resaltar las manifestaciones que ésta hizo en
juicio cuando renuncio a su derecho a guardar
silencio e indic6 que los mayores problemas los
tuvo con su hija ya adolescente cuando empez6 a
consumir drogas |...]

[...] El articulo 44 del texto superior al
consagrar los derechos fundamentales de los
ninos, establece como correlato la obligacion
familiar, social o estatal de asistirlos y
protegerlos para garantizarles el desarrollo
armoénico e integral. Con ese norte los articulos
14 de la Ley Infancia y Adolescencia erige la
responsabilidad parental como complemento de
la patria potestad, con la obligaciéon inherente a
la orientacién, cuidado, acompanamiento y
crianza de menores durante su proceso de
formacion. Asi mismo, el articulo 23 de ese
estatuto asigna a los padres o representantes del
menor la obligacion de su cuidado, lo que se
traduce en la facultad de educarlos, orientarlos y
disciplinarlos.

Por su parte, la Convencion sobre los Derechos
del Nino —aprobada por la Ley 12 de 1991—,
senala que, si bien los padres tienen la obligacion
sobre la crianza y cuidado del nino, el Estado les
debe prestar a aquellos la asistencia apropiada
para tal fin, y ese apoyo gubernamental fue el que
buscé PA cuando no solo acudi6o al ICBF, a la
Comisaria de Familia y a la Policia de Menores
para poder mantener el control sobre la crianza
de su hija, hecho del cual el juez singular
construyo la regla de la experiencia ya que no
es usual que una madre que directamente y
acudiendo a instancias estatales ha buscado la
forma de encauzar la conducta de su hija,
coetaneamente la induzca a actividades ilicitas o
delincuenciales».

TESTIMONIO - Apreciacion probatoria:
retractacién | DELITOS SEXUALES - Sindrome
de Alienacién Parental: concepto, naturaleza y
alcance | REGLAS DE LA EXPERIENCIA -
Pueden sustentarse en una asercion
probabilistica | PRUEBA PERICIAL - Dictamen
de psicologia forense: enunciado probabilistico
planteado por el perito debe ofrecer un analisis
porcentual o de frecuencia para dar a solidez a la
base de su opinion

«[...] para el Tribunal la retractacion de la menor
era falaz, por lo mismo, adquirian preeminencia
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las manifestaciones anteriores al juicio en las que
afirmé que su progenitora la explotaba
sexualmente, sin embargo, para tal conclusion,
como lo exhibe el impugnante, no se cumplié con
el sistema de persuasion racional probatoria al
asumir judicialmente como cierto y definitivo que
D.A.S. padecia del sindrome de alienacion
parental.

[...] le fue practicada a la nifia una valoracién
sicologica por el perito del ICBF JJM quien indic6
que “la adolescente en el momento puede estar
presentando algunos aspectos de ‘alienacion
parental’ en relacion al temor e incertidumbre de
las acciones a futuro préximo relacionadas con la
denuncia hecha y que por las posibles
consecuencias puedan desestabilizar la dinamica
familiar materna, sumado a esto a la
manifestaciéon de la abuela paterna y del padre de
la adolescente quien posee la custodia, de no ser
recibida nuevamente en este seno familiar y el
retiro de la ayuda econémica para su sustento”.

Sin embargo, se trataba de un simple enunciado
probabilistico planteado por el profesional
tomado del hecho que la progenitora acompané a
la nina a la valoracion sicologica y al entrar ésta
al consultorio ella le advirti6 que se retractara de
lo que habia dicho, sin que el perito ofreciera
un grado de aproximacion que hiciera mas o
menos probable que la nifia se hubiera
retractado por estar bajo el aludido sindrome.

Y si bien el experto indicé que “La alienacion
parental es un término acunado el cual consiste
en que las personas mediante actividades,
acciones, palabras, hechos, regalos u otras
dddivas, pueden intentar convencer a otras
personas de manifestar o hacer lo que la persona
estd interesada que se manifieste o se realice”, no
bastaba tal definicion para wunirla con el
momento en que la menor revoco la sindicacion
hecha anteriormente contra su progenitora,
porque era menester que brindara datos
empiricos que sustentaran la frecuencia y
asiduidad en casos similares para que se
pudiera concluir judicialmente que en este caso
la menor, por estar bajo la influencia de la madre,
deliberadamente minti6 para exculparla de
responsabilidad penal.

[...] Aqui la probabilidad que la nifia hubiera
actuado bajo el aludido sindrome no estuvo
soportada por parte del experto en estudio o
analisis porcentuales o de frecuencia para dar
solidez a la base de su opinién pericial en los
términos del articulo 415 del Codigo de



Procedimiento Penal, de manera que al estar
ausente el analisis previo del perito que lo
llevara a decir que la nina posiblemente actuo
bajo el sindrome de alienacién parental, no
podia el Tribunal tomar sin mas como una
afirmacién de autoridad que la retractacion era
mendaz».

PRESUNCION DE INOCENCIA - Concepto ||
CONOCIMIENTO PARA CONDENAR -
Requisitos: convencimiento mas alla de toda
duda || IN DUBIO PRO REO - Aplicacién: la
duda razonable se resuelve en favor del
procesado | PROXENETISMO CON MENOR DE

EDAD - Delito de mera conducta ||
PROXENETISMO CON MENOR DE EDAD -
Delito de ejecucién instantinea ||

PROXENETISMO CON MENOR DE EDAD -
Configuracion: no requiere acreditar la efectiva
realizacion de las relaciones sexuales ni la
ubicacién de los clientes || PROXENETISMO
CON MENOR DE EDAD - Configuracion: es
necesario establecer el rol de proxeneta del sujeto
activo | PROXENETISMO CON MENOR DE
EDAD - Diferente al constrenimiento a la
prostitucién | PROXENETISMO CON MENOR
DE EDAD - No se configura FALSO
RACIOCINIO - Se configura | SENTENCIA -
Absolutoria: duda

«La presuncion de inocencia es un principio
general del derecho establecido como garantia
fundamental en el articulo 29, inciso 4° de la
Constitucion Politica el cual puede ser lesionado
cuando la declaracion de responsabilidad penal
no se sustenta probatoriamente o se acude a
consideraciones  judiciales irracionales o
arbitrarias.

Por eso cuando el juzgador se encuentra en
estado de incertidumbre dado que las pruebas
no le permiten arribar mas alla de toda duda
razonable a acreditar la ocurrencia del delito
y el compromiso del procesado debe realizar
cabalmente el principio de resolucion de duda,
espacio dubitativo en el que efectivamente se
hallé el juez de primer grado para absolver a PA,
no solo porque la apostasia de la menor
encontraba soporte probatorio, sino porque
también era evidente la insuficiente gestion
investigativa de la fiscalia al quedarse con el
simple dicho previo al juicio de la menor cuando
sindic6 a su progenitora de traficar carnalmente
con su cuerpo sin confrontarlo o confirmarlo con
otras personas o con la informacion aun clinica
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que la menor cuando dio cuenta de un eventual
aborto.

Para el juez, no bastaba la simple y etérea
afirmacién de la nina vertida en una entrevista al
sindicar a su progenitora de explotarla
sexualmente, sino que era menester verificar en
la propia fuente de su dicho las circunstancias
que configurarian el delito o develarian cémo
estaba organizado el comercio carnal, maxime si
se decia que el comportamiento se desarroll6 por
el lapso de un ano.

Por eso en el fallo se destaco la ausencia de datos
objetivos comprobables que impedian acreditar la
teoria del caso de la fiscalia relacionada con el
comercio sexual de la menor, porque el ente
investigador se habia preocupado por demostrar
en juicio el conflicto familiar ante la inestabilidad
del hogar de la nifda, sin soportar
probatoriamente alguno de los comportamientos
alternativos consagrados en el tipo penal de
promocion, ofrecimiento o comercializacion del
ejercicio de la prostitucion que comprometiera la
conducta de PA.

Por no ser un delito de resultado, sino de mera
conducta y de ejecucion instantanea, no era
necesario acreditar la efectiva realizacion de
las relaciones sexuales, ni era imperioso
ubicar a los clientes, ya que esta clase de
conductas son generalmente clandestinas, sin
embargo, si se debidé establecer la forma cémo
la procesada comerci6 con el cuerpo de su propia
hija, esto es, denotar su rol de proxeneta, la
forma de ofrecer las actividades sexuales,
lugares, rendimientos o lucro que obtenia, etc.

A estas criticas del defensor se sumaria el
defectuoso proceso de adecuacion cuando la
Fiscalia tanto en la formulacion de imputacion,
como en la de acusacion narré aspectos facticos
relacionados con que la procesada “obligaba a
acostarse” a la menor con diferentes hombres,
“que cuando se negaba a sostener las relaciones
su senora madre la trataba mal con palabras
soeces e incluso la amenazaba con armas’,
abordando conductas propias de un
constrefiimiento a la prostitucion,
caracterizado por acciones contra la voluntad de
la victima

[...] En suma, se evidencia que la declaracion de
justicia hecha por el Tribunal no se compagina
con la realidad procesal ya que la valoracion
individual y en conjunto de los medios
probatorios no permite obtener conocimiento



mas alla de duda razonable de la ocurrencia
del delito de proxenetismo con menor de edad
endilgado a PASC.

Consecuentemente, ante la prosperidad del
cargo casacional formulado por el defensor y
avalado por la representante de la Procuraduria
ante esta sede, se impone en apego al principio
de resolucion de duda casar la sentencia
condenatoria de segundo grado emitida por el
Tribunal Superior [...] en contra de la procesada,

para en su lugar confirmar la decision del
Juzgado Penal del Circuito [...] que la absolvid
del aludido ilicito contra el bien juridico de la
libertad, integridad y formacién sexuales.

No es necesario hacer algin pronunciamiento
acerca de la libertad de la enjuiciada, porque no
se ha hecho efectiva la orden de captura que libro
el Tribunal en su contra cuando revoco la
absoluciény.

(Textos resaltados por la Relatoria)
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34.REPARACION INTEGRAL - INTERES
PARA RECURRIR
En el sistema penal acusatorio, debe
fundarse en las causales y cuantia
establecidas en las normas que regulan la
casacion civil

La Sala inadmitié la demanda de casacion
presentada por el apoderado del tercero
civilmente responsable, por evidenciar que
inobservo la cuantia requerida para acudir al
recurso extraordinario bajo los parametros del
sistema penal acusatorio, que -tratandose de la
decision que decide el incidente de reparacion
integral- esta sometida a la prevista en las
normas que regulan la casacién civil, cuestion
que en la misma forma se predica de las
causales que pueden invocarse.

AP2304-2019 (54333) del 12/06/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Reparacion
integral: interés para recurrir en casacion, debe
fundarse en las causales y cuantia establecidas
en las normas que regulan la casacion civil ||
CASACION - Indemnizacién de perjuicios:
interés por la cuantia, se determina para la fecha
de la decisién de segunda instancia | TERCERO
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CIVILMENTE RESPONSABLE - Casacion:
interés por la cuantia, se establece por la
sumatoria de las diversas condenas declaradas,
confrontada con la prevista legalmente ||
CASACION - Indemnizacién de perjuicios: se
tiene en cuenta la cuantia para la casacion civil,
aplicacion del Codigo General del Proceso (el art.
338 establece que la cuantia sea superior a 1000
smlmv) | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Prescripcion: accion civil, competencia de los
jueces civiles

«De acuerdo con el numeral 4° del articulo 181
de la Ley 906 de 2004, “cuando la casacién tenga
por objeto tinicamente lo referente a la reparacion
integral decretada en la providencia que resuelva
el incidente, debera tener como fundamento
las causales y la cuantia establecidas en las
normas que regulan la casacion civil”,
supuesto que se configura en este caso, dado que
el recurso extraordinario se refiere
exclusivamente a las decisiones adoptadas en
el incidente de reparacion integral respecto al
tercero civilmente responsable.

Pues bien, el demandante propuso los tres
primeros cargos al amparo de la causal segunda
del articulo 181 de la Ley 906 de 2004 y sdlo el
cuarto lo fincé en la causal 3? del articulo 336
del Codigo General del proceso, con lo cual
desatendié el citado mandato. Adicionalmente,
omitiéo considerar que su pretension no colma
la cuantia exigida para acceder a la casacion
civil, por manera que carece de interés para
proponer el recurso extraordinario.

En efecto, la Corte Suprema de Justicia, tanto en
su Sala de Casacion Civil como en la Penal, ha
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sostenido que la cuantia del interés para
recurrir en casacion se determina por la fecha
del fallo de segunda instancia, porque es la
decision objeto de impugnacién extraordinaria y
en ella se impone la afectacion patrimonial cuya
cuantia habra de determinar la viabilidad
juridica de censurar el fallo en este aspecto
especifico. (CSJ AP 6 de julio 2009, rad. 31410,
20 de febrero de 2008, rad. 28785, 25 de abril de
2002, rad. 14495, 19 de noviembre de 1996, rad.
11.637. De la Sala Civil AP de 8 marzo de 1999,
rad. 7475).

La cuantia para determinar el interés del
tercero civilmente responsable ante su
pretension de ser excluido del pago total de
perjuicios, se establece por la sumatoria de las
diversas condenas declaradas, a fin de
confrontarla con la prevista por la ley al
momento de dictarse el fallo impugnado.

De conformidad con el articulo 338 del Codigo
General del Proceso, modificado por el Decreto
1736 de 2012, el recurso de casacion en el
procedimiento civil es viable “cuando el valor
actual de la resolucion desfavorable al recurrente
sea superior a un mil (1.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes”, cuantia
declarada exequible por la Corte Constitucional
en sentencia C-213 de 2017.

Dicho monto, para la fecha del fallo de segundo
grado -septiembre 4 de 2018—, ascendia a la
suma de $718.242.000, si se tiene en cuenta que
el salario minimo para ese afno fue fijado por el
Decreto 2269 del 30 de diciembre de 2017 en $
718.242, cifra esta superior a la suma por la que
fue condenado en perjuicios EMPO y, de manera
solidaria, el tercero civilmente responsable MUNV
-$415.425.939-.

Siendo ello asi, el recurrente no puede acceder
al recurso extraordinario de casacion porque
la cuantia de su pretension es inferior a la
prevista legalmente, situacion que conduce a la
inadmision de la demanda.

No sobra recordar, ademas, que conforme con la
jurisprudencia de la Sala, en el procedimiento
regido por la Ley 906 de 2004, “al juez penal le
esta vedado declarar la prescripcion de que trata
el articulo 98 del Cédigo Penal, ni respecto de los
terceros civilmente responsables segun la
jurisprudencia ya decantada, pero tampoco en
relacion con los penalmente responsables, segun
lo que acaba de verse, luego sobre este tépico la
situacion de los ultimos debe ser dilucidada bajo
los parametros de la legislacion civil y por los
jueces de tal especialidad...” (CSJ SP
18/01/12, rad. 36841)».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

35.SENTENCIA CONDENATORIA
La materializacion del derecho a
impugnarla depende de que el funcionario
motive debidamente la decision

La Sala decidi6 invalidar la sentencia
condenatoria de primer grado —alusiva a los
delitos de peculado por apropiaciéon 'y
prevaricato-, tras advertir la vulneraciéon del
debido proceso por parte del fallador, el cual
incurri6 en ausencia de motivaciéon sobre los
aspectos centrales del debate, generando un
vicio trascendente e insubsanable, cuyo vacio
argumentativo no podia ser suplido en segunda
instancia para no soslayar el derecho de
contradiccion y la garantia de la doble
conformidad del recurrente. Consecuentemente,

dispuso que el Tribunal, a la mayor brevedad,
emita una sentencia debidamente motivada.

AP1081-2019 (52018) del 20/03/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

MOTIVACION DE LAS  DECISIONES
JUDICIALES - Debido proceso | DOBLE
CONFORMIDAD - Sentencia C-792 de 2014 ||
SENTENCIA - Condenatoria: principio de doble
conformidad | SENTENCIA - Condenatoria: la
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materializacion del derecho a impugnarla
depende de que el funcionario motive
debidamente  la  decision || ~DOBLE

CONFORMIDAD - Efectividad: esta supeditada
a que el juzgador de segundo grado dé respuesta
a los argumentos expuestos por el impugnante.

«Desde  tiempos inmemoriales la  Corte
Constitucional y esta Corporacion han resaltado
que la motivacion de la decision judicial es un
elemento estructural del debido proceso.
Ademas, el cumplimiento de esa obligacion
constituye la mejor evidencia de la sujecion de los
jueces al ordenamiento juridico.

[...] El deber de motivar, como elemento
estructural del debido proceso, de cuyo
cumplimiento depende inexorablemente el

ejercicio del derecho a la impugnacién, tiene un
alcance especial en el ambito de la condena. |[...].

[...] Asi, es evidente que la materializacion del
derecho del procesado a impugnar el fallo
condenatorio depende de que el funcionario
de primera instancia motive suficientemente
la decision, de tal manera que el afectado con la
misma pueda exponer ante el superior jerarquico
las razones de su inconformidad. [gualmente, la
efectividad de este derecho esta supeditada a que
el juzgador de segundo grado les dé respuesta a
los argumentos expuestos por el impugnante
(CSJSP, 21 feb. 2007, Rad. 25799; CSJSP, 23
ene. 2019, Rad. 51177; entre otras), pues solo de
esa forma puede afirmarse que existe doble
conformidad frente a la procedencia de la
condena -en caso de que la misma sea procedente

-,

NULIDAD - Motivacién de la sentencia ||
SENTENCIA - Defectos de motivacion: evento
en que por abarcar aspectos centrales del debate
se decreté la nulidad para que el Tribunal la
emita debidamente motivada

«Segun las reglas que se acaban de exponer, es
claro que el Tribunal Superior [...] incurrié en
yerros trascendentes en la motivacion de la
sentencia, al punto que afect6 el debido proceso

[..]

[..-] Los anteriores vacios permean
necesariamente las conclusiones sobre los delitos
de peculado, porque el Tribunal se limit6 a decir
que una vez “demostrado” que las decisiones son
manifiestamente contrarias a la ley, “se incurre
por los acusados en la conducta punible de
peculado por apropiacion”.
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Ademas, en los tres parrafos destinados a estas
conductas punibles dio por sentado que la
afectacion economica se caus6 porque se ordend
la entrega del dinero “dejando de lado que -los
demandantes- habian sido indemnizados y que
ese hecho lo habia alegado la entidad accionada”.
Si el Tribunal considera que la afectacion
econdmica se materializ6 porque dichos pagos ya
se habian realizado, tiene la carga de establecer
el fundamento de esta conclusion, a lo que no
dedic6é una sola linea, pues, se insiste, no
explico sus conclusiones atinentes a las
pruebas y los alegatos que hacen parte de los
expedientes de los dos tramites de tutela.

[...] Asi, como bien lo expresa uno de los
impugnantes, en el fallo de primera instancia no
se precis6 cual fue la conducta de cada uno de
los procesados, que permite endilgarles los
diversos delitos de peculado.

En lo que concierne al “plagio” que uno de los
impugnantes le atribuye a la Sala de Conjueces,
consistente en copiar los argumentos plasmados
en otra decision tomada por ese Tribunal, cabe
resaltar que: (i) ello no acarrea necesariamente la
anulacién del tramite ni constituye, en si mismo,
una conducta penalmente relevante -CSJSP, 26
sep. 2018, Rad. 51008-; (ii) puede resultar
trascedente en el plano ético -idem-; y (iii) puede
afectar la obligacion del funcionario judicial de
resolver cada caso segun sus particularidades,
esto es, a la luz de las pruebas practicadas, los
alegatos presentados por las partes, etcétera, tal
y como se evidencia sucedi6 en este caso.

En principio podria afirmarse que la Corte, como
juzgador de segunda instancia, esta facultada
para suplir los vacios argumentativos de la
sentencia emitida por el Tribunal. Sin embargo,
como el déficit abarca los aspectos centrales del
debate, ello implicaria resolver, por primera vez,
lo atinente a la responsabilidad penal de los
procesados, lo que limitaria sensiblemente la
posibilidad de ejercer la contradicciéon vy,
especialmente, impediria materializar el derecho
a la doble conformidad.

Por tanto, se decretara la nulidad de lo actuado,
a partir del fallo de primera instancia, inclusive,
en orden a que el Tribunal emita, a la mayor
brevedad posible, una sentencia debidamente
motivada.

Esta decision hace innecesario analizar los otros
argumentos expuestos por los impugnantes».



(Textos resaltados por la Relatoria)
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36.SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
PENAL PARA ADOLESCENTES
Es compatible con el Procedimiento
Especial Abreviado (Ley 1826 de 2017) para
conductas de menor lesividad

Para arribar a la decision de no casar la
sentencia impugnada, la Corporacion considero
necesario aclarar que el procedimiento especial

abreviado, disenhado para investigar y juzgar
conductas de menor lesividad, es compatible
con el sistema de responsabilidad penal para
adolescentes, salvo lo relativo a la figura del
acusador privado, que esta expresamente
prohibida en este tipo de asuntos. Por esta
razon, precisé que, en casos tramitados bajo el
esquema simplificado, el incidente de reparacion
integral es el Ginico escenario para discutir la
responsabilidad civil derivada de la conducta
punible.

SP685-2019 (54455) del 6/03/19

Magistrado Ponente:

José Luis Barcelé Camacho

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Procedimiento Especial Abreviado (Ley 1826
de 2017): ambito de aplicacién | SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD PENAL PARA
ADOLESCENTES - Procedimiento aplicable: es
el mismo que rige a los adultos infractores en la
ley 906 de 2004 | SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD PENAL PARA
ADOLESCENTES - Procedimiento aplicable:
toda modificacion a la ley 906 de 2004 también
reforma el que rige la investigacion y juzgamiento
de delitos cometidos por personas entre 14 y 18
afios, salvo prevision especial | SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Procedimiento Especial
Abreviado (Ley 1826 de 2017): finalidades ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Procedimiento Especial Abreviado (Ley 1826
de 2017): tratamiento de las conductas punibles
de menor lesividad || SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD PENAL PARA
ADOLESCENTES - Es compatible con el
Procedimiento Especial Abreviado (Ley 1826

de 2017) para conductas de menor lesividad ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Procedimiento Especial Abreviado (Ley 1826
de 2017): acusador privado || SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD PENAL PARA
ADOLESCENTES - Procedimiento aplicable: la
figura del acusador privado esta expresamente
excluida (Ley 1826 de 2017)

«[...] como presupuesto de la decisién, la Sala se
referira a la aplicabilidad del procedimiento
especial abreviado al sistema de
responsabilidad penal para adolescentes,
debido a que sobre el particular advierte la
existencia de tesis discordantes entre algunos
tribunales.

La postura que considera que el procedimiento
especial abreviado es incompatible con el sistema
de responsabilidad penal para adolescentes
afirma que el régimen procesal de la Ley 1098 de
2006 o Cédigo de la Infancia y de la Adolescencia
(que en adelante se citara como CIA) no puede
entenderse modificado por la Ley 1826 de 2017
porque:

(i) El sistema de responsabilidad penal para
adolescentes tiene un caracter especifico y
diferenciado respecto del de adultos; ademas, en
caso de conflictos normativos deben prevalecer
las disposiciones de aquél (art. 140 del Codigo de
la Infancia y la Adolescencia).

(ii) El legislador que instituyo el procedimiento
especial abreviado no pretendio modificar la
codificacion especializada sino descongestionar
el sistema penal, mediante el establecimiento de
un régimen contravencional que finalmente no se
concreto.

(iii) La figura del acusador privado es impensable
en el sistema de responsabilidad penal para
adolescentes.

(iv) La Ley 1826 no establece nuevas garantias
procesales, sino que abrevia el procedimiento.
Por tanto, no es favorable a los intereses de los
adolescentes. Y,

(v) Por analogia, debe aplicarse el mismo criterio
adoptado frente a la Ley 1709 de 2014, respecto
de la cual se consider6 que no reformo la Ley
1098 de 2006 y, por tanto, no derogé las
prohibiciones para el otorgamiento de beneficios
en tratandose de ciertas conductas punibles
cometidas contra menores.


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2abr2019/SP685-2019(54455).pdf

La interpretacion de la Sala es opuesta a la
reseiada y se justifica con los siguientes
argumentos:

(i) El caracter pedagogico, especifico y
diferenciado del proceso en materia de
responsabilidad penal de adolescentes (art. 140
CIA) no ha sido ni es obice para que el
procedimiento aplicable en su ambito sea el
mismo que rige a los adultos infractores, vale
decir, el de la Ley 906 de 2004, con excepcion
de aquello que resulte contrario al interés
superior del adolescente. Asi lo establece
expresamente el articulo 144 del CIA, que fue
declarado exequible por la Corte Constitucional

[..]

[...] En esas condiciones, en principio, toda
modificacion a la Ley 906 de 2004 también es
una reforma al procedimiento que rige la
investigacion y el juzgamiento de los delitos
cometidos por personas entre 14 y 18 anos,
salvo prevision especial al respecto.
Recuérdese que los derechos de los que goza un
adolescente autor o participe de una conducta
punible son, como minimo, los previstos por la
Ley 906 de 2004 (art. 151 CIA).

Asi, por ejemplo, no seria posible sostener, sin
mas, que la reforma a la regla de admision
excepcional de la prueba de referencia cuando el
declarante es menor de 18 afos y victima de
delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales, introducida por la Ley 1652 de 2013,
no entrana también una modificacion al
procedimiento aplicable al adolescente infractor
cuando el sujeto pasivo de la conducta punible
haya sido un menor de edad. O, sin ir mas lejos,
que la exclusion de la lista de delitos querellables
de ciertas conductas punibles que en el Codigo
Penal no tienen senalada pena privativa de la
libertad, obra de la Ley 1826 de 2017 (art. 5), no
tiene incidencia en el sistema de responsabilidad
penal para adolescentes.

(ii) Es cierto que la finalidad del procedimiento
especial abreviado es descongestionar el
sistema penal. Ello estda muy claramente
expuesto en los antecedentes de la Ley 1826. Sin
embargo, de alli no se sigue que sea incompatible
con el sistema de responsabilidad penal para
adolescentes, el cual también puede requerir de
descongestion y mayor agilidad.

Con la finalidad senalada, la Ley 1826 instauro,
dentro del mismo Codigo de Procedimiento Penal,
un procedimiento especial abreviado, adyacente
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al ordinario. Mientras éste esta compuesto por
cinco (5) audiencias (imputacion, acusacion,
preparatoria, juicio oral y lectura de fallo), aquél
qued6 conformado solamente por dos (2):
audiencia concentrada y juicio oral. Para ello, se
eliminaron las de los extremos y se sustituyeron
por traslados: del escrito de acusaciéon y de la
sentencia, respectivamente; asi mismo, las de
acusacion y preparatoria se fundieron en la
audiencia concentrada.

Ese procedimiento se disenié para las conductas
estimadas como de menor lesividad, tomando
como parametro objetivo el catalogo de delitos
querellables, baremo que no es ajeno al sistema
de responsabilidad penal para adolescentes
(art. 171 CIA). Luego se extendié a otros delitos,
incluidos en un listado.

[...] En resumen, el procedimiento especial
abreviado esta referido a delitos, como lo estan
tanto la Ley 906 de 2004 como la Ley 1098 de
2006.

Por tltimo, en los antecedentes de la Ley 1826 no
se advierte constancia de que la intenciéon del
legislador fuera que el procedimiento especial
abreviado no se aplicara en el sistema de
responsabilidad penal para adolescentes.
Ademas de lo que se anotara posteriormente,
cabe destacar que las tunicas excepciones
existentes en la disposicion sobre vigencia y
derogatoria son las siguientes: “Esta ley no
modifica, deroga ni adiciona el Cddigo Penal
Sustantivo ni la Ley 1773 de 20167 (inciso final
del articulo 44).

(iii) Evidentemente, la figura del acusador
privado es impensable en el sistema de
responsabilidad penal para adolescentes
porque estia expresamente prohibida para el
mismo. Al respecto, el literal i) del inciso tercero
del articulo 32 de la Ley 1826 es del siguiente
tenor: “No se podrd autorizar la conversion de la
accion penal publica en privada cuando se
presente alguna de las siguientes circunstancias:
(...) ) Cuando se trata de procesos adelantados
por el sistema de responsabilidad penal para
adolescentes; (...)” (se subraya).

Pero es que esa disposicion en lugar de proscribir
la aplicacion del procedimiento especial
abreviado en el sistema de responsabilidad
penal para adolescentes la presupone porque
la conversion es una alternativa que Gnicamente
puede darse dentro de aquél, como claramente lo
expresa el articulo 28 ibidem: “La conversion de



la accion penal de publica a privada podrd
autorizarse para las conductas que se tramiten
por el procedimiento especial abreviado, a
excepcion de aquellas que atenten contra bienes
del Estado” (se subraya).

Entonces, el sentido del primero de los preceptos
citados es que cuando, de hecho, un proceso del
sistema de responsabilidad penal para
adolescentes se esté adelantando por el
procedimiento especial abreviado y la victima
solicite la conversion de la accidén en privada, la
Fiscalia no puede autorizarla.

Ningin otro entendimiento puede tener ese
aparte normativo, pues estaria de mas si, de
plano, el procedimiento especial abreviado no
fuera aplicable en el sistema de responsabilidad
penal para adolescentes. En tal caso, en lugar de
incluir esa  prohibicibn en el titulo
correspondiente a la accion privada, el legislador
hubiera previsto tajantemente la exclusion del
procedimiento especial abreviado frente a
adolescentes infractores en el titulo precedente.
Esto, porque la conversion de la accion penal de
publica a privada es impensable fuera del
procedimiento especial abreviado.

(iv) Que la ley simplifique el procedimiento y no
adicione garantias no necesariamente implica
una desmejora para la situacion de los
procesados o, por lo menos, ese no fue el
entendimiento que tuvo el legislador, que es el
que dispone de libertad de configuracion al
respecto. Segun la motivacion del proyecto, la
finalidad fue: “(...) integrar las actividades propias
de las audiencias de acusaciéon y preparatoria,
manteniendo el mismo nivel de respeto por las
garantias procesales penales del procedimiento
ordinario” (Exposicion de motivos. Gaceta del
Congreso n.° 591 del 12 de agosto de 2015.
Pagina 18).

(v) El razonamiento analogico se fundamenta en

que dos situaciones distintas puedan
relacionarse porque responden a algo en comun.
Sin embargo, dadas las reflexiones que

anteceden, no se percibe que ese sea el caso entre
las prohibiciones de conceder beneficios a los
procesados por ciertos delitos cometidos contra
menores y la reforma al régimen penitenciario y
carcelario, por una parte, y el procedimiento a
seguir en caso de adolescentes infractores
cuando se trata de delitos de escasa lesividad,
por la otran.
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SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Incidente de
reparacién integral: tramite | SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD PENAL PARA
ADOLESCENTES - Incidente de reparacion
integral: en casos tramitados por el
procedimiento especial abreviado (Ley 1826 de
2017), es el Unico escenario para discutir la
responsabilidad civil derivada de la conducta
punible

«Retomando ahora la tesis sostenida por el
demandante en cuanto a la via a la cual debe
acudir la victima para reclamar la reparacion
integral de los perjuicios que le fueron
ocasionados por una conducta punible de las
que se investigan y juzgan por el
procedimiento especial abreviado, es necesario
senalar que Unicamente para el caso en que la
Fiscalia autorice la conversion de la accion penal
en privada la Ley 1826 de 2017 contempla dos
posibilidades, a saber:

(A) Que: (i) en el escrito de acusacion se incorpore
la pretension de reparacion integral; (ii) sobre la
misma se practiquen pruebas; y, (ii) en la
sentencia se condene al penalmente responsable
al pago de los dafos causados con la conducta
punible, de acuerdo con lo acreditado en el juicio.
Q,

(B) Que, subsidiariamente, cuando el acusador
privado no formule su pretension resarcitoria en
el escrito de acusacion, pueda acudir a la
jurisdiccion civil (articulo 42).

Lo anterior es posible gracias a que, debido a la
conversion mencionada, terminan por converger
en una sola persona las calidades de victima y de
acusador privado, pasando éste a hacer “las
veces de fiscal” y, por ello, a desempenar una
funcion publica de manera transitoria (art. 29
ibidem). Esa conjuncion de calidades es lo que
posibilita que simultaneamente, en una misma
pieza procesal, como es el escrito de acusacion,
se acuse y se reclame la reparacion integral de
los perjuicios ocasionados con la conducta
punible.

Sin embargo, esa alternativa esta expresamente
proscrita: “Cuando se trate de procesos
adelantados por el sistema de responsabilidad
penal para adolescentes” (articulo 32-i de la ley
en mencion).

En consecuencia, en los casos del sistema de
responsabilidad penal para adolescentes que
se tramiten por el procedimiento especial
abreviado el contenido del escrito de acusacion



sera Unicamente el que describen los numerales
1 a 3 del articulo 15 de la Ley 1826 y, por ende,
el Ginico escenario para discutir, con todas las
garantias, la responsabilidad civil derivada de
la conducta punible sera el incidente de
reparacion integral; y a él habra de acudirse, en
aplicacion de la norma sobre integracion (articulo

11 de la Ley 1726 de 2017) y del articulo 170 de
la Ley 1098 de 2006.

En conclusion, por las razones antes plasmadas,
la Sala, compartiendo los planteamientos de
quienes intervinieron en la audiencia de
sustentacion, no casara el fallo impugnado».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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37.SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
CAPTURA PARA CUMPLIMIENTO DE
SENTENCIA CONDENATORIA
Evento en que se estimo razonable la
decision del Juez de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de ejercer el control
Jjudicial, cuando el fallo se encuentra
ejecutoriado y el expediente le ha sido
remitido

Al confirmar la negacién de la solicitud de
hdbeas corpus, la Corte tuvo ocasion de
examinar un evento concreto en que el control
judicial de la aprehension -para el cumplimiento
de sentencia condenatoria ejecutoriada- se hizo
por parte del Juez de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad, y no por el Juzgador de
Conocimiento o por uno de Garantias. En este
sentido, advirti6 que, al tratarse de una
hipotesis atin no abordada en sede de
constitucionalidad, la decision del Ejecutor de la
Pena resulto razonable a partir de una
interpretacion sistemdtica, habida cuenta que el
fallo se encontraba en firme y el expediente le
habia sido remitido por competencia.

AHP775-2019 (54796) del 1/03/19

Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier

TEMATICA Y CONSIDERACIONES
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HABEAS CORPUS - Privacion de la libertad por
orden de autoridad competente | SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Captura: para el
cumplimiento de sentencia condenatoria; su
control judicial se realiza por el juez de
conocimiento o subsidiariamente por el de
garantias

«En el caso en estudio, no se discute la legalidad
de la privacién de la libertad de JDQC, por el
contrario, se acepta que ella obedeci6 al
cumplimiento de la sentencia de condena
proferida el 27 de septiembre de 2013 por el
Juzgado [...] Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento [...], modificada el 3 de agosto de
2016 por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de la misma ciudad.

Ahora bien, el accionante advirtio que se le esta
prolongando ilegalmente del derecho a su
libertad, por cuanto al ser capturado el viernes 7
de febrero de 2019 a las 11:15 de la manana, no
fue puesto a disposicion del Juez con Funciones
de Conocimiento que profirio la sentencia, ni ante
un Juez con Funciéon de Control de Garantias,
para que en los términos de la sentencia C-042
de 2018 impartiera legalidad a la privacién de la
libertad.

[...] De acuerdo con lo previsto en el articulo 28
de la Constitucion Politica, toda persona es libre
y nadie podra ser detenido sino en virtud de
mandamiento escrito de autoridad judicial
competente, con las formalidades legales y por
motivo previamente definido en la ley, salvo que
la privacion de la libertad obedezca a una captura
en situacion de flagrancia.

El articulo 298 de la Ley 906 de 2004, modificado
por el articulo 56 de la Ley 1453 de 2011
precisamente refiere el contenido y vigencia de la
orden de captura y establece en el paragrafo 1°:


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2abr2019/AHP775-2019(54796).pdf

La persona capturada en cumplimiento de orden
judicial serd puesta a disposicion de un Juez de
Control de Garantias en el plazo mdximo de treinta
y seis (36) horas para que efecttie la audiencia de
control de legalidad, ordene la cancelacién de la
orden de captura y disponga lo pertinente con
relacién al aprehendido. Lo aqui dispuesto no se
aplicara _en los casos en que el capturado es
aprehendido para el cumplimiento de la sentencia,
caso en el cual serd dispuesto (sic) a disposicién
del juez de conocimiento que profirid la sentencia.
(Subrayas fuera de texto).

La Corte Constitucional en sentencia C-042 de
2018 declar6 exequible condicionalmente el
aparte subrayado en el entendido que toda
persona privada de la libertad, ya sea para
asumir una investigacion penal, cumplir con una
medida de aseguramiento o para hacer efectiva
una sentencia de condena, debe ser presentada
ante autoridad judicial competente dentro de las
36 horas siguientes de la aprehensién, para que
se realice el respectivo control judicial, pues no
de otra forma se logra la eficacia material del
derecho fundamental a la libertad.

Ademas, concluy6 el Alto Tribunal Constitucional
que el control judicial que debe realizarse en
los casos de la captura con ocasion del
cumplimiento de la sentencia, le compete al
juez de conocimiento, sin embargo, dada la
dinamica administrativa de éstos, la cual esta
condicionada a que sus actuaciones se adelanten
en dias y horas habiles, en dias y horas en los
que no se encuentre disponible el juez de
conocimiento, el capturado debera ser puesto a
disposicion del Juez de Control de Garantias,
quien efectuara tal control, adoptara las medidas
de proteccion provisionales que sean necesarias
y ordenara la presentacion de la persona ante el
Juez de Conocimiento al dia habil siguiente.

[...] los eventos en los que se priva de la libertad
a una persona para cumplir con la pena
impuesta en una sentencia condenatoria es
indispensable que se realice un control de
legalidad al acto de aprehension.

Igualmente, la Corte Constitucional establece dos
condiciones para ello: i) que una vez capturada la
persona debe ser puesta a disposicion del juez
competente dentro de las 36 horas siguientes y ii)
estableci6 la competencia para adelantar ese
control en el «uez de conocimiento que
profirio la sentencia» y excepcionalmente en el
juez de control de garantias cuando el primero
no se encuentre disponible, imponiéndole la
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obligacion de remitirlo ante el de

conocimiento al dia habil siguiente».

juez

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Captura para
cumplimiento de sentencia condenatoria:
evento en que se estimo6 razonable la decision del
Juez de Ejecuciéon de Penas y Medidas de
Seguridad de ejercer el control judicial, cuando el
fallo se encuentra ejecutoriado y el expediente le
ha sido remitido | JUEZ DE EJECUCION DE
PENAS - Competencia

«Advierte este despacho que 1la Corte
Constitucional no contemplé en la mentada
decision todos los escenarios que se presentan
cuando se captura a una persona con miras a
que se cumpla una condena, pues lo refirio
exclusivamente a esas circunstancias en las
cuales el fallo no se encuentra ejecutoriado y
por ende la competencia se mantiene en el
juez que profiri6 la sentencia, de alli que
destacara que es al juez de conocimiento a
quien le compete ejercer el control de legalidad en
tanto que «conoce las particularidades del
expedienten.

Desconoci6 la Corte Constitucional los eventos
en los que, como ocurre en este asunto, la
sentencia condenatoria ya se encuentra
ejecutoriada y por ende el expediente ha sido
remitido ante los Jueces de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad, de suerte que se
mantiene en la actualidad wun vacio
interpretativo que le corresponde a los jueces

llenar a través un ejercicio hermenéutico,
conforme se lo impone la autonomia e
independencia que caracteriza la funcién
judicial.

En el caso en estudio, el Juez [...] de Ejecucion

de Penas y Medidas de Seguridad [...], a quien le
correspondi6 por reparto la vigilancia de la pena
de JDQC, avocd conocimiento y libro orden de
captura para que se cumpliera la sentencia
proferida en su contra.

Capturado el sentenciado el 7 de febrero de 2019
en virtud de la orden dada por el Juez [...] de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad [...],
los funcionarios del CTI pusieron a este
ciudadano a disposicion del juez ejecutor, quien
ante el vacio de interpretacion del paragrafo 1°
del articulo 298 del C.P.P. en estos eventos
efectuo el control de legalidad de la captura.

Encuentra el despacho que el accionante por esta
via excepcional pretende cuestionar la



interpretacion adoptada por el juez vigia de la
pena, desconociendo la finalidad otorgada a esta
accion constitucional, que tal como se dijo al
inicio de los considerandos de la presente
decision, no es otra que hacer efectiva la tutela
del derecho a la libertad, sin que sea el espacio
propicio para obtener una opinion diversa a la ya
expuesta por el juez natural dentro del proceso.

[...] En efecto, el Juez |...] de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad adquiri6 la
competencia para conocer del asunto en virtud
de lo normado en el articulo 41 de la Ley 906 de
2004 , por ello libr6 orden de captura y, al ser
quien tenia materialmente asignado el expediente
ejercio el control de legalidad al que se refiere
el paragrafo 1° del articulo 298 del C.P.P., en
tanto que era quien conocia las incidencias
procesales y podia verificar que la orden de
captura fuese librada para cumplir la sentencia
de condena, que ésta se encontrara vigente al
momento de la aprehension de QC y que
estuviese dirigida en contra del mismo ciudadano
que fue capturado.

Sumado a ello, la decisién adoptada por el Juez
[...] de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad [...] resulta razonable, a partir de una
interpretacion sistematica que en nada se
opone al desarrollo legislativo plasmado en la
sentencia C-042 de 2018, pues el objeto del
control judicial de la captura es que se realice
«el examen de legalidad y de constitucionalidad de

la privaciéon de la libertad, no solo en atencién a
los fines sociales o procesales que sustentan la
misma, sino también en la eficacia de los derechos
fundamentales del capturado, especialmente en
relacién con su libertad y la dignidad humana,
aspectos que verifico el Juez vigia de la pena.

Bajo ese entendido, como a JDQC no se le ha
quebrantado su derecho a la libertad, pues al ser
aprehendido el 7 de febrero de 2019 a las 11:15
de la manana, en virtud de orden de captura
proferida por el Juez [...] de Ejecuciéon de Penas y
Medidas de Seguridad [...], para cumplir con la
pena impuesta en sentencia, fue puesto a
disposicién del juzgado ejecutor con informe de
investigador de campo de 7 de febrero de 2019,
suscrito a las 02:00 de la tarde, recibido en el
despacho el 8 de febrero de 2019 a las 10:32 de
la manana, de suerte que no se supero el término
de las 36 horas previsto por el legislador.

[...] Asi las cosas, como quiera que una vez
capturado JDQC fue puesto a disposicion del
Juez [...] de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad [...], dentro de las 36 horas siguientes
a su aprehension, es claro que se cumplio con la
finalidad dispuesta por la Corte Constitucional
en sentencia C-042 de 2018 y por ende ninguna
irregularidad se gener6 con la privacién de la
libertad del accionante, razon por la cual se
confirmara la decision de primer grado».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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38.SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
MINISTERIO PUBLICO
Esta facultado para interponer como unico
recurrente, el recurso de apelacion contra la
sentencia absolutoria, cuando evidencia
violaciones al orden juridico

Al despachar favorablemente el recurso de queja
interpuesto por la Procuradora Judicial, la Corte
advirti6é que el Ministerio Publico si tiene la
facultad de interponer el recurso de alzada
contra el fallo absolutorio, en calidad de apelante
tinico, cuando quiera que lo ejerce en orden a
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evitar violaciones al orden juridico. En tal
sentido, aclaré que tal potestad no afecta el
cardcter adversarial que rige el Sistema Penal
Acusatorio.

AP438-2019 (54466) del 13/02/19

Magistrado Ponente:

José Luis Barcelé Camacho

TEMATICA Y CONSIDERACIONES


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2019/AP438-2019(54466).pdf

JURISPRUDENCIA - Variacion: cambio,
modificacién o unificacién | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Ministerio Pablico:
intervencion, facultades y limites, evolucion
jurisprudencial | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Ministerio publico: actuacion
contingente | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Recurso de apelaciéon: Ministerio Publico, Ginico
apelante || SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Ministerio puablico: esta facultado para
interponer como Unico recurrente, el recurso de
apelacion contra la sentencia absolutoria,
cuando evidencia violaciones al orden juridico ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Ministerio
publico: facultad para ejercer como apelante
Unico no constituye quebrantamiento al sistema
adversarial

«En el presente asunto, el problema juridico a
resolver consiste en determinar si la
Procuradora [...] esta legitimada para
interponer, como inico recurrente, recurso de
apelacion contra la sentencia absolutoria
emitida por la Sala Penal del Tribunal Superior
[...], en favor de OMGZ.

La Sala Penal del Tribunal Superior |[...] considerd
que ello no era posible, sobre la base de que s6lo
es viable si la Fiscalia procedia de igual manera.
Es decir, que, en tratandose de una sentencia
absolutoria, el Ministerio Publico, no puede obrar
como apelante tinico.

Frente a la intervencion del Ministerio Publico,
esta Corporacion venia sosteniendo que si bien,
era constitucional y legalmente valida, tenia unas
limitantes derivadas del sistema procesal que
establece la Ley 906 de 2004, en concreto, el
esquema adversarial de dos partes.

[...] Bajo esa misma logica, esta Corporacion,
frente a la participacion del Ministerio Puablico
como no recurrente en el tramite del recurso de
casacion, venia sosteniendo que la misma debia
restringirse a apoyar o no los planteamientos de
la demanda, pues no le era posible introducir
nuevos puntos de debate, so pena de contrariar
el caracter adversarial del sistema acusatorio
(CSJ, SP, 10 mar.2010, rad. 32868, que su vez,
cité CSJ AP, 15.jul.2009).

Sin embargo, la mencionada tesis fue modulada
recientemente en la sentencia CSJ, SP2364-
2018, 20 jun.2018, rad.45098, en el sentido que
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pese a la intervencion contingente o
discrecional del Ministerio Piblico en los
proceso penales, cuando actia como no
recurrente, puede plantear aspectos diferentes de
los expuestos por el impugnante en casacion,
siempre que se trate de violaciones del orden
juridico; sin que ello constituya un desbalance
del sistema adversarial.

[...] Esta nueva lectura a la intervencion del
Ministerio Publico, es aplicable a asuntos como
el presente, pues, con independencia de que la
Fiscalia -titular de la accion penal- interponga
recurso de apelacion contra la sentencia
absolutoria, aquel esta facultado para hacerlo,
cuando evidencie violaciones al orden
juridico, sin que ello implique wun
quebrantamiento del sistema de partes.

Luego, no es posible negar al organo de
control, hacer uso del recurso de apelacion
cuando acude como apelante tunico, pues, se
repite, siempre que el propdsito sea evitar
violaciones al orden juridico, no constituye un
quebrantamiento del sistema adversarial.

Sumado a lo anterior, en el sub lite, la
representante de este organo de control,
demostré un interés especial y particular en la
actuacion, pues, como lo expuso en la
sustentacion del recurso de queja, uno de los
temas propuestos en la apelacion, es la presunta
afectacion de las formas propias del juicio, dado
que la Sala Penal del Tribunal Superior [...] le
impidio intervenir en los alegatos de conclusion.

Situacion que en su momento llevé a presentar
accion de tutela, que fue declarada improcedente
por una Sala de Decision de Tutela de esta
Corporacion  STP094-2016, 14 ene.2016,
rad.83568), precisamente porque el entonces
actor -representante del Ministerio Publico-,
contaba con la posibilidad de “interponer los
recursos ordinarios y extraordinarios previstos en
la ley, para plantear presuntas violaciones a las
garantias procesales”.

Es decir, en la mencionada tutela tampoco hubo
pronunciamiento de fondo sobre si, el no permitir
al Ministerio presentar alegatos de conclusion,
quebrantaba garantias fundamentales, por
cuanto, tal debate, podia proponerlo al interior
del proceso, a través de los recursos ordinarios y
extraordinarios».



(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

39.SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
PRECLUSION DE LA INVESTIGACION
El Juez y la Fiscalia tienen la carga
imperativa de agotar los instrumentos para
comunicar a la victima, con la debida
antelacion, la fecha de la audiencia

La Sala, al estudiar la apelacion interpuesta por
el representante de la sociedad, advirtio la
necesidad de declarar la nulidad de la actuaciéon
a partir de la audiencia de sustentacion de la
solicitud de preclusion, toda vez que dicho
tramite se adelanté con vulneracion de la
garantia fundamental del debido proceso, y
especificamente del derecho que asiste a la
victima y el correlativo deber del Juez y la
Fiscalia, consistente en proveer lo necesario
para que reciba comunicacién -con la debida
antelacion- acerca de la fecha de la diligencia,
con miras a ejercer las facultades que legal y
constitucionalmente detenta para oponerse, si lo
desea, a la pretension dirigida a la cesaciéon -con
efectos de cosa juzgada- de la persecucion
penal.

AP1328-2019 (52805) del 10/04/19

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuia Vizcaya

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Victimas:
derechos || SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Preclusion de la investigacion: Derechos de las
victimas | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Preclusion de la investigacion: derechos de las
victimas, a presentar o allegar elementos de
prueba e informacion | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preclusion de la investigacion:
el juez y la fiscalia tienen la carga imperativa de
agotar las instrumentos para comunicar a la
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victima, con la debida antelacion, la fecha de la
audiencia | NULIDAD - Debido proceso: se
configura

«De la nulidad por ausencia de intervenciéon de
la victima en la preclusion de la investigacion

De acuerdo con los literales d) y g) del articulo 11
de la Ley 906 de 2004, las victimas tienen
derecho a ser oidas, a que se les facilite el aporte
de pruebas; a ser informadas sobre la decision
definitiva relativa a la persecuciéon penal; a acudir
en lo pertinente ante el juez de control del
garantias y a interponer los recursos, cuando a
ello hubiere lugar.

En lo que a la audiencia de preclusion de la
investigacion se refiere, el articulo 333 de la Ley
906 de 2004 prevé la posibilidad de que la
victima, junto con el Ministerio Publico y el
defensor, hagan wuso de la palabra para
controvertir la peticion del fiscal.

Sin embargo, la Corte Constitucional, en
sentencia C-209 de 2007, consider6 que la
controversia tal como lo regula la mentada norma
«wpuede resultar inocua»r si no se permite la
practica de pruebas que muestren que si existe
mérito para acusar o que no se presentan las
circunstancias alegadas por el fiscal para su
peticion de preclusion. Bajo ese supuesto,
declaré exequible el articulo 333 en el entendido
de que las victimas pueden allegar o solicitar
elementos materiales probatorios y evidencia
fisica para oponerse a la peticion de
preclusion del fiscal.

Parte de los argumentos de la Corte, fueron los
siguientes:

“.. cuando se decreta la preclusién, esta decision
tiene como efecto cesar la persecuciéon penal
contra el imputado respecto de los hechos objeto
de investigacion, y tiene efectos de cosa juzgada,
no permitir a la victima  controvertir
adecuadamente la solicitud del fiscal puede
conducir a una afectacion alta de sus derechos, e
incluso, a la impunidad. En efecto, dado que al
decretarse la preclusion, la victima no puede


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2abr2019/AP1328-2019(52805).pdf

solicitar la reanudacién de la investigacién, ni
aportar nuevos elementos probatorios que
permitan reabrir la investigacién contra el
imputado favorecido con la preclusiéon, resulta
esencial adelantar un control adecuado de las
acciones y omisiones del fiscal, y controvertir de
manera efectiva de sus decisiones. Por ello, el
tramite de la solicitud de preclusiéon debe estar
rodeado de las mayores garantias.”

Sobre ese aspecto también se ha referido esta
Corporacién. Especificamente, en CSJ AP, 22
ago. 2008, rad. 30280, puntualizé que dentro de
las garantias de que esta investida la victima se
encuentran, por citar un ejemplo, las de
cuestionar, probatoriamente 'y con la
interposicion de recursos, la decision sobre la
aplicacion del principio de oportunidad, de donde
surge que iguales potestades debe tener en punto
de la preclusion, como que, para lo que importa
para sus intereses, ambas decisiones pueden
tener el mismo alcance.

Ademas, expresamente se ha afirmado que la
victima tiene el derecho especifico a oponer
elementos materiales de prueba e informacion
que haya podido recolectar a los aducidos por
la Fiscalia cuando impetra la preclusion, e
impugnar la decisiéon que el juez adopte al
respecto.

En esa linea de pensamiento, la Sala enfatizo que
para hacer efectivas esas potestades, se impone
como una carga imperativa para el juez y la
Fiscalia, que agoten los instrumentos a su
alcance para que con la debida antelacion se
le comunique a la victima la fecha en que
habra de realizarse la audiencia de preclusion.

“Esa anticipacion «debe ser entendida como un
periodo razonable, a efectos de que sus derechos
queden a salvo de manera real y efectiva, no
simplemente formal, por cuanto si estd facultada
para oponer elementos materiales de prueba e
informaciones a los que presente la Fiscalia,
surge, de necesidad, que debe serle concedido un
periodo prudencial para que proceda a ello»
(idem).”

Ahora bien, revisada la actuacion encuentra la
Sala que la denuncia contra JJDLHM fue
impetrada por GPP, representante legal de [...],
quien suministré6 como direccion de notificacion
la [...] del municipio de [...]).

Posteriormente, aparece que el denunciante le
otorg6 poder a BOM, quien informé que podia ser
localizado en la [...],de [...].
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Sin embargo, en el formato de solicitud de
preclusion el fiscal tUnicamente aporté la
direccion del apoderado de la victima, al paso que
el Tribunal Superior [...] cité tanto a GPP como a
su abogado [...] a una misma direccion, pero que
en todo caso difiere a la reportada por aquéllos.

Asi, de acuerdo con los oficios que reposan en el
expediente, aparece que para la audiencia de
sustentacion de preclusion (celebrada el 21 de
junio de 2017) se enviaron comunicaciones a la
victima y a su representante a la [...] de [...], sin
que haya constancia de recibido ni de
devoluciéon. En lo tocante a la audiencia de
lectura de decision (25 de abril de 2018), obra
constancia de la oficial mayor del Centro de
Servicios Judiciales [...] (del mismo dia de la
diligencia), en la que informa que el notificador
no cuenta con las citaciones a los antes
mencionados dentro de la planilla de
notificaciones fuera de la ciudad.

Es decir, para la primera audiencia de preclusion
la victima fue convocada erradamente,
mientras que para la segunda, no se le cité,
irregularidades que conllevaron a que el
agraviado GPP no tuviera la oportunidad de
oponerse a la pretension del fiscal, a presentar
sus pruebas ni a controvertir la decision del
Tribunal.

Ademas, pertinente resaltar que la primera
instancia convalidé tal anomalia, como quiera en
la sesion del 21 de junio de 2017, el magistrado
ponente le pregunté al fiscal si habia citado a la
victima, ante lo que le contest6é que no, que ello
le correspondia al Centro de Servicios a la
direccion reportada en el formato, esto es, la [...]
de [...]. Asi, el magistrado decidi6 continuar la
diligencia luego de verificar «a folio 48 de la
carpeta que se le comunicé segun correo
certificado por franquicia postal a la direccién
indicada, [...], el 16 de julio de 2017”.

Por su parte, al inicio de la audiencia de lectura
de preclusion, contrario a lo que senala la
constancia secretarial antes referida, el
magistrado ponente afirmé: “se verifica en la
carpeta que la victima (sic) BOM le fue comunicada
la realizacion de esta audiencia (sic) mediante la
via 472, aparece recibidos de la comunicacion en
la correspondiente planilla”.

Bajo ese contexto, es manifiesto que el Tribunal
acudi6o a un tramite formal para dar apariencia
de respeto de los derechos que le asisten a la
victima y asi justificar su no comparecencia,



considerando suplida la notificacién cuando
ésta fue inadecuada en la primera oportunidad
y no realizada para la segunda sesion.

En consecuencia, se invalidara lo actuado a
partir de la audiencia de sustentacion de
peticion de preclusion, a fin de que la victima y
su apoderado sean citados en debida forman.

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

40.SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
RECURSO DE APELACION
Es improcedente respecto de la decision que
niega la practica de prueba de refutacion
para impugnar la credibilidad del testigo

Al decidir el recurso de queja, la Sala advirtié
bien denegada la apelacion interpuesta por la
defensa contra la decisiéon del Tribunal
consistente en negar la practica de prueba de
refutacion, tras advertir que este tipo de
determinaciéon no es susceptible del citado
medio de inconformidad. Igualmente, explico
que una solicitud defensiva de esta naturaleza,
puede ser rechazada de plano cuando resulta
ostensible su inviabilidad, habida cuenta que la
posibilidad de utilizar evidencia externa para
impugnar la credibilidad de un testigo,
representa una herramienta excepcional y
residual, que no puede ser empleada para
interrumpir el juicio oral.

AP2215-2019 (55337) del 5/06/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Recurso de
apelacion: improcedencia, respecto de la
decision que niega la practica de prueba de
refutacion para impugnar la credibilidad del
testigo | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Pruebas: de refutacion, rechazo de plano de la
solicitud por improcedencia || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Pruebas: de refutacion,
impugnacién, improcedencia | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Derecho a la confrontacion:
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prerrogativas que lo estructuran || SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Declaraciones
anteriores al juicio oral: previo a introducir su
contenido se debe dar la oportunidad al testigo
de aceptar las omisiones o contradicciones en su
relato | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Pruebas: de refutacion, debe seguir el debido
proceso probatorio

«La competencia de la Sala se reduce a decidir si
es procedente el recurso de apelacion frente a la
decision que niega la practica de pruebas de
refutacion orientadas a cuestionar la credibilidad
de un testigo.

En este caso, el recurso vertical es
improcedente por dos razones: (i) la decision
sobre la utilizacion de prueba de refutacion
para impugnar la credibilidad de los testigos
no admite recurso de apelacion; y (ii) la
solicitud presentada por el defensor debio ser
rechazada de plano.

La improcedencia del recurso de apelacion
frente a las decisiones acerca de la utilizacion
de prueba de refutacion para impugnar la
credibilidad de los testigos

De tiempo atras la Sala ha reiterado que: (i) la
impugnacion de la credibilidad de los testigos es
una derivacion del derecho a la confrontacion;
(ii) para tales efectos, el ordenamiento les otorga
multiples herramientas a las partes, entre las que
cabe destacar el ejercicio del contrainterrogatorio
-con las prerrogativas que le son inherentes-, asi
como la utilizacion de declaraciones anteriores
para demostrar contradicciones, omisiones o
cualquier otro aspecto relevante para establecer
la credibilidad del testigo; y (iii) consagra,
asimismo, la posibilidad de solicitar, para estos
efectos, prueba de refutacion (CSJAP, 20 agos.
2014, Rad. 43749; CSJSP, 25 de ene. 2017, Rad.
44950; entre otras).


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2019/AP2215-2019(55337).pdf

En la misma linea, ha precisado que estas
herramientas deben utilizarse razonablemente,
en orden a materializar la referida garantia con el
menor uso posible de declaraciones anteriores u
otro tipo de informaciéon que no haya sido
decretada como prueba, precisamente para evitar
la desestructuracién del modelo procesal. Por
tanto, se ha dicho que antes de introducir el
contenido de declaraciones anteriores al
juicio oral, se le debe dar la oportunidad al
testigo de aceptar las contradicciones o las
omisiones en sus relatos, pues, si las reconoce,
ya no tendria sentido hacer dicha incorporaciéon
ni, por ende, asumir las dilaciones y los riesgos
que la misma implica -entre ellos, que el juez
acceda a informacion por fuera de las reglas del
debido proceso- (idem)».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Pruebas: de
refutacion, concepto || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Pruebas: de refutacion,
constituyen una herramienta excepcional y
residual para impugnar la credibilidad del testigo
| SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Pruebas: de
refutacion, rechazo de plano de la solicitud por
improcedencia || LEY - Interpretacién: criterios,
sistematico y teleolégico || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Pruebas: de refutacion, no se
encuentran orientadas a sustentar la teoria del
caso

(...] en el ambito de la impugnacion de la
credibilidad de los testigos, ha precisado que la
utilizacion de pruebas de refutacion
constituye una herramienta adicional, que
opera excepcionalmente cuando el testigo, en el
contrainterrogatorio, persiste en un dato que el
interrogador considera mendaz, y la parte cuenta
con evidencia relacionada directamente con el
aspecto objeto de impugnacion. Por ejemplo, si el
testigo asegura que pudo presenciar los hechos y
la parte pretende demostrar que para esa fecha
estaba en una ciudad diferente, debe hacer uso
del contrainterrogatorio, pues si el mismo es
suficiente para acreditar ese aspecto, se hace
innecesaria la introduccion de “evidencia
externa” acerca del mismo.

Lo anterior no tiene Unicamente la finalidad de
evitar la dilacion del proceso y la “contaminacion
del juez” con evidencias que no fueron decretadas
en la audiencia preparatoria. Es asimismo
importante para evitar la presentacion de
pruebas descontextualizadas, ya que es posible
que el testigo, en el interrogatorio “redirecto”,
pueda explicar las inconsistencias,
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contradicciones o demas aspectos traidos a
colacion, lo que no seria posible si se elude
ventilar este tema en el contrainterrogatorio y se
opta por presentar “evidencia externa” sobre el
aspecto que pone en tela de juicio la credibilidad,
lo que, valga decirlo, podria abrir la puerta a la
presentacion de pruebas de “contra refutaciéon”y,
asi, hacer del proceso un tramite interminable.

Estos aspectos fueron eludidos por el
impugnante, a pesar de que fueron referidos por
el Tribunal, sobre la base de las decisiones de
esta Corporacion. Y los eludié, precisamente,
porque cambian sustancialmente los extremos de
la discusién, en esencia porque: (i) si se apela a
los criterios de interpretacion sistematico y
teleologico, necesariamente habria que tener en
cuenta que, en este contexto, la presentacion de
prueba de refutacion es una herramienta
adicional -y residual- para la impugnacion de
la credibilidad de testigos, que debe
armonizarse con los principios de
concentracion, inmediacion, entre otros, asi
como la obligacion de garantizar que la justicia
sea célere y eficaz; y (ii) no se trata de pruebas
orientadas a soportar la teoria del caso, como
bien lo resalté el Tribunal, lo que generaria un
ambito de discusion diferente, que escapa al
objeto de decision».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Pruebas: de
refutacion, su solicitud no puede paralizar el
juicio oral haciendo inoperantes los principios de
proporcionalidad, concentracion e inmediacion ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Recurso de
apelacion: improcedencia, respecto de la
decision que niega la practica de prueba de
refutacion para impugnar la credibilidad del
testigo | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Pruebas: de refutacion, rechazo de plano de la
solicitud por improcedencia || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Pruebas: de refutacion,
diferencias con la prueba sobreviniente ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Recurso de
queja: la Sala declara bien denegada la apelacion

«En este orden de ideas, a la luz del principio de
proporcionalidad invocado por el censor, resulta
claro que es improcedente paralizar el juicio
oral cada que una parte solicite pruebas de
refutacion para impugnar la credibilidad de
los testigos, pues ello haria practicamente
inoperantes los principios de concentraciéon e
inmediacion, a cambio de que el superior
funcional revise la viabilidad de ejercer una de las
varias formas de impugnacion previstas en el



ordenamiento juridico. Si se aceptara esa tesis,
también habria que admitir que las decisiones
acerca de las preguntas procedentes en el
contrainterrogatorio 'y la  utilizacién de
declaraciones anteriores con el fin de demostrar
contradicciones, omisiones u otros aspectos
relevantes para el estudio de la credibilidad,
también admiten el recurso de apelacion, lo que
es claramente inaceptable

Por tanto, la Sala no encuentra razones para
modificar la regla decantada en la decisién del 20
de agosto de 2014 (43749), donde se consider6
improcedente el recurso de apelacion (en ese
caso interpuesto por la Fiscalia) en contra de la
decision de mnegar pruebas de refutacion
orientadas a cuestionar la credibilidad de los
testigos.

[...] Ahora bien, si pretendia solicitar la practica
de prueba sobreviniente para soportar su
hipétesis factual, tenia la obligacion de sujetarse
a los requisitos formales y sustanciales previstos
en el ordenamiento juridico.

Asi, como la solicitud era manifiestamente
improcedente y, por tanto, debié ser rechazada
de plano, de todos modos la decisiéon del juzgador
no podia ser objeto del recurso de apelacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala [...] Resuelve
[...] Declarar bien denegado el recurso de
apelacion interpuesto por el defensor de
F.R.N.J., en contra del auto proferido por el
Tribunal [...], a través del cual neg6 unas pruebas
de refutacion orientadas a cuestionar la
credibilidad de un testigo».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

41. TESTIMONIO
Su credibilidad no puede asumirse como un
hecho notorio

Habiendo decidido no casar la sentencia del
Tribunal que condend al acusado como
determinador del delito de Homicidio Agravado,
la Corte considero importante precisar, al
desestimar los argumentos defensivos alusivos a
la existencia de un falso raciocinio, que la
apreciacion de la prueba testimonial, asi como su
corroboracién, tienen por fundamento el principio
de libre valoracién y el analisis conjunto de las
evidencias. Por ello, encontro relevante explicar
que la credibilidad de un testigo no puede
asumirse como un hecho notorio.

SP709-2019 (49430) del 6/03/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES
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PRUEBA - Apreciacion probatoria: las pruebas
deben ser apreciadas en conjunto ||
TESTIMONIO - Credibilidad: no puede asumirse
como un hecho notorio || PRUEBA - Hecho
notorio: concepto || TESTIMONIO - Valoracion
probatoria || TESTIMONIO - Apreciacion
probatoria: la condicion moral del testigo no es
suficiente parametro para restarle poder de
conviccion || TESTIMONIO - Apreciacién
probatoria: libre valoracién | TESTIMONIO -
Apreciacion probatoria: La condicion del testigo
no implica su falta de credibilidad, paramilitar ||
TESTIMONIO - Corroboracion: credibilidad bajo
el principio de libre valoracién de la prueba ||
FALSO RACIOCINIO - No se configura

«Bajo los mismos presupuestos facticos, de
manera subsidiaria el demandante plantea la
presencia de un error de hecho por falso
raciocinio (cargo duodécimo, subsidiario) en
relacion con el testimonio de UEBM, alias “[...]".

Insiste el censor en que la version de dicho testigo
[...] dentro del proceso adelantado en contra de
AAGR, posee un “mejor nivel de credibilidad”,
frente a las demas versiones que entregd el
testigo “[...]”, especialmente dentro de la presente
actuacion.


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2019/SP709-2019(49430).pdf

Es cierto, como se viene de analizar, que a
diferencia de las distintas versiones ofrecidas por
el testigo BM dentro de este proceso, en relacion
con los motivos de la accién criminal desplegada
en el poblado de Macayepo y sus alrededores y la
intervencion del acusado como promotor de esa
sangrienta expedicion, el mismo deponente habia
entregado una declaracion en el ano 2008 en la
que sostuvo que se tratéo de hechos atinentes al
objetivo general de combatir la guerrilla, cuyo
cometido no era recuperar el ganado hurtado.

Sin embargo, dentro del principio de libre
valoracion de la prueba, el juez colegiado
concluyé que le deparaba mayor credibilidad la
version sostenida en diferentes oportunidades
por el declarante, toda vez que en relacién con
ella confluian pruebas de corroboracion que
indicaban que esa narracion era la que mejor se
ajustaba a lo realmente acaecido, guardando
coherencia  entre diversas  declaraciones
relacionadas con esos topicos y con los demas
medios de conocimiento allegados a la actuacion.

Por su parte, segiin se acaba de analizar por la
Sala, se presenta relevante, como elemento
demostrativo de corroboracion, el testimonio de
LFRM, alias “[...]", pues aunque sostuvo no
conocer las razones especificas que motivaron la
ejecucion de la accidén desarrollada a instancias
de alias “[...]”, aseguré que en efecto hubo
recuperacion de un ganado, lo que guarda
consonancia con la tesis que la defensa del
acusado viene censurando.

Ahora bien, el recurrente sostiene que sobre el
testigo UEBM, alias “[...]”, gravita, como hecho
notorio, que no ha sido digno de credibilidad
cuando ha concurrido como testigo a narrar
acontecimientos relacionados con las
actuaciones de los grupos paramilitares, por lo
que en este caso tampoco puede ser fiable en
relacion con los sefialamientos que hizo sobre el
acusado como promotor de la llamada “masacre
de Macayepo”.

No obstante, carece de fundamento asumir una
circunstancia alusiva a la credibilidad del
testigo como un hecho notorio, cuando sobre
este concepto la Sala ha sostenido que se trata de
aquel fenomeno que por ser cierto, preciso y
definido, conocido ampliamente por el juez y el
comun de los ciudadanos en un tiempo y espacio
concretos, no requiere ser probado para su
acreditacion dentro del proceso, por lo que se
trata “de wuna realidad objetiva que los
funcionarios judiciales deben reconocer, admitir y
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ponderar en conjunto con las pruebas obrantes en
la actuacién, salvo que su estructuracién no se
satisfaga a plenitud”.

En este caso, no se trata de una realidad objetiva
consistente, inmodificable y perceptible, sino de
una circunstancia relativa a la wvaloracién
probatoria en relacion con la prueba
testimonial, cuya apreciaciéon se gobierna por
los criterios establecidos en el articulo 277 de la
Ley 600 de 2000, relativos a las facultades fisicas
y mentales del testigo para recordar lo sucedido
y la posibilidad de haber percibido, sumado a la
verificacion de sus asertos con los demas
elementos de prueba, entre otros parametros,
con lo que se determina el mérito persuasivo de
una declaracion.

Obviamente, la personalidad del declarante, asi
como las condiciones en que rindié su
testimonio, son también factores apreciables en
el proceso valorativo. Sin embargo, esta
Corporaciéon ha insistido en que la condicion
moral del testigo no es suficiente parametro
para restarle poder de conviccién, pues la
valoracion de la prueba tiene el tamiz que
proporciona la sana critica. [...]

[...] Con lo anterior, restaria decir que en relacién
con dicho testigo no es posible elaborar
parametros exactos sobre su veracidad o mentira
por el hecho de que en otros procesos no se haya
dado crédito a sus afirmaciones. Segin podria
constatarse, de la misma manera su testimonio
ha sido digno de credibilidad en diferentes
ocasiones, sin que en ello tampoco se asiente una
tarifa de verosimilitud que imponga al juez, per
se, dar por ciertas sus declaraciones.

Por esa razon, es necesario, como lo hizo el juez
ad quem, acudir a la prueba de corroboracion,
la que finalmente fortalece el juicio de
credibilidad sobre la prueba discutida.

En realidad, encuentra la Sala, distinto a como lo
viene planteando el demandante, que entre
aquella primera version que por fuera de este
proceso entrego el testigo UEBM, alias “[...]", y las
que posteriormente brindd, especialmente al
interior de esta actuacion, no existen tan
notables contradicciones, puesto que no eran
incompatibles las llamadas labores propias de
“registro y control” asignadas a los grupos
paramilitares surgidos en aquella época como
respuesta defensiva a las actuaciones que
desplegaban las facciones guerrilleras
diseminadas a lo largo de la region de los Montes



de Maria, con las tareas especificas referidas a su
reaccion armada ante acontecimientos puntuales
relacionados con actos de extorsion o hurto de
ganado atribuidos a los grupos insurgentes.

De alli que para la Sala no resulta contradictorio
que se diga por algunos de los testigos que la
“masacre de Macayepo” representd una accion
tendiente a atacar las bases de los grupos
guerrilleros y sus colaboradores, al tiempo que se
afirme que en esa mision se respondi6 a la
demanda del acusado y de JGR para que se
recuperara el ganado que dias antes habia sido
robado de los predios de la finca |[...].

En ese sentido, las posteriores aclaraciones que
el declarante UEBM, alias “[...]”, dio sobre el
sentido de aquella inicial narraciéon de los hechos
se ofrecen razonables, puesto, segin lo preciso,
fue en el proceso de reconstruccion histérica, en
el ambito de facilitacion de los procesos de paz y
reincorporacion a la vida civil como miembro de
grupos armados al margen de la ley -Ley 975 de
2005-, que decidi6é transmitir los pormenores de
cada una de las actuaciones desplegadas en
virtud de su afiliacion a la agrupacion
paramilitar.

Debe recordarse que durante su intervencion en
la audiencia de juzgamiento, el declarante “[...]”
fue cuestionado sobre ese aspecto en particular,

revelando su interés en rememorar los
pormenores de la accion ofensiva en la que
particip6 como comandante de la tropa

paramilitar a la que le fue encomendada la
mision de recuperar el ganado que habia sido
hurtado por la guerrilla y que fue trasladado al
corregimiento de Macayepo, hasta donde
lograron arribar después de sostener fuertes
combates con los grupos de subversivos que
salieron a su paso (Cfr. Audiencia Publica, sesion
del 11 de febrero de 2014. C.D. 25:10, 27:44 y
28:24 minutos).

Con lo anterior, dej6 en claro que aparte de
aquellos cometidos que hacian parte del ideario
politico y militar de la organizacion ilegal, su
actuacion estuvo dirigida de manera concreta a
cumplir la orden de recuperar “a sangre y fuego”
el ganado que habia sido objeto de abigeo:

[...] Ahora bien, el peso demostrativo de esta
version que durante el proceso de manera
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constante reitero el testigo UEBM, alias “[...]7,
debe emerger, como ya se ha dicho, de la
posibilidad de ser contrastada con el resto de
los medios probatorios incorporados a la
actuaciéon y sobre los cuales se edifico la
demanda en el propodsito de la defensa de
demostrar que aquella declaracion era la tnica
que se ajustaba a la verdad de lo acaecido.

En ese sentido, se cuenta con otros medios de
prueba que se relacionan con las versiones
posteriores brindadas por UEBM, alias “[...]”,
relativas a las circunstancias facticas que pueden
resultar relevantes en el presente caso para
establecer, de wuna parte, si el motivo
desencadenante de la masacre fue el hurto del
ganado de propiedad de JGR y del procesado o,
en su lugar, se trat6 de una simple accion
rutinaria alusiva a los propoésitos de erradicacion
de los grupos subversivos que hacian presencia
en la region de los Montes de Maria; y, de otra, si
ese hecho determiné que el acusado promoviera
la decision criminal que arroj6 los resultados
lesivos conocidos.

Asi, resulta de especial importancia la
consideracion de los testimonios de quienes
participaron en la operaciéon paramilitar, entre
ellos el citado LFRM, alias “...]”, de cuya
declaracion se acaba de ocupar la Sala, y YMM,
alias “[...]”, cuya declaracion igualmente es
cuestionada por el recurrente y de la cual se hara
referencia mas adelante.

De igual manera, al hilo de la demanda, como
fuente de corroboracion o refutacion, la Corte
hara alusion a otros medios de conocimiento
resaltados por la defensa del acusado como
trascendentes en la concrecion de lo ocurrido,
tales como los testimonios de LFCS, alias “[...].” o
“...].”, ECT, alias “DV”, JACP, alias “[...]”, y el
interrogatorio del acusado MANA; la resolucion
mediante la cual se profiri6 preclusion de la
investigacion en favor del procesado por el delito
de Concierto para delinquir agravado; la
conversacion telefonica entre AAGR y JGR,
interceptada y trasladada a esta actuacion; las
escrituras publicas y los certificados de tradicion
relacionados con la venta de las fincas [...] y [...];
y, las declaraciones de JCFD, GATT, JEQE,
RDJDG y LEPAb.

(Textos resaltados por la Relatoria)
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42. TESTIMONIO - APRECIACION:
Deducciones sobre las caracteristicas de la
personalidad del testigo o su salud mental,
requieren ensenar su fundamento cientifico,

proveniente de la psiquiatria o de la
psicologia

Al decidir no casar la sentencia condenatoria
impugnada, que declaré la responsabilidad del
acusado por el delito de ataque al inferior, la
Sala estimo6 relevante referirse a las deducciones
que planteo6 el recurrente con miras a cuestionar
las caracteristicas de personalidad del testigo o
su salud, todo para resaltar como, en el caso
especifico, fueron presentadas sin exhibir el
fundamento cientifico que las soporta,
proveniente de la psiquiatria o psicologia.
Adicionalmente explico que el eventual
padecimiento de un trastorno mental por el
sujeto pasivo, no justifica la conducta violenta
que pueda ser ejercida en su contra, de modo
que no desnaturaliza el tipo penal aludido.

SP970-2019 (50827) del 20/03/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

FALSO RACIOCINIO - Técnica en casacion: el
recurrente debe evidenciar la forma y el elemento
de la sana critica desconocidos por el juzgador ||

FALSO RACIOCINIO - Principio de
trascendencia || TESTIMONIO - Apreciacion
probatoria: deducciones sobre las

caracteristicas de la personalidad del testigo o su
salud mental, requieren ensenar su fundamento
cientifico, proveniente de la psiquiatria o de la
psicologia || TESTIMONIO - Apreciacion
probatoria: la condicion del testigo no implica su
falta de credibilidad, persona con enfermedad
psiquica | ATAQUE AL INFERIOR -
Configuracion: trastornos de personalidad del
sujeto pasivo no justifican la conducta violenta
ejercida en su contra

«En la sentencia de segunda instancia, luego de
revocar la decision absolutoria inicial, se declaro
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al Cabo Primero ALCC como autor responsable
del delito de ataque al inferior, cuyo supuesto
de hecho legal consiste en: «El que en actos
relacionados con el servicio, ataque por vias de
hecho a un inferior en grado, antigiiedad, o
categoria, ...» (art. 100 L. 1407/2010).

La premisa factica de esa decision fue que el
suboficial, el 17 de febrero de 2013, golpeé con la
trompetilla de un fusil al IMAR MDJNB, y lo
amenaz6 de muerte, cuando lo reprendia por
haber cargado su arma de dotaciéon en el
desarrollo de un registro perimétrico, en el puesto
militar [...].

Para el demandante, la apreciacion probatoria
que fundé la condena es violatoria de principios
de la sana critica, por las siguientes razones: (i)
el estado de salud, fisica y mental, del
denunciante desvirtia o excluye la ocurrencia de
la agresion; (ii) los testigos que respaldaron esa
version no pudieron observar la conducta del
acusado y lo que escucharon fue insuficiente
para determinarla; y, (iii) la version defensiva fue
demostrada por personas que, a mas de gozar de
salud mental, percibieron lo acontecido sin
errores.

El falso raciocinio constituye uno de los
sentidos posibles del manifiesto
desconocimiento de las reglas de la sana
critica en la apreciacion de la prueba que
constituye el fundamento de la sentencia. Asi, el
juez incurre en un error protuberante en el
proceso inferencial debido a la infraccion de un -
especifico- principio de la légica, maxima de la
experiencia o ley de la ciencia, mediante el cual
fija el mérito del medio de conviccion que se ha
erigido como soporte de la decision. En ultimas,
el fundamento probatorio de la sentencia es el
producto de un error valorativo manifiesto y
trascendente.

Se examinaran, entonces, los argumentos de la
impugnacién con el objeto de verificar si logran
demostrar la configuracion de los errores de
raciocinio denunciados.

a) En primer lugar, se cuestiona el mérito de la
declaracion rendida por el IMAR MDJNB, por las
siguientes razones: (i) la narracion de golpes en
su abdomen, no encuentra respaldo en el informe
meédico, (ii) sus antecedentes psicolégicos indican
que es una persona impulsiva, peligrosa e
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irrespetuosa de la autoridad, y (iii) otros testigos
«on linea argumental logica, sanas mentalmente
y sensatas» lo refutan. Por todo lo anterior, se
estima que el referido testimonio era insuficiente
para demostrar que sufri6 el ataque de un
superior.

- Sobre el punto inicial, sostiene la defensora que
en el informe de la atencién médica que se brindo
al denunciante con motivo de la agresion que
manifesté haber padecido, que seria «del 23 de
febrero de 2013 suscrito por el enfermero, el
Marinero Primero JCA», no se certifico lesion
abdominal alguna. Con ello, deja entrever que el
mérito conferido a la narracién del Infante
desconoce los hallazgos de la ciencia médica.

Sin embargo, el aludido informe médico jamas
fue allegado al proceso; es mas, quien es
senalado de ser su autor, el Marinero Primero
JCMA, enfermero del puesto militar [...], en su
declaracion manifesté que no recordaba haber
prestado atencion o auxilio médico al IMAR [...],
ni a ningun otro Infante, a raiz de algtin maltrato
proveniente de un superior (fl. 323, C.O. 2).

[...] Asi, entonces, el documento que serviria de
soporte a la tesis de la defensora es la mentada
historia clinica y no el inexistente informe del
Marinero Primero JCMA; sin embargo, aquélla se
refiere, principalmente, a aspectos de la salud
mental, no fisica, del paciente, muestra de lo cual
es que quien la suscribe es un psicologo [...]. De
todos modos, la referida consulta -psicolégica-
fue realizada 11 dias después del incidente en el
puesto militar, tiempo en el que habria podido
desaparecer cualquier signo de violencia en el
cuerpo del examinado; y el contenido de la «hoja
de evoluciérn», que es del 22 de enero de 2014,
tampoco resulta pertinente para confirmar o
desvirtuar las consecuencias de un ataque
violento, menos de uno ocurrido un ano antes.

- En todo caso, con base en los antecedentes
psicoloégicos expuestos, sostiene la defensora que
el IMAR NB es impulsivo, peligroso e irrespetuoso
de la autoridad. Este planteamiento parece
olvidar que el objeto de acusacion y posterior
juzgamiento es la conducta realizada por el Cabo
Primero ALCC el 17 de febrero de 2013 y no la de
la victima, menos aun cuando de esta lo que se
pretende relievar son rasgos o, quizas,
trastornos de la personalidad, que ninguna
incidencia tendrian en la determinacion de la
responsabilidad penal, pues no justificarian la
conducta violenta investigada.
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De otra parte, ciertamente en la historia clinica
remitida por el Hospital Naval se consigno la
anotacion de un trastorno de bipolaridad en el
Infante; sin embargo, la misma es catalogada
como antecedente clinico y no como diagnéstico
realizado o corroborado durante la consulta del
28 de febrero de 2013, por lo que no se establecio
si la referida enfermedad mental era coetanea al
tiempo de los hechos juzgados. En efecto, en el
documento intitulado «consulta por psicologia» se
anotdé  «historial de  estructura  familiar
disfuncional,...problemas de consumo de SPA... y
trastorno bipolar, anteriores al ingreso a la ARC»y
en la «ficha psicolégicar  'paciente con
antecedentes de atencién por psiquiatria como
manejo de un trastorno bipolar...".

Al margen de lo anterior, las que serian
caracteristicas negativas de la personalidad
del Infante son deducciones que realiza la
demandante a partir de las anotaciones
clinicas sin enseiar el fundamento cientifico,
proveniente de la psiquiatria o de 1la
psicologia, que permitiria hacerlas. Ademas, de
una parte, esa informaciéon no vino acompanada
con soporte médico alguno, como lo serian el
examen diagnostico correspondiente o la
certificacion del psiquiatra tratante, y, de la otra,
las inferencias sobre la personalidad de la victima
(impulsiva, peligrosa e irrespetuosa) no se
compadecen con las referencias que hicieron
algunos testigos sobre el comportamiento de
aquélla [...]

[...] Con base en las plurimentadas anotaciones
clinicas del Infante NB, también insinua la
recurrente que este padece algin tipo de
discapacidad o insanidad mental que impide
otorgarle mérito a su declaracion, mas cuando se
equivoco al fijar la hora del suceso investigado y
omitido precisar en qué consistieron los insultos
que habria proferido el acusado.

La premisa de esa alegacion carece de
fundamento porque en el proceso no existe
prueba pericial -psicoldogica ni psiquiatrica- ni
ninguna otra que, con una adecuada
fundamentacion, demuestre la existencia de
un trastorno mental en la victima para el
momento en que sucedieron los hechos que se
juzgan. Ademas, las notas del psicélogo, al
parecer, obedecieron a la narracion del paciente
sobre patologias pasadas y, se reitera, no fueron
respaldadas  con  examenes clinicos o
certificaciones del médico tratante. De esa
manera, es claro que el mentado profesional ni



establecié ni corroboré diagnostico alguno sobre
el estado de salud mental.

Ahora, aun cuando se aceptara el supuesto de
hecho alegado, el mismo carece de
trascendencia porque, de wuna parte, no
tendria virtualidad para justificar la conducta
agresiva del acusado o excluir por cualquier
otra causa su responsabilidad, como antes se
indico, y, de la otra, tampoco se acredité que el
eventual trastorno afectara la percepciéon o la
memoria del testigo o, en general, cémo
habria incidido, negativamente, en algunos de
los criterios legales de estimacion de la prueba
testimonial (art. 441 Ley 522/1999). En todo
caso, ya se vera que el relato de la victima fue

corroborado por otros testigos cuya salud mental
no fue cuestionada.

- Finalmente, la imprecision del IMAR NB
respecto a la hora de la noche en la que ocurri6
el hecho juzgado -dijo que seria entre las 11:30 y
12:00, cuando los demas testigos la fijaron entre
las 8:00 y 8:30-, no implica la falsedad de su
relato, porque ello pudo obedecer a un mero
lapsus o a que el declarante no contaba con un
reloj vy la nocturnidad en la zona rural podia
generar tal confusién. De otra parte, la
demandante falta a la verdad procesal cuando
aduce que el testigo ni siquiera pudo determinar
los insultos que recibi6 por el superior, [...]».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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43.VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
Factores objetivos de ponderacion para el
analisis légico de la situacion en cada caso

Al decidir no casar la sentencia absolutoria
impugnada con sustento en la demanda
presentada por el representante del ente

acusador, la Sala tuvo ocasion de examinar el

tipo penal de violencia intrafamiliar, labor en
cuyo ejercicio observo pertinente delinear

algunos pardametros objetivos de ponderacion

que pueden servir a los jueces al momento en
que deban realizar el andlisis l6gico de la

situacién, particularmente cuando les
corresponda abordar casos relativos a esta
conducta punible.

SP964-2019 (46935) del 20/03/19

Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - Principio de
lesividad: la vulneracion de la armonia y la
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estructura del grupo familiar no puede basarse
en posturas de indole subjetiva | VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR - Factores objetivos de
ponderacion para el analisis logico de 1la
situacién en cada caso | VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR - Configuracién: no se predica
de cualquier acto violento entre miembros de una
familia, sino solo de aquel que ostente
trascendencia para menoscabar el bien objeto de
amparo | VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - No se
configura | CONCILIACION EN DELITOS
QUERELLABLES - Procedencia: debe intentarse
obligatoriamente como condicion para ejercer la
accion penal | LESIONES PERSONALES -
Delito querellable

«La reconstruccion del contexto légico en el cual
se presento la situacion objeto de estudio (o
analisis de la l6gica situacional) es la labor que
debera afrontar el intérprete de la norma en aras
de establecer si hubo un trascendente dafio o
puesta en peligro del bien juridico que se
pretende proteger (en este caso, de la armonia
y unidad familiares).

Dicho analisis consiste en describir el
comportamiento de los sujetos involucrados en la
conducta a la luz del marco institucional, social,
tradicional, etc., en el cual se desarrolle el hecho.
Estas condiciones deben estar fundadas en datos
de indole objetiva, pues de otra manera no
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podrian considerarse elementos propios de cada
situacion. Asi, las acciones seran explicables (es
decir, comprensibles racionalmente) cuando se
ajustan de manera objetiva a la situacién, a pesar
de que sea distinguible (i) la situacion tal como
eray (ii) tal como la veia o interpretaba el agente.
Bajo tal contexto, el juez tendra que establecer
si la conducta fue lesiva o no del interés
juridico materia de amparo.

Esta propuesta, en cuanto método puramente
objetivo, no difiere de la valoracion que para la
verificacién del principio de significancia plante6
la Sala en el fallo CSJ SP, 13 may. 2009, rad.
31362, relativa a la apreciacion de las
condiciones objetivas desde la perspectiva del
sujeto activo, asi como de la informacion
(también de indole objetiva) que se recopila una
vez producido el resultado descrito en la norma.

[...] Para los comportamientos de wviolencia
intrafamiliar, y sin tratarse de una lista cerrada
ni taxativa, la Sala esboza estos factores
objetivos de ponderacion para el analisis
légico situacional de cada caso:

(i) Las caracteristicas de las personas
involucradas en el hecho. Mas alla de la
constatacion de que los sujetos activo y pasivo de
la conducta cumplen con la condicién requerida
por el tipo del articulo 229 del Cédigo Penal (es
decir, pertenecer ambos al mismo nucleo
familiar), se deben estimar los rasgos que los
definan y vinculen ante la institucion social
objeto de amparo (la familia). En tal sentido,
seran relevantes factores como la edad, posicion
dentro de la institucion, relacion que tenian los
implicados antes del evento, etc.

(ii) La vulnerabilidad (concreta, no abstracta) del
sujeto pasivo. Como factor de particular
importancia dentro de los indicados, sera
prevalente la debilidad manifiesta que pueda
predicarse en la supuesta victima, ya sea en
razon de su sexo, edad, salud, orientacion,
dependencia econémica o afectiva hacia el
agente, etc. De ahi es posible establecer una
relacion directamente proporcional entre una
mayor vulnerabilidad del sujeto pasivo y una
mayor afectacion o menoscabo del bien.

(iii) La naturaleza del acto o de los actos que se
reputan como maltrato. Se trata de la apreciacion
del dafio o puesta en peligro concreto del objeto
material de la accion. Ello implica que la
lesividad de un comportamiento se analizara
en funcion de los intereses de las personas
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involucradas, como se dijo en CSJ SP, 13 may.
2009, rad. 31362. Por ejemplo, la bofetada de un
padre contra su hijo tendra menos relevancia que
un acto que le produzca incapacidad médica o
dano sicolégico.

(iv) La dinamica de las condiciones de vida.
Aparte de la situacion concreta de cada sujeto de
la conducta, son de igual importancia datos como
la vivienda en donde opera el nucleo, su estrato
social, el rol de los demas integrantes de la
familia, asi como todo evento propio de la
convivencia que incidiera en la produccién del
resultado.

Y (v) la probabilidad de repeticiéon del hecho. Por
obvias razones, si el peligro de volver a
presentarse el incidente que se predica como
maltrato es nulo o cercano a cero, la lesion a la
unidad de las relaciones de la familia, o la
armonia que se predica en esta, debera tener
similar o idéntica trascendencia. Son tales
escenarios los que en ultimas pueden calificarse
de “aislados” o “esporadicos” y seran valorables
de acuerdo con datos como el estado actual de la
relacion de los sujetos de la conducta, la forma
en que se haya resuelto el conflicto, las medidas
adoptadas para no reincidir, etc.

[...] Los jueces sostuvieron que no concurriéo un
menoscabo del bien juridico con base en por lo
menos tres (3) aspectos logico situacionales, a
saber:

(i) El enfrentamiento de FAMS y su hermano Jf se
dio en condiciones de igualdad. Segun el
Tribunal, el conflicto “se traté de la pelea entre
dos hermanos adultos, en igualdad de
condiciones dentro del mismo entorno familiar”.
Es decir, no dejé “de ser una tipica discusion entre
hermanos”

Dicha igualdad esta sustentada en los datos que
obran en la actuacion. El acusado era una
persona de cincuenta (50) afios para la fecha de
los hechos. Su hermano tenia cuarenta y uno
(41). Y aunque convivian juntos, ninguno tenia
alguna dependencia o relacién de subordinacion
con el otro.

No era predicable entonces en la supuesta
victima JFMS algun estado de vulnerabilidad o
de debilidad manifiesta que lo convirtiese en
sujeto de especial proteccion por parte del orden
juridico.



(ii) El altercado entre los hermanos obedeci6 al
cambio de las condiciones de vida que tenian los
miembros de la familia [...]

[...] El episodio de aparente maltrato, entonces,
consisti6 en wuna situacién excepcional, que
obedecio al forzado cambio en las condiciones de
vida para los integrantes de la familia, asi como
a la necesidad de adaptarse a unos nuevos
parametros de convivencia, y no necesariamente
al quebrantamiento de una estructura familiar
con tradicion ni a la desintegracion de la armonia
entre sus miembros.

Y (iii) el conflicto quedé solucionado cuando la
madre de los sujetos hizo pasarse a JEMS con su
familia al primer piso de la vivienda. De acuerdo
con los datos empleados por la primera instancia,
que no fueron tema de refutacién por parte del
Tribunal, después de incidente con su hermano,
JFMS y su familia se mudaron a “un apartamento
en el primer piso de la vivienda, mientras que FA
se quedo en el segundo piso con su madr”

Aparte de excepcional, la situacion que causo el
conflicto también fue pasajera o transitoria. Al no
convivir hoy en dia, ya no existe la posibilidad de
que los enfrentamientos entre los hermanos
Montoya Sanchez se repitan en las condiciones
inicialmente dadas.

Notese que ninguno de los representantes de la
Fiscalia General de la Nacion (que solicitaron la
condena en este caso) se preocuparon por refutar
estos argumentos absolutorios de los jueces. Y la
Sala, por su parte, no los encuentra contrarios a

derecho, en la medida en que se atuvieron a un
analisis del contexto logico de la situacion.

La demandante adujo en su escrito que la
afectacion del bien también debia estar fundada
en “la denuncia y falta de dnimo conciliatorio” del
sujeto pasivo. Sin embargo, tal como se ha
analizado en este texto, la vulneracion de la
armonia y la estructura del grupo familiar no
puede basarse en posturas de indole subjetiva
(como lo que piense JF acerca de su hermano
FAMS) sino en los datos objetivos (es decir, en la
informacién) que las pruebas hayan arrojado
durante el juicio y sobre las cuales las instancias
declararon la verdad de los hechos.

La recurrente, a su vez, se refirio al fallo CSJ SP,
28 mar. 2012, rad. 33772, como evidencia de que
es posible (y se debe) condenar por violencia
intrafamiliar cuando el dano consiste en
incapacidad de quince (15) dias, sin secuelas.
Olvido, sin embargo, que los hechos relativos a
ese resultado obedecieron a una légica
situacional muy diferente: la agresion fisica que
un hombre le propiné a una mujer debido a que
ella pretendia acabar con la relacion de pareja
entre ambos sostenida.

Por dltimo, no sobra destacar que, a esta altura
de la actuacion, seria imposible condenar al
acusado por la lesion al bien juridico de la
integridad fisica (es decir, por los quince -15-
dias de incapacidad médico legal, sin secuelas),
toda vez que, como lo adujo el Tribunal, “no se ha
surtido la respectiva audiencia de conciliacion
por ese ilicito™.

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

44.VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
El hecho de que las lesiones no sean las
comunes para este tipo de conducta, no
significa que no se puedan presentar

En la sentencia de casacion, la Sala estimo
preciso acotar, frente a uno de los cargos
formulados, que la circunstancia de que las
lesiones dictaminadas por el legista a la victima
del delito de violencia intrafamiliar, no sean las
que comunmente se presentan en este tipo de

118

comportamiento, no lleva irremisiblemente a la

conclusiéon de que no se pueden presentar, por

manera que ello no excluye la posibilidad de su

configuracion, como validamente fue declarada
en el fallo de condena recurrido. Igualmente

recordo el principio de trascendencia en materia

del recurso extraordinario, en virtud del cual el

cargo resulta inviable si no logra desvirtuar la
declaracion de justicia contenida en el fallo

impugnado.
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TEMATICA Y CONSIDERACIONES

FALSO JUICIO DE IDENTIDAD - Por
cercenamiento: se configura | SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Prueba pericial:

testimonio del perito, apreciacién | VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR - Configuracion: el hecho de
que las lesiones no sean las comunes para este
tipo de conducta, no significa que no se puedan
presentar | VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - No
se configura | CASACION - Principio de
trascendencia: el cargo no puede prosperar si no
logra derruir la declaracion de justicia contenida
en la sentencia

«El demandante también denuncia un falso
juicio de identidad porque, a su criterio, el
Tribunal valor6 en forma fraccionada la
declaracion del perito [...], médico adscrito al
Instituto Colombiano de Medicina Legal, en tanto
cerceno la afirmacion del legista, segiin la cual,
el trauma en el segundo y tercer dedo del pie
izquierdo que desencaden¢ la fractura, no guarda
consonancia con los que de ordinario se observan
en episodios de violencia intrafamiliar.

Pues bien, es cierto que el testigo manifesto que
«este tipo de lesiones no entran en contexto de las
lesiones frecuentes en este tipo de eventualidades
de violencia intrafamiliar» y es verdad que el

Tribunal no se refiri6 a esa afirmacion del
galeno.

Esa falencia, sin embargo, no ostenta los
alcances ni la trascendencia que el censor le
otorga por cuanto el hecho de que la lesién en
el pie de OBE no se identifique con las que de
ordinario se observan en las victimas de
violencia intrafamiliar no significa que no se
haya producido en el contexto de agresion
denunciado.

Aun mas, el médico legista nunca dijo que la
lesion de la sefiora BE no se produjo a
consecuencia de la agresion de YV o que es
imposible que se produjera en la situacion
aducida por la paciente. Simplemente opiné que
no eran comunes en situaciones de violencia
intrafamiliar. Pero el hecho de que no sean
comunes no significa que no se puedan

presentar, pues cada caso  presenta
particularidades diferentes. En el evento
examinado, la lesion se produjo como

consecuencia del acto defensivo desplegado por
la victima contra la agresion de quien en ese
momento era su esposo, situacién que explica su
singularidad.

No es cierto, por tanto, que la manifestacion del
galeno demuestre que HYV no agredié a su
esposa o que ésta se auto golped, como
erradamente aduce la defensa, porque el testigo
jamas afirmo cual fue la causa y el origen de la
lesion.

Al carecer de la trascendencia necesaria para
derruir la declaracion de justicia contendida
en el fallo de segundo grado, el cargo no puede
prosperar.».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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