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1. ACCION PENAL
Es diferente de la contravencional de policia

Al casar parcialmente el fallo impugnado, para
aclarar que la condena por violencia
intrafamiliar impuesta al procesado derivaba de
la afectacion de su menor hija y no de su
expareja, la Sala tuvo ocasion de descartar la
argumentacion defensiva orientada a invocar la
aplicacion de los principios de non bis in idemy
cosa juzgada, que finco en la circunstancia de
haber recibido una sancién contravencional. En
tal perspectiva, la Corte explico las diferencias
entre el delito y la contravencion de policia, de
cara a la libertad de configuracion legislativa, asi
como sus consecuencias juridicas, que,
aplicadas al caso en concreto, comportaron, de
un lado, el ejercicio de la accién policiva, que se
adelant6 en su contra con ocasion de un
comportamiento de embriaguez y exaltacion; y
de otro, el despliegue de la de caracter penal,
cuya actuacion se inicio para dilucidar el
maltrato psicolégico que infirio a un miembro de
su nucleo familiar.

SP679-2019 (51951) del 6/03/19

Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

NON BIS IN IDEM - Alcance y significado || COSA
JUZGADA - Relacion con el principio non bis in
idem || DELITO - Diferente a una contravencion
policial | POLICIA NACIONAL - Finalidad ||
CODIGO NACIONAL DE POLICIA (LEY 1801 DE

2016) - Finalidad | CONGRESO DE LA
REPUBLICA - Funciones: libertad de
configuracién legislativa para establecer delitos y
contravenciones || DELITO - Diferente a una
contravencioén policial: consecuencias juridicas
| VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - Diferente a
una contravencién policial por embriaguez y
exaltaciéon | VIOLENCIA INTRAFAMILIAR -
Elementos: verbo rector, maltratar, las acciones
pueden ser tanto fisicas como psicologicas ||
ACCION PENAL - Es diferente de la
contravencional de policia

«El articulo 29 del texto superior consagra la
garantia fundamental del ne bis in idem, segin
la cual no es viable juridicamente que un mismo
hecho sea objeto de persecucion penal
simultanea o diferida por autoridades judiciales
distintas, veda para la cual debe mediar
identidad de la persona juzgada, del objeto del
proceso y del fundamento o causa.

De tal apotegma que se traduce en la imputacion
Unica basada en el mismo comportamiento
atribuido a la persona, se bifurcan los principios
de cosa juzgada y non bis in idem, e impide
endilgarle mas de una vez la misma conducta,
cualquiera sea la denominacion juridica que se le
dé y si se le ha resuelto su situacion juridica de
manera definitiva sea con sentencia ejecutoriada
o providencia con igual fuerza vinculante, no
podra ser sometida a una nueva actuacion por
ese mismo comportamiento.

Aqui el defensor estima que CC al haber sido
sancionado en calidad de contraventor por el
comportamiento que desplegé el 3 de abril de
2016 cuando se presenté a la casa de su ex
esposa a insultarla, como se trat6 de un
escandalo publico, el tramite penal esta de
mas, sin embargo, se advierte la sinrazén de
tal planteamiento ya que una contravencion
policial difiere ontoldgica y teleolégicamente
de un delito.


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2019/SP679-2019(51951).pdf

En el Coédigo de Nacional de Policia vigente para
el momento de los hechos, Decreto-Ley 1355 de
1970, la Policia tenia como finalidad proteger
a los habitantes del territorio colombiano en
su libertad y en los derechos que de ésta se
derivan, encomendandosele la funcion de
conservar el orden publico interno a través de la
prevencion y eliminacion de las perturbaciones
de la seguridad, tranquilidad, salubridad y
moralidad publicas.

Especificamente, en el articulo 202 en las
contravenciones que daban lugar a reprension
en audiencia publica se le atribuyé a los
comandantes de Estacion y de Subestacion
Policial reprender a quien de cualquier modo
perturbara la tranquilidad del lugar, molestando
a los vecinos, gritando etc., para lo cual no era
necesario emitir resolucion escrita, bastaba con
levantar acta en la que tras consignar los hechos
e identificar al contraventor se indicara la medida
correctiva aplicada, incluso era viable solo con
hacer las anotaciones respectivas en el libro que
al efecto se llevara en el Comando de Policia.

A partir del 30 de enero de 2017 entr6 a regir el
nuevo Codigo Nacional de Policia (Ley 1801 de
2016), ordenamiento que también propende por
la convivencia pacifica, respetuosa y armonica y
prevé en el articulo 31 el derecho a la
tranquilidad y las relaciones respetuosas como
esencia de la convivencia, encargando a la Policia
la misiébn de prevenir la realizacion de
comportamientos que afecten la tranquilidad,
privacidad y sosiego de las personas.

Pero la forma de calificar la conducta como
contravencion policial o delito esta dentro de
la libertad de configuraciéon, pudiendo el
legislador elevar a delitos conductas que estima
afectan en mayor grado al conglomerado social,
en tanto que las contravenciones estan
focalizadas generalmente al respeto de las
normas de convivencia, de como se han de
adoptar determinados comportamientos en la
sociedad. Son asi minimas transgresiones a las
reglas sociales, de ahi que el tramite para la
imposicién de la sancién respectiva sea breve y
se encomiende a las autoridades de policia.

Las consecuencias juridicas en uno y otro
evento son también disimiles. La drasticidad
acompana al delito, en tanto que las
contravenciones bajan de entidad al ser
generalmente conminaciones, amonestaciones,
las cuales se desprenden del caracter
eminentemente preventivo de éstas, con miras a
que no suceda un mal futuro.

Aqui si bien con el fin de que preservar la
tranquilidad ciudadana LC fue conducido a la

Estacion de Policia |...| dada su exaltacion, su
comportamiento desbordo el marco
contravencional e ingreso al terreno delictual
en tanto afecté la armonia doméstica propia de
la familia.

En efecto, en la audiencia de juicio oral (evidencia
N° 7), se incorporé copia la anotacién hecha a las
21:30 horas del 3 de abril de 2016 en el libro del
Comando Policial en la cual se da cuenta de la
llamada hecha por MA indicando que su ex
esposo LC se habia hecho presente en su casa
para “fomentar rina y escdndalo ptiblico”, razén
por la cual fue conducido a la Estacion de Policia
ya que estaba en “alto grado de exaltacion y
aparente estado de embriaguez” (folio 97 y 98).

Pero MAV en su declaracion en el juicio afirmo
que en la noche del 3 de abril de 2016 luego de
ser llevado CC a la Estacién de Policia regresé a
su casa hacia las doce y media o una (del otro
dia) lanzé piedras y patadas al inmueble
rompiendo un ventanal, al tiempo que la gritaba
y la amenazaba. Agrego que tales actos fueron
presenciados por sus hijos, quienes se
asustaron, se pusieron a llorar y no pudieron
dormir. Que a la nifa V.K.C.A la debio llevar a
tratamiento sicologico por sentirse atormentada
con las acciones del padre, ya que no es la
primera vez que pasa un incidente de esos, al
punto que desde agosto de 2011 le tocé acudir a
la Comisaria de Familia de la localidad donde le
expidieron una medida de  proteccion
intrafamiliar, la cual CC nunca cumplio.

Lo anterior denota que se esta ante diferentes
fundamentos normativos, pues uno fue el
motivo por el cual el procesado fue conducido
a la Estacion de Policia dada su embriaguez y
grado de exaltacidon, en tanto que otro fue el
maltrato sicolégico que infligio a los
integrantes de su familia.

Paralelamente, también fue diferente 1la
finalidad que informé la actuacion de la
Policia, como lo destaco en la audiencia de juicio
oral el Patrullero UTC, quien ante el llamado de
MA acudié al lugar, y precisé que CC fue llevado
a la Estacion por no atender el requerimiento que
se retirara del lugar por sus propios medios,
ademas, porque presentaba embriaguez y
exaltacion, destacandose asi un caracter
netamente preventivo a fin de que no fuera a
causar algin dano, en tanto que el fin de la
actuacion penal fue investigar y sancionar el
maltrato que se tradujo en groseria y amenazas
que el procesado lanzé hacia los miembros de
su familia».

(Texto resaltado por la Relatoria)
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2. ACEPTACION O ALLANAMIENTO A
CARGOS EN CASOS DE FLAGRANCIA
Las rebajas conferidas por la ley 1826 de
2017, aplican por favorabilidad respecto de
condenados por delitos enlistados en el
procedimiento abreviado

La Sala decidi6 casar parcialmente el fallo
condenatorio impugnado, luego de advertir que
el Tribunal incurri6 en violacién directa de la ley

procesal penal de efectos sustanciales, pues a
pesar que la aceptacion de cargos en un caso de
captura en flagrancia, se dio frente a una
conducta enlistada en el procedimiento especial
abreviado -como lo fue el delito de Hurto
Calificado y Agravado-, no dispuso la rebaja

conferida en la Ley 1826 de 2017, pese a
tratarse de una normatividad que ya regia para
el momento en que se adopt6 la decision, la cual

resultaba mas favorable a los sentenciados,
quienes fueron procesados bajo los parametros
del sistema penal acusatorio. En este sentido,
complementé y aclaré el precedente de la
Corporaciéon sobre la materia, precisando que el
principio de favorabilidad es de obligatoria
aplicacion y opera sin excepcién alguna,
inclusive cuando se trata de personas
condenadas, por lo que estimé procedente
implementarlo en su modalidad retroactiva,
mediante la redosificacién de la sancion
impuesta.

SP3383-2019 (51776) del 14/08/19

Magistrado Ponente:

Luis Guillermo Salazar Otero

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Procedimiento Especial Abreviado (Ley 1826
de 2017): aceptacion o allanamiento a cargos,
flagrancia, favorabilidad || LEY PENAL -
Vigencia || LEY PENAL - Aplicacion: de la
vigente al momento de la comision del hecho
PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD - Concepto
PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD - Aplicacion
retroactiva de la ley penal: aun cuando sea
posterior al tiempo en el que se cometio el delito
| PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD - Aplicacién
retroactiva de la ley penal: se extiende a la
procesal de efectos sustanciales | PRINCIPIO

DE LEGALIDAD - Aplicacion retroactiva o
ultractiva de la Ley | PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD - Se debe aplicar sin
excepcién || PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD -
Aplica a favor del procesado | SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Procedimiento Especial
Abreviado (Ley 1826 de 2017): ambito de
aplicaciéon | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Ley 1826 de 2017: vigencia | PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD - También rige para los
condenados | SISTEMA PENAL ACUSATORIO
- Aceptacion o allanamiento a cargos:
flagrancia, las rebajas conferidas por la ley 1826
de 2017, aplican por favorabilidad respecto de
condenados por delitos enlistados en el
procedimiento abreviado

«La Sala casara la sentencia para redosificar la
pena impuesta a los acusados, como
consecuencia de la prosperidad del cargo
propuesto en la demanda, toda vez que el
Tribunal al tasarla dejé6 de aplicar por
favorabilidad el articulo 16 de la Ley 1826 de
2017, que contempla una rebaja punitiva mayor
a la prevista en el paragrafo del articulo 301 de la
Ley 906 de 2004, para quien sorprendido en
flagrancia acepta los cargos formulados en la
audiencia de imputacion.

En el proceso penal se aplica la ley vigente al
momento de la comision del hecho, salvo que
una posterior prevalezca dada su benignidad.

La favorabilidad es principio afiejo y universal en
materia criminal, el cual obliga a preferir la ley
permisiva o favorable sobre la odiosa o
restrictiva, sea retroactiva o ultractivamente.

La aplicacion retroactiva de la ley penal se
encuentra descrita en instrumentos
internacionales, los cuales consagran que “Sicon
posterioridad a la comision del delito la ley
dispone la imposicion de una pena mds leve, el
delincuente se beneficiara de ello.

El ordenamiento juridico interno también Ila
acoge, al mandar la aplicacion de la ley favorable,
“aun cuando aquella sea posterior al tiempo en
que se cometiéo el delito”; “aun cuando sea
posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva
o desfavorable”; y, “aun cuando sea posterior se
aplicard, sin excepciéon, de preferencia a la
restrictiva o desfavorable”

La misma se extiende a la ley procesal penal
de efectos sustanciales al privilegiar la benigna,
la cual “aun cuando sea posterior a la actuacion,
se aplicaréd de preferencia a la restrictiva o
desfavorable”.
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En tales condiciones, el cumplimiento de tal
principio resulta ineludible para los funcionarios
judiciales, a quienes frente al transito o
coexistencia de leyes les corresponde en cada
caso concreto verificar su procedencia y
aplicacion, toda vez que sin excepcion debe
preferirse la ley favorable.

Ahora bien, la Ley 1826 de enero 12 de 2017
que creo el titulo VIII de la Ley 906 de 2004,
establecié en su capitulo I del titulo I, un
procedimiento especial abreviado para los
delitos relacionados en su articulo 10, entre los
cuales, se halla el hurto calificado segun las
modalidades descritas en el articulo 240 del
Codigo Penal y agravado por las causales 1 a 10
del articulo 241 del mismo estatuto sustantivo.

Respecto de su vigencia, la ley determin6 que
entraria a regir seis (6) meses después de la fecha
de su promulgacion, precisando que se aplicara
i) a los delitos cometidos bajo su vigor; y, ii) a los
cometidos con anterioridad a este, siempre que
no se hubiera formulado imputacién al indiciado
en los términos de la Ley 906 de 2004.

Aun cuando la nueva ley, impide ajustar al
procedimiento especial abreviado las actuaciones
en tramite por los hechos punibles expresamente
relacionados en ella, tal prohibicion no
constituye obstaculo legal para reconocer al
sujeto pasivo de 1la acciéon penal las
situaciones mas favorables en los procesos
iniciados antes de su vigencia, conforme lo
disponen los instrumentos internacionales, el
postulado constitucional y los mandatos legales
citados.

La Corte Constitucional en sentencia C-225 de
2019, al declarar la exequibilidad condicionada
del inciso 2° del articulo 44 de la Ley 1826 de
2017 asi lo reconoce, al precisar que tal precepto
no excluye la aplicacion del principio de
favorabilidad contenido en el articulo 29 de la
Constitucion Politica [...]

Por su parte, el articulo 16 de la Ley 1826 de
2017 previo que la aceptacion de cargos del
indiciado antes de la audiencia concentrada
“dara lugar a un beneficio punitivo de hasta
la mitad de la pena”, el cual también aplicara
“en los casos de flagrancia, salvo las
prohibiciones previstas en la ley, referidas a
la naturaleza del delito”

La ley 1453 de 2011, modificatoria del articulo
301 de la 906 de 2004, en el paragrafo de su
articulo 57 dispuso que la persona sorprendida

en alguna de las hipotesis de flagrancia
contempladas en el, “sélo tendrd ¥4 del beneficio
de que trata el articulo 351 de la Ley 906 de
2004”.

Mientras esta norma prevé apenas una
disminuciéon de la pena imponible equivalente al
12.5%, para quien acepta los cargos atribuidos
en la audiencia de formulacién de la imputacion,
aquella consagra una mayor al disponer “hasta
la mitad de la pena”, para el indiciado que los
acepta previamente a la audiencia concentrada.

La supresion de la audiencia de formulacion
de la imputacion y la acumulaciéon de las
audiencias de formulacion de acusaciéon y
preparatoria en la concentrada, razon por la
cual los procesos en curso por los delitos
relacionados en la citada normatividad son
excluidos del procedimiento especial abreviado,
no constituye obstaculo para aplicar el
principio de favorabilidad al consagrar una
rebaja de pena mayor.

[...] De otro lado, la Ley 1826 de 2017 hace
inaplicable las disposiciones de la 906 de 2004
que rinan con el procedimiento especial
abreviado que debe seguirse en relacion con los
delitos citados expresamente en ella, de modo
que las situaciones favorables creadas no aplican
para los que deben tramitarse por el
procedimiento ordinario.

En consecuencia, el beneficio punitivo
contemplado en la citada ley, procede por
favorabilidad para aquellos asuntos rituados
bajo el procedimiento de la Ley 906 de 2004
por los delitos enunciados en el articulo 10 de
la Ley 1826 de 2017, cuyas actuaciones se
encontraran en tramite a la fecha en que entro6 a
regir o concluidas con sentencia en firme, “salvo
las prohibiciones previstas en la ley, referidas a la
naturaleza del delito”

Es pertinente advertir que ningan mandato
constitucional y legal, impide que Ila
reduccion de pena en el monto establecido en
el articulo 16 de la Ley 1826 de 2017
favorezca a los condenados, en la medida que
el principio de favorabilidad opera sin
excepcion alguna y con preferencia sobre la
ley odiosa o restrictiva.

Basta recordar que la Ley 153 de 1887, en el
inciso segundo de su articulo 44, al tratar la
favorabilidad expresa que “Esta regla favorece
a los reos condenados que estén sufriendo su
condena”, senalando en su articulo siguiente



que tal disposiciéon tiene aplicacion “Si la ley
nueva minora de un modo fijo la pena que
antes era también fija, se declarara la
correspondiente rebaja de pena”.

En el mismo sentido, el articulo 6 de la Ley 599
de 2000 hace extensiva la aplicacion de la ley
favorable, al indicar que “también rige para los
condenados”».

JURISPRUDENCIA - Precedente: aclaraciéon y
complementaciéon | SISTEMA  PENAL
ACUSATORIO - Procedimiento Especial
Abreviado (Ley 1826 de 2017): aceptacion o
allanamiento a cargos, flagrancia, favorabilidad ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: disminucién punitiva,
flagrancia || PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD -
Se debe aplicar sin excepcién | PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD - Marco juridico ||
VIOLACION DIRECTA DE LA LEY SUSTANCIAL
- Aplicacién indebida: se configura ||
VIOLACION DIRECTA DE LA LEY SUSTANCIAL
- Falta de aplicacién: se configura | HURTO
CALIFICADO Y AGRAVADO - Es susceptible de
aplicacion de las rebajas punitivas de la ley 1826
de 2017 || CASACION - Redosificacién punitiva

«De esta manera, la Sala aclara y complementa
el auto del 5 de diciembre de 2018, rad. 52535

[..]

En este asunto, los acusados RR y RM fueron
condenados por el delito de hurto calificado,
agravado por la causal 10 del articulo 241 del
Codigo Penal, el cual se encuentra relacionado en
el articulo 10 de la Ley 1826 de 2017.

Ambos aprehendidos en situacion de
flagrancia, el 13 de noviembre de 2016 en
audiencia de formulacion de imputacion se
allanaron al cargo formulado.

Si bien es cierto, para el 7 de julio de 2017, fecha
en la cual fue proferida la sentencia de primera
instancia, la Ley 1826 de ese anno aun no regia,
también lo es que al dictarse la de segunda el 28
de septiembre siguiente, tal normatividad se
encontraba vigente.

El Tribunal, a pesar que uno de los temas de
apelacion guardaba relacion con la punibilidad,
pas6é por alto examinar si en este caso era
aplicable la disposicion que en la demanda de
casacion se echa de menos, de modo que la pena
impuesta por el a quo la mantuvo inmodificable.

Dada la evidente aplicacion indebida del
paragrafo del articulo 301 de la Ley 906 de
2004 e inaplicacion del articulo 16 de la Ley
1826 de 2007, precepto procesal con efectos
sustanciales favorable a los acusados, con
fundamento en este se reducira la pena en la
proporciéon  prevista, al cumplirse los
presupuestos para su procedencia, esto es, haber
sido aprehendidos en situacion de flagrancia,
aceptado los cargos en la audiencia de
formulaciéon de la imputacion y el delito
corresponder a los que deben tramitarse por el
procedimiento especial abreviado.

En consecuencia, ante la prosperidad del cargo,
la Sala procedera a casar parcialmente la
sentencia redosificando la pena impuesta a los
inculpados.

Con respeto a los parametros legales del juzgador
tenidos en cuenta para determinarla en catorce
(14) anos de prision para cada uno de los
incriminados, dicho monto se reducira en la
mitad en razon del allanamiento a cargos en su
primera diligencia judicial, quedando establecida
en siete (7) anos y no en los doce (12) afios y tres
(3) meses que inicialmente fueron fijados
aplicando la disminucion prevista por el articulo
301 de la Ley 906 de 2004».

(Texto resaltado por la Relatoria)
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3. ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14
ANOS
Cuando se realiza en presencia del sujeto
pasivo

La Sala decidi6é no casar la sentencia
impugnada, en la que se condeno al procesado
como autor del delito de Actos Sexuales con
menor de catorce anos, para cuyo efecto descarto



los cargos propuestos por el recurrente. En este
sentido, estimo6 particularmente relevante
recordar que este tipo penal tiene configuracion
bajo varias modalidades, una de las cuales tiene
lugar cuando la conducta diversa del acceso
carnal se realiza en presencia del menor de
edad, cuestién que la corporacion analizd, para
ratificar que en el asunto examinado no se
vulnero el principio de congruencia, toda vez que
la Fiscalia si hizo mencién clara de los hechos
Jjuridicamente relevantes alusivos a esta forma
de comportamiento, que fue el que motivo
validamente el fallo adverso a aquél por parte
del juzgador.

SP1714-2019 (45718) del 15/05/19

Magistrado Ponente:

Luis Guillermo Salazar Otero

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacion
de la acusacion: requisitos, relacion clara y
sucinta de los hechos juridicamente relevantes ||
PRINCIPIO DE CONGRUENCIA- No se vulnera
| ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS
- Modalidades: cuando se realiza en presencia
del sujeto pasivo || ACTOS SEXUALES CON
MENOR DE 14 ANOS - Se configura

«El demandante [...] acusa violado el referido
axioma porque ademas de que en la acusacion no
se preciso, dentro de los diversos verbos rectores
que componen la descripcion tipica del delito de
actos sexuales con menor de 14 anos, la
modalidad atribuida al procesado, el juzgador
termino emitiendo sentencia de condena por un
comportamiento no contenido facticamente en la
acusacion, ni en las alegaciones fiscales.

El examen, sin embargo, de la acusacion y su
confrontacion con las sentencias de instancia
permiten advertir infundado tal reparo.

Asi, sin que exista confusion ni duda algunas, la
Fiscalia en el acto de acusacion indicé los
hechos juridicamente relevantes y
especificamente que el procesado, en varias
ocasiones, al menos dos, cuando la menor
llegaba del colegio o tenia que trasladarse al
lavadero de su casa, llamaba su atencién para
exhibirsele no solamente desnudo sino también
masturbandose, es decir y sin que sea necesario

el uso de formulas sacramentales o expresiones
gramaticales absolutamente precisas, que en
presencia de la menor de 14 afos ejecutaba
actos sexuales diversos del acceso carnal, lo
cual juridicamente se halla previsto en el articulo
209 de la Ley 599 de 2000, norma que sanciona,
entre otras conductas, a quien realizare actos
de aquella indole en presencia de una persona
menor de 14 afos.

Y si se trata de las alegaciones de conclusion, la
misma transcripcion que hace el censor revela,
no solo que la Fiscalia se remiti6 a la acusacion,
sino que ademas resen6 de manera asaz
circunstanciada la conducta y los hechos
juridicamente relevantes |...]|

[...] Luego, en contra de lo dicho por el censor, es
incuestionable que la Fiscalia determiné
expresamente los delitos, tanto en la acusacion,
como en los alegatos a través de los cuales
solicito condena, al precisar por un lado, los
hechos juridicamente relevantes que Ilos
constituian y nunca fueron variados, y por otro,
senalando el precepto dentro del cual se
tipificaban, con indicacion de que se trataba,
segln se transcribio, de la realizacion de actos
sexuales diversos del acceso carnal en
presencia de una menor de 14 anos.

Por tanto, si el juez condeno, como en efecto lo
hizo, por ese supuesto factico resenado en la
acusacion y tipificado en el articulo 209 del
Codigo Penal, es evidente que mninguna
afectacion se produjo al principio de
congruencia.

Ahora, que el a quo al inicio de sus
consideraciones haya afirmado que incurre en
dicho delito quien realizare actos sexuales
diversos del acceso carnal con persona menor
de 14 afos, no deja de ser, en este caso, una
afirmacion aislada que en manera alguna podria
sustentar la infraccion denunciada por el censor,
cuando en toda la argumentacion seguida a
aquella se advierte que la conducta imputada al
acusado no fue otra que la de realizar en
presencia de una menor de 14 afnos actos
sexuales diversos al acceso carnal.

[...] En conclusion, como el acusado lo fue por
realizar actos sexuales diversos del acceso
carnal en presencia de una menor de 14 aiios,
conducta que se incluye dentro de las tres que
pune el articulo 209 del Cédigo Penal, en cuyo
respecto se hizo la correspondiente imputacion
juridica y tanto por esos hechos, como por esta
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tipicidad fue condenado en las instancias, el
reproche propuesto en torno a una supuesta
transgresion al principio de congruencia,
carece de prosperidad».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

4. ACUERDO DE PAZ (FARC - EP)
Limite temporal para el acogimiento
voluntario a la Jurisdiccion Especial para
la Paz, por parte de agentes del Estado y
terceros civiles que no hacen parte de la
fuerza publica

La Sala estim6 reunidos los parametros
requeridos para disponer la remisiéon del asunto
por competencia a la Jurisdiccion Especial para
la Paz, habida cuenta que el procesado se
sometio libremente a esa especialidad, en un
evento en el que las conductas atribuidas
guardan nexo con el conflicto armado interno.
Adicionalmente, la Corte hizo especial énfasis en
que se cumpli6 en el caso con el denominado
limite temporal, predicable de los agentes del
Estado y terceros civiles que no hacen parte de la
Fuerza Publica, por cuya virtud el acogimiento
voluntario a la JEP, debe producirse dentro de
los tres meses siguientes a la entrada en
vigencia de la ley estatutaria de esa jurisdiccion,
los cuales vencen el 6 de septiembre de 2019.

AP2476-2019 (50326) del 26/06/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Agentes del
Estado y terceros civiles que no hacen parte
de la Fuerza Piublica: comparecen a la JEP de
manera voluntaria || ACUERDO DE PAZ (FARC
- EP) - Sujetos destinatarios (Ley 1922 de
2018): terceros y agentes del Estado no
integrantes de la fuerza publica || ACUERDO DE
PAZ (FARC - EP) - Procedimiento para los
terceros y agentes del Estado no integrantes de la

fuerza publica que manifiesten su voluntad de
someterse a la JEP, requisitos y tramite ||
ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Jurisdiccion
Especial para la Paz: competencia prevalente,
preferente y exclusiva frente a delitos cometidos
por causa, con ocasiéon o en relacién directa o
indirecta con el conflicto armado || ACUERDO
DE PAZ (FARC - EP) - Jurisdiccion Especial
para la Paz: la competencia para definir la
remision de las actuaciones es del funcionario de
la jurisdiccién ordinaria | ACUERDO DE PAZ
(FARC - EP) - Agentes del Estado y terceros
civiles que no hacen parte de la Fuerza
Pablica: si presentan la peticion de acogimiento
directamente en la Jurisdiccion Especial para la
Paz, debe analizarla y si es asunto de su
competencia, solicitar el expediente a la
jurisdiccién ordinaria | ACUERDO DE PAZ
(FARC - EP) - Agentes del Estado y terceros
civiles que no hacen parte de la Fuerza
Pablica: limite temporal para el acogimiento
voluntario a la Jurisdiccion Especial para la Paz
| ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Jurisdiccién
Especial para la Paz: conflicto de competencia
con la Jurisdiccion Ordinaria

¢[...] sobre el procedimiento para los terceros
y agentes del estado no integrantes de la
Fuerza Publica que manifiesten su voluntad de
acogerse a la JEP, el articulo 47 de la Ley 1922
de 2018, seiiala:

“Procedimiento para los terceros y agentes del
Estado no integrantes de la fuerza ptblica que
manifiesten su voluntad de someterse a la JEP. De
conformidad con lo establecido en la Ley
Estatutaria de la Jurisdiccion Especial para la
Paz, en los casos en que ya exista una vinculacion
formal a un proceso por parte de la jurisdicciéon
penal ordinaria, se podrd realizar la manifestacion
voluntaria de sometimiento a la JEP en un término
de tres (3) meses desde la entrada en vigencia de
dicha ley, siempre y cuando el tercero o agente del
Estado no integrantes de la fuerza publica haya
sido notificado de la vinculaciéon formal. Se
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entenderd por vinculacién formal, la formulacién
de la imputacion le cargos o de la realizacion de la
diligencia de indagatoria, segtin el caso.

En los demds casos en los que atun no exista
sentencia, podran realizar su manifestaciéon de
sometimiento dentro de los tres (3) meses
siguientes a la entrada en vigencia de la presente
ley.

[--]
La manifestacion de voluntariedad deberd
realizarse  por escrito ante los Organos

competentes de la jurisdiccion ordinaria, quienes
deberdan remitir de inmediato las actuaciones
correspondientes a la JEP. La actuacion en la
Jjurisdiccion ordinaria, incluyendo la prescripcién
de la accién penal, se suspenderda a partir del
momento que se formule la solicitud de
sometimiento a la JEP y hasta tanto esta asuma
la competencia.

La JEP tendra un término de cuarenta y cinco (45)
dias habiles para resolver la solicitud, contados a
partir de la fecha de recepcion de la misma.
Durante este periodo seguiran vigentes las
medidas de aseguramiento y/o las penas
impuestas por la jurisdiccién ordinaria en contra
del procesado, y se suspenderdn los términos del
proceso penal.

Vencido el plazo anterior, la Sala proferira
resolucion en la que determinard si el caso
expuesto en la solicitud es de su competencia o no,
para lo cual se aplicara de manera exclusiva lo
establecido en el Acto Legislativo No. 01 de 2017
y la Ley Estatutaria de la Administracién de la
JEP.

Si concluye que no es competente para conocer del
asunto, devolverad el expediente y todo el material
probatorio a la jurisdiccion ordinaria dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria de la
resolucion que asi lo hubiere decidido. Al cabo de
este plazo, volveran a reanudarse los términos del
proceso penal ordinario.

En caso contrario, es decir, sila Sala concluye que
el asunto es de su competencia, asi lo declarard
expresamente y adelantara el procedimiento
previsto en esta ley. En este supuesto, las
actuaciones de la jurisdiccion ordinaria tendran
plena validez.”

Esta norma, al igual que todas las expedidas en
desarrollo, aplicacion y cumplimiento del
Acuerdo Final para la Paz, contiene dos
presupuestos que determinan el ambito de
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aplicacion de la Jurisdiccion Especial para la
Paz: (i) que la persona hubiere participado de
manera directa o indirecta en el conflicto armado,
y (ii) que haya sido condenada, procesada o
senalada de cometer conductas punibles
cometidas por causa, con ocasion o en relacion
directa o indirecta con el mismo.

Significa lo anterior, que la simple manifestacion
del investigado, procesado o condenado por la
comision de una conducta punible, no determina
la competencia de la JEP, toda vez que el origen
y la naturaleza de la jurisdiccion especial
exige la calificacion de la conducta como un
hecho cometido por quien participé directa o
indirectamente en el conflicto armado,
ademas, que el hecho haya sido cometido con
causa, con ocasion o en relacion directa o
indirecta con el conflicto.

Ahora bien, en cuanto al funcionario competente
para examinar tales circunstancias, la Sala
interpreto el citado articulo 47, concluyendo que
corresponde al de la jurisdiccion ordinaria
ante quien se eleva la peticion de acogimiento
a la JEP, efectuar un analisis a partir del cual
se viabilice la remision de la actuacion a esa
jurisdiccion:

“..[QJue el propio legislador haya previsto como
mecanismos para resolver las solicitudes de
sometimiento a la JEP que la peticién se presente
ante la autoridad ordinaria, lo que implica
naturalmente que esta debe hacer un
pronunciamiento de si el asunto sometido a su
conocimiento debe o no remitirse a la JEP. e
formular sus pretensiones para que la Sala de
Definiciéon de Situacion Juridica Pero también
quien pretende comparecer a esta ultima
jurisdiccion pued resuelva si es de su
competencia...” (CSJ AP, 5 sept. 2018, rad.
32785).

Un entendimiento diferente conllevaria a la
anarquia judicial, en tanto bastaria que
cualquier procesado manifestara su intencion de
acogerse a la JEP, para paralizar su proceso en
la justicia ordinaria, hermenéutica que en modo
alguno consulta los objetivos constitucionales y
la competencia de esta jurisdiccion creada con el
fin de investigar y juzgar hechos cometidos por
quienes participaron en el conflicto armado
interno, siempre que ellos hubieren sido por
causa, con ocasion o en relacion directa o
indirecta con dicho conflicto.



Resultaria incoherente con los fines y principios
del sistema judicial colombiano, concebir que sin
ningdn examen sobre los presupuestos que
determinan la competencia de la JEP, la justicia
ordinaria debe remitir la peticion a esa
jurisdiccién, junto con la totalidad del proceso, y
suspender el término de prescripciéon y de las
actuaciones procesales, generando un caos ante
la avalancha de peticiones que sin ningin
sustento tendrian que avocar los magistrados de
la JEP.

Entonces, cuando un tercero o un agente del
Estado no integrante de la Fuerza Publica
pretenden acceder a los beneficios y penas
establecidos en el Acuerdo Final para la Paz,
el Acto Legislativo 01 de 2017, la Ley 1820 de
2016, 1922 de 2018 y los decretos
reglamentarios, es necesario el analisis por
parte de la autoridad de la jurisdiccion
ordinaria que conoce el proceso, con miras a
determinar si las conductas punibles cometidas
por quien hace la peticion, fueron ejecutadas con
ocasion y en relacion directa o indirecta con el
conflicto.

Y no podria interpretarse de manera diferente,
dado que desde la expedicion del Acto Legislativo
01 de 2017 (4 de abril), el legislador
constitucional instituyé6 unos presupuestos
concebidos con miras a que a la Jurisdiccion
Especial para la Paz se remitan exclusivamente
las actuaciones que cursen por conductas
cometidas por causa, con ocasion o en relacion
directa o indirecta con el conflicto armado interno
(art. 5° Transitorio), de cara a que los esfuerzos
de la recién creada jurisdiccion se optimicen en
el estudio de estas y no se desgaste examinando
situaciones que desde el inicio se sabe son
extranas a su competencia.

De manera que el inciso 4° del articulo 47 de la
Ley 1922 de 2018, que establece el procedimiento
a seguir en los casos en los que un tercero o un
agente del Estado no integrante de la Fuerza
Publica manifiesten su intencion de acogerse a la
JEP, debe interpretarse acudiendo a la teleologia
de las normas que lo inspiraron, puesto que no
se concibe un tramite apartado de los fines del
instituto juridico que lo rige.

[...] nada obsta para que el procesado acuda
ante la JEP presentando su solicitud de
acogimiento a esa jurisdiccion, caso en el cual,
por ser la autoridad ante quien se eleva la
pretensiéon, alli se efectie el estudio de
correspondencia de los hechos, con las
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exigencias constitucionales y legales que le
atribuyen el conocimiento. Solo si se arriba a la
conclusion de que esa jurisdiccion es
competente para juzgar los hechos
examinados, solicitara a la justicia ordinaria
la remision del expediente. En todo caso,
también en este evento es determinante el
pronunciamiento de la autoridad de la
jurisdiccién ordinaria que adelanta la actuacion,
pues, de presentarse discrepancia de criterios
entre una y otra, el legislador instituyé el
conflicto de competencia.

Lo anterior, como lo dispone el mencionado
articulo 47, cuando se trate de destinatarios de
la JEP, especificamente los terceros o los agentes
del Estado diferentes a los miembros de la Fuerza
Publica que hubieren cometido conductas
punibles relacionadas directa o indirectamente
con el conflicto armado interno, puesto que su
acogimiento a la Jurisdicciéon Especial para la
Paz, ademas de ser producto de la manifestacion
voluntaria de comprometerse a decir la verdad,
requiere del componente factico a partir del cual
esa jurisdiccion adquiere competencia.

De otra parte, el sometimiento a la JEP de los
terceros o Agentes del Estado no integrantes
de la Fuerza Puablica, debe manifestarse dentro
del limite temporal previsto en el articulo 47 de
la Ley 1922 de 2018, es decir, dentro de los tres
meses siguientes a la entrada en vigencia de
la ley estatutaria de esa jurisdiccion, término
que se vence el 6 de septiembre de 2019,
teniendo en cuenta que entré a regir el 6 de junio
del mismo afno. (Ley 1957 de 2019).

En conclusion, (i) la manifestacion de
acogimiento a la JEP, presentada por un tercero
o un agente del Estado no integrante de la Fuerza
Publica, en la jurisdiccién ordinaria, so6lo sera
remitida a esa jurisdiccion si el funcionario
judicial a cargo del proceso verifica que se reinen
los presupuestos de competencia material y
personal. (ii) Si la peticion es presentada
directamente en la JEP, y una vez analizada la
solicitud se concluye que es un asunto de su
competencia, solicitara a la jurisdiccion ordinaria
la remision del expediente. (iii) En el evento de
presentarse criterios encontrados entre las dos
jurisdicciones, se resolveran a través del conflicto
de competencian.

ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Solicitante:
agentes del Estado, alcalde || ACUERDO DE PAZ
(FARC - EP) - Sujetos destinatarios (Ley 1922



de 2018): terceros y agentes del Estado no
integrantes de la fuerza publica | CONCIERTO
PARA DELINQUIR - Agravado: con fines de
paramilitarismo, alianzas con politicos, a través
de la promociéon de grupo armado al margen de
la ley | CONCIERTO PARA DELINQUIR -
Agravado: promover grupo ilegal, alianzas con
politicos, la contribucion puede ser econémica,
social o politica | ACUERDO DE PAZ (FARC -
EP) - Jurisdiccion Especial para la Paz: procede
la remision de las actuaciones cuando los hechos
y conductas delictivas tienen relacion directa o
indirecta con el conflicto armado | ACUERDO
DE PAZ (FARC - EP) - Jurisdiccion especial
para la paz: se remite por competencia ||
RUPTURA DE LA UNIDAD PROCESAL -
Procedencia

¢[...] la peticion de AJLB, quien en su condicion
de tercero Agente del Estado no integrante de
la Fuerza Publica, ha manifestado su intencion
de acogerse a la JEP. Con tal fin, se hace
necesario verificar si la conducta punible juzgada
en esta actuacion fue realizada por causa, con
ocasion o en relacion directa o indirecta con el
conflicto armado.

Con tal fin, la Sala retoma el examen que sobre
el punto efectud en el auto (CSJ AP-2289-2019,
12 jun. Radicado 50326) proferido dentro de esta
actuacion, cuando otro de los procesados
manifesto su decision de acogerse a la JEP:

“...[L]os hechos que se tuvieron como probados por
el tribunal, [los cuales] han sido conocidos con el
nombre de ‘PACTO DE MARIZCO -URABA
CORDOBES’, como mecanismo utilizado desde el
ano 1997 por VC, mdximo comandante de las
AUC, con el fin de impulsar, extender y fortalecer
desde las regiones, las actividades de las
Autodefensas Armadas de Colombia, hasta
alcanzar participaciéon de sus candidatos en el
Congreso de la Republica.

La gesta de dichos pactos entre los paramilitares
y los politicos estuvo a cargo de FRH, alias ...[’,
quien dividié en tres regiones el Uraba colombiano
promoviendo el mismo numero de proyectos: (1)
‘Uraba Grande Unido y en Paz’, en la zona del
Urabad Antioquenio”; (2) ‘Proyecto Politico Regional
Darién Chocoano’, y (3) ‘PROYECTO POLITICO
MARIZCO URABA CORDOBES’, este ultimo, a
cargo del Bloque Elmer Cdrdenas, con injerencia
en los municipios ubicados en la margen izquierda
del rio Sinu, entre ellos, Canalete, Los Coérdobas,
Monitos, Puerto Escondido y San Bernardo del
Viento”.
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En desarrollo de la investigacion se individualizo,
entre otros, a AJLB, politico del municipio de
Canalete (Cordoba), alcalde de esa localidad para
la época en la que se suscribi6 el ‘Pacto Marizco’,
a quien se le atribuye haber colaborado,
promocionado 'y auspiciado el proyecto
‘MARIZCO’ a cambio de obtener el respaldo de la
organizacion criminal, cuya presencia en la
region se desplegd a través del Bloque Elmer
Cardenas

[...] la Fiscalia abrié investigacion el 12 de
octubre de 2011 y ordené vincular, entre otros, a
AJLB, alcalde de Canalete en el periodo
comprendido entre el 2001 y el 2003, acusandolo
por el delito de concierto para delinquir agravado
conforme al inciso 2° del articulo 340 del Cédigo
Penal, conducta punible por la cual fue absuelto
en primera instancia y condenado por el tribunal.

El compendio de la situacion factica permite a la
Sala concluir que la conducta cuya comision es
atribuida a AJLB, se relaciona directamente
con el conflicto armado interno, dado que en
su condicién de primer mandatario del municipio
de Canalete (Coérdoba), ayudaba al grupo
paramilitar a expandir su proyecto politico que
buscaba erradicar las guerrillas de ideologia de
extrema izquierda.

Bajo este contexto, la Sala encuentra cumplido
el requisito indispensable para que la JEP
asuma el conocimiento de la conducta juzgada
en la jurisdiccion ordinaria.

De otra parte, el requisito de temporalidad para
someterse a la JEP también se halla reunido,
puesto que AJLB manifest6 su voluntad de
comparecer como agente del estado no integrante
de la fuerza publica, con el fin de contar la verdad
sobre los hechos delictivos, lo cual hizo dentro del
término de tres meses que otorga el articulo 47
de la Ley 1922 de 2018.

En consecuencia, como quiera que este proceso
también cursa en contra de una procesada
(ELCG), cuya actuacion permanecera en el
tramite del recurso de casacion, se dispone la
ruptura de la unidad procesal para que en esta
jurisdiccion permanezca el proceso respecto de
ella.

En lo que atane a AJLB, se remitira copia del
expediente (cuadernos y cd’s) a la Jurisdiccion
Especial (art. 47 de la Ley 1922 de 2018). De
conformidad con los dispuesto por el articulo 47
de la Ley 1922 de 2018, la actuacion en su contra



queda suspendida, incluyendo el término de
prescripcion de la accién penal, a partir del
momento en el que presento la solicitud de

sometimiento (6 de junio de 2019), hasta tanto la
JEP asuma la competencianr.

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

5. AGRAVANTE POR EL CARACTER,
POSICION O CARGO EN LOS DELITOS
SEXUALES
La cercania existente entre vecinos no es
suficiente para derivar, sin mayores
consideraciones, la construccion de lazos de
confianza entre las personas

La Sala casé parcialmente el fallo impugnado
para redosificar la sancion, tras advertir que el
Tribunal incurrié en falso raciocinio al deducirle
al procesado, condenado por el delito de Actos
Sexuales con menor de catorce anos, la
circunstancia agravante derivada del caracter,
posicién o cargo, con sustento en que la
condiciéon de vecino que ostentaba respecto de la
victima, implicaba un vinculo de confianza. En
este sentido, precis6 que el Tribunal vulneré con
tales argumentos la regla de la experiencia,
consistente en que este tipo de lazo no se
determina por la simple cercania fisica de las
personas. Adicionalmente, explico que el
agravante descrito -aplicable a los delitos contra
la libertad, integridad y formacién sexuales- no
es de caracter enunciativo, sino que requiere
comprobacion acorde a los hechos y pruebas
que sustentan la acusacion.

SP1144-2019 (51923) del 27/03/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

FALSO RACIOCINIO - Técnica en casacidon: el
recurrente debe evidenciar el desconocimiento de
principios de la logica, reglas de la experiencia o
leyes de la ciencia || FALSO RACIOCINIO -
Técnica en casacion: el recurrente debe
evidenciar la forma y el elemento de la sana
critica desconocidos por el juzgador | REGLAS
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DE LA EXPERIENCIA - Configuracion: el
sentimiento de confianza no esta determinado
por la simple cercania fisica entre las personas
TESTIMONIO - Apreciacion probatoria
ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS -
Agravado por el caracter, posicién o cargo ||
DELITOS SEXUALES - Agravante por el
caracter, posicion o cargo: no es enunciativa,
sino que requiere comprobacion a partir de las
pruebas y los hechos que integren la acusacion ||
DELITOS SEXUALES - Agravante por el
caracter, posicion o cargo: la cercania existente
entre vecinos no es suficiente para derivar, sin
mayores consideraciones, la construccion de
lazos de confianza entre las personas
CASACION - Redosificacién punitiva

«La Sala tiene establecido que el falso raciocinio
se configura cuando el fallador quebranta en el
proceso de valoracion probatoria los principios
de la sana critica, integrados por las reglas de
la experiencia, los principios légicos y las
leyes de la ciencia.

En este evento el censor cuestioné la prueba
testimonial a partir de la cual las instancias
encontraron acreditada la circunstancia de
agravacion descrita en el numeral 2° del
articulo 211 de la Ley 599 de 2000. En esencia,
cuestiono las inferencias construidas a partir de
la declaracion rendida por la victima y su madre,
por cuanto, en su criterio, quebrantan los citados
postulados.

Como ha precisado la jurisprudencia, para la
demostracion del aludido yerro, le corresponde
al demandante indicar el criterio de 1la
mencionada naturaleza vulnerado por el
sentenciador, identificar el que, en su defecto,
debi6  aplicar éste y fundamentar Ila
trascendencia del error.

Para el caso concreto, el casacionista cumpli6
con esa carga, en tanto denuncié que las
decisiones de instancia infringieron la maxima
de la experiencia, acorde con la cual, el
sentimiento de confianza no esta determinado
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por la simple cercania fisica entre las
personas, como la que coexiste en una
relacion de vecindad, sino que demanda para
su configuracion la conviccion absoluta respecto
del comportamiento de otra persona.

Igualmente, advirti6 que la equivocada
interpretacion del Tribunal propici6 una pena
sustancialmente mayor a la que debié imponerse
al procesado.

Sobre el particular, encuentra la Sala que le
asiste razon al recurrente, en tanto la decision
de segunda instancia que confirmé Ila
configuracion de la agravante punitiva resulté de
un error en la apreciacion de las pruebas
testimoniales practicadas en juicio, acorde con
las cuales no es posible concluir que HYPP
ostentaba sobre la victima una posicion que la
impulsé a depositar en €l su confianza.

En lo tocante a esta circunstancia de agravacion
punitiva, la jurisprudencia de la Sala tiene
establecido que debido a la formula abierta del
numeral 2° del articulo 211 de la Ley 599 de
2000, corresponde al juez analizar las
particularidades de cada caso y, a partir de este
ejercicio, determinar si el victimario ostenta un
caracter, posicion o cargo que lleve a la victima a
depositar su confianza en él. Ello, por cuanto la
atribucion de tal agravante no puede
restringirse a un ejercicio enunciativo.
Requiere una comprobacion a partir de las
pruebas y los hechos que integren Ila
acusacion. (CSJ AP, 25 May 2015, Rad. 45659).

Sin embargo, en el caso bajo estudio ese examen
brilla por su ausencia, pues, como se indicé en la
demanda de casacion y aval6 la Fiscalia General
de la Nacion, la sola condicion de vecino basto
para que el Tribunal tuviera por acreditada la
aludida circunstancia de agravacion punitiva.

En lo sustancial, el Tribunal indic6 que a partir
del testimonio de HYPP establecié que vivia en el
mismo edificio que la familia de la victima desde
el 2013y, por ello, para el momento de los hechos
eran vecinos “desde hacia mucho tiempo atras”.

Asi mismo, afirmé que JR, madre de la menor,
testifico que en varias ocasiones contraté los
servicios técnicos del procesado. Inclusive,
resaltdé que le encomendo6 instruir a ALPR. en el
uso de la impresora, lo que, a su juicio, “sugiere”
que victima y victimario se conocian e incluso
interactuaban.

14

En ese orden, concluy6 que ese “vinculo previo,
fomentado por la cohabitacién en el edificio del
barrio “[...]” favorecié su acceso al apartamento
sin mayor supervisiéon por parte de la madre y
demas familiares, facilitando la comision de los
tocamientos ilicitos. Finalmente, resalté que tal
discernimiento surgi6 de un analisis serio de las
pruebas.

En sentido contrario, la Sala considera que tal
deduccion desconoce lo testificado por JR y
ALPR. el 16 de febrero de 2017 y las inferencias
légicas que se desprenden de sus declaraciones.

Mirese que durante el juicio oral la Fiscalia
interrog6 a la menor sobre su relacion con HYPP.
Especificamente, le pregunté si lo conocia de
antes, a lo que ésta respondi6 de manera
negativa. Aclaré que otra persona que vivia en el
mismo edificio se lo present6 a su mama, a fin de
que revisara el computador que se encontraba
dafado y, s6lo por esta circunstancia, ingresé6 a
su apartamento en dos oportunidades en un
lapso de 8 o 15 dias

[...] su ingreso al apartamento no obedecié al
sentimiento de confianza que la familia y la
menor depositaban en PP, sino a la necesidad de
efectuar algunas reparaciones que éste, por su
formacion técnica, estaba en capacidad de
realizar. En otras palabras, a una relacién
puramente contractual que, acorde con las
pruebas practicadas en juicio, no habia
trascendido a un plano personal.

A su vez, al ser interrogada sobre el momento en
que la menor victima conoci6 al procesado y
cuantas veces ingreso6 al apartamento, JR senal6
que aproximadamente un ano antes de los
tocamientos una vecina le dio a conocer que la
persona que vivia en el segundo piso era técnico
en mantenimientos de computadores y celulares
y, que por ello, lo contrato alrededor de cuatro
veces.

Incluso, manifesté que desconocia cuanto tiempo
llevaba viviendo en el edificio, porque “desde que
él empezé a vivir ahi no tuvimos confianza’.
Insistié en que so6lo tuvo contacto con el hombre
cuando necesito reparar el computador e instalar
la impresora.

De esta manera la sentencia de segunda
instancia err6 al homologar vecindad y
cohabitacion. El yerro es evidente. La vecindad
apunta al “/cJonjunto de las personas que viven en
las distintas viviendas de una misma casa, o en
varias inmediatas las unas de las otras”, entre



tanto, para cohabitar es necesario vivir

“jluntamente con otra u otras personas”.

Por ende, resulta del todo desacertado afirmar
que victima y victimario cohabitaban y, ain mas,
considerar este falso supuesto prueba suficiente
de la circunstancia de agravacion imputada.

En resumen, las sentencias de instancia se
encuentran edificadas sobre una equivocada
interpretacion de las pruebas practicadas en
juicio, a las que, ademas, se les dio un alcance
desproporcionado con el fin de dar por
acreditada la estructuracion de la agravante
de confianza atribuida por la Fiscalia General de
la Nacion a HYPP, bajo el erroneo supuesto de
que la cercania que existe entre vecinos es
suficiente para derivar, sin mayores
consideraciones, la intimidad, camaraderia y
amistad que implica la construccion de lazos de
confianza entre las personas.

En ese orden, reitera la Corte que ni el juzgado ni
el Tribunal expusieron con suficiencia cual es la
regla de la experiencia que los condujo a concluir
que la sola relacion de vecindad envuelve un lazo
de confianza de tal naturaleza que configura y
acredita por si sola la agravante descrita en el
numeral 2° del articulo 211 del Codigo Penal.

Asi, al haber incurrido las decisiones de instancia
en el yerro descrito, la Sala casara el fallo
parcialmente y procedera a readecuar la
sancion penal, eliminando el aumento de tres
anos efectuado con sustento en dicha normativa.

El juzgado de primera instancia reseno que el
articulo 209 de la Ley 599 de 2000, modificado
por la Ley 1236 de 2008, contempla una pena de

prision de 108 a 156 meses de prisién para el
delito de actos sexuales con menor de 14 anos.

Aclar6, a la par, que por virtud del agravante
descrito en el numeral 2° del articulo 211 del
Codigo Penal, corresponde aumentar los
referidos extremos “de una tercera parte a la
mitad”, fijandose el reproche minimo en 144
meses y el maximo en 234 meses de prision.

Precisado lo anterior, el Juzgado 3° Penal del
Circuito de Bogota con Funcion de Conocimiento
procedié a tasar la pena. Para ello, parti6 del
minimo del primer cuarto y lo acrecent6 en seis
meses por el concurso homogéneo y sucesivo,
arrojando como resultado una pena de 150
meses de prision.

Por ende, siguiendo las pautas establecidas por
el fallador de primera instancia, la Sala fijara la
pena impuesta a HYPP en el minimo contemplado
para la conducta de actos sexuales abusivos con
menor de 14 anos simple, aumentado en el tanto
correspondiente al concurso homogéneo y
sucesivo imputado, para una condena definitiva
de nueve (9) afios y seis (6) meses de prision.

La sancién accesoria de interdiccion de derechos
y funciones publicas como consecuencia de esta
decision, serda ajustada al mismo término
senialado para la privativa de la libertad en
cumplimiento de lo previsto en el articulo 52 del
Codigo Penal».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

6. BIENES DE USO PUBLICO -
TERRENOS DE BAJAMAR
De ninguna manera pueden considerarse
como bienes privados, con vocacion
reparadora en proceso de justicia y paz

En el proveido mediante el cual se desato el
recurso de apelacién y se revocé el auto emitido
por la Sala de Justicia y Paz, la Corporacion
estimo6 fundamental precisar que los terrenos de
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bajamar, carecen de vocacién reparadora
respecto de las victimas reconocidas dentro de
un proceso de tal especialidad, toda vez que
ostentan la condicion de bienes de uso ptblico,
de caracter inalienable, imprescriptible e
inembargable, de modo tal que no es posible
juridicamente otorgar eficacia a las decisiones
judiciales o administrativas que les hubieren
asignado una naturaleza privada. A este
respecto, enfatizo en el caracter vinculante de
los conceptos técnicos emitidos por la Direccion



General Maritima, bajo la competencia y
jurisdiccion que le asiste, y adicionalmente,
recordo que el principio de interpretacion
favorable de los derechos de las victimas, no
implica que puedan satisfacerse desconociendo
la Constitucion y la Ley, razoén por la que
declaro que el lote ofrecido no posee la aptitud
para la reparacion de aquéllas.

AP3102-2019 (55322) del 31/07/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

BIENES DE USO PUBLICO - Terrenos de
bajamar: de ninguna manera pueden
considerarse como bienes privados, con vocacion
reparadora en proceso de justicia y paz || BIENES
DE USO PUBLICO - Terrenos de bajamar:
inalienables, imprescriptibles e inembargables ||
BIENES DE USO PUBLICO - Terrenos de
bajamar: adjudicacion a wun particular por
prescripcion adquisitiva del dominio, es ineficaz
| BIENES DE USO PUBLICO - Diferentes a los
baldios

« [...] contrastadas las premisas normativas
aplicables al asunto con lo que se determino en
relacion con el historial y caracteristicas del
plurimencionado lote de terreno, salta a la vista
la incorreccion de la conclusion adoptada en la
primera instancia, en punto de la naturaleza
“privada” del lote de terreno en cuestion.

Habiéndose dictaminado por la entidad estatal
competente para ello que el lote esta ubicado en
su totalidad en una zona de bajamar, es
indiscutible su condicion de bien de uso
publico natural, que por definicion lo hace
inalienable, inembargable e imprescriptible.
Por consiguiente, de ninguna manera puede
reputarse como bien privado, susceptible de
ser entregado para la reparacion de las
victimas.

Desde luego, en la actuacion se acreditéo que el
folio de matricula inmobiliaria se abrié6 con
fundamento en una sentencia de pertenencia, a
través de la cual fue adjudicado a un particular
por prescripcion adquisitiva de dominio.
Empero, para los fines del proceso especial de
justicia y paz, ese acto juridico ha de
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reputarse absolutamente ineficaz, por cuanto,
tratandose de un bien de uso publico de caracter
natural, por ser terreno de bajamar, ninguna
persona pudo haber adquirido el dominio del
mismo por usucapion.

El raciocinio del a quo es erroneo al sostener que
si bien el terreno “fue” de uso publico -quizas
confundiéndolo con un bien baldio-, se
convirti6 en bien privado por efecto de la
sentencia de pertenencia. Tal aserto es
insostenible juridicamente, pues, como se vio, los
terrenos de bajamar pertenecen a la Nacion,
siendo imprescriptibles e inajenables, por ser
de uso publico. Al margen de cualquier acto
juridico o resolucién judicial en contrario, el
bien no pierde esa condicion».

ACCION DE REVISION - Procedencia en la
jurisdiccion civil: para remover los efectos de
sentencia de pertenencia sobre bienes de uso
publico || ACCION POPULAR - Procedencia:
para la defensa de los recursos ambientales y el
espacio publico || JURISDICCION AGRARIA -
Proceso de deslinde de bienes de uso publico
| BIENES DE USO PUBLICO - Terrenos de
bajamar: de ninguna manera pueden
considerarse como bienes privados, con vocacion
reparadora en proceso de justicia y paz
DIRECCION GENERAL MARITIMA (DIMAR) -
Competencia: para delimitar bienes de uso
publico, a través de conceptos con fuerza
vinculante | EXTINCION DE DOMINIO -
Medidas cautelares: improcedencia, respecto de
bienes de wuso publico || BIENES DE USO
PUBLICO - Terrenos de bajamar: adjudicacion a
un particular por prescripcion adquisitiva del
dominio, es ineficaz

«[...] cuestion distinta es que la inscripcion en el
registro de instrumentos publicos de la sentencia
de pertenencia, asi como la emision de ésta,
constituya una irregularidad, que en todo caso
debe ser saneada por las vias legales pertinentes.

Por lo menos, desde el plano civil, los efectos de
la sentencia de pertenencia han de ser
removidos, a través de la accion de revision,
porque se pudo haber cometido algiin fraude en
el proceso o debido a que una insuficiente labor
de identificacion e individualizaciéon pudo haber
impedido al juez percatarse de la condicion de
bien de uso publico del terreno, absteniéndose de
convocar a la entidad estatal competente al
proceso. Incluso, valga resaltar, la jurisprudencia
constitucional ha habilitado la extension de los
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términos para interponer la accion de revision
contra ese tipo de decisiones, cuando fueron
proferidas con desconocimiento de los derechos
de la Nacién, por haberse usucapido un bien de
uso publico (cfr. sent. T-294 de 2004).

Aunado a lo anterior, en el presente asunto existe
evidencia que permite plantear con plausibilidad
la hipotesis de que la sentencia de pertenencia
pudo haber sido dictada irregularmente o que
en el registro de instrumentos piublicos se
inscribié una sentencia apoécrifa, pues de ello
no existen soportes documentales en el Juzgado
Civil del Circuito de Lorica ni en la
Superintendencia de Registro de Instrumentos
publicos.

También, subraya la Sala, serian viables otros
mecanismos para suprimir del Registro de
Instrumentos Publicos una anotaciéon
manifiestamente irregular -la inscripciéon de la
declaracion de pertenencia del bien concernido,
por ser de uso publico-. A nivel constitucional, la
accion popular es procedente para la defensa
de los recursos ambientales y el espacio
publico (art. 4° lits. ay d de la Ley 472 de 1998),
mientras que, en el plano legal, un conflicto
entre la propiedad privada y la publica, al
menos cuando existan dudas sobre los limites
entre una y otra clase de bienes, ha de ser
resuelto a través del proceso agrario de
deslinde de bienes de uso publico. Segun el art.
41 del Decreto 1465 de 2013, el objeto de dicho
procedimiento es deslindar las tierras de
propiedad de la Nacion, para delimitarlas de
aquéllas que le son colindantes. Y de acuerdo con
el art. 42-1 idem, entre otros, son objeto del
procedimiento de deslinde los bienes de uso
publico tales como playas maritimas y
terrenos de bajamar.

De suerte que, sin dudarlo, la irregular situacion
del lote de terreno en cuestion ha de ser
enmendada por las vias legales pertinentes. Sin
embargo, ello no es 6bice para mantener en el
proceso de justicia y paz un bien que, ab initio,
carece de toda vocacion reparadora, pues por
pertenecer a la Nacion no puede ser entregado
por particulares para que el dominio le sea
transferido a persona alguna.

Es que, por el hecho de haberse inscrito en el
Registro de Instrumentos Publicos una
sentencia que declara la pertenencia -algo
juridicamente inviable, no sélo por tratarse de un
bien imprescriptible, sino debido a que los
terrenos de bajamar son elementos naturales en
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los que no interviene el hombre para su
conformacién, por lo que mal podrian hacerse
anotaciones en el Registro de Instrumentos
Publicos- el terreno no pierde su condicion de
uso publico; es decir, no por ello ha de
reputarse propiedad privada. Para efectos de
revertir la eventual afectacion de la recta y eficaz
imparticion de justicia, asi como de la fe publica
y de los intereses colectivos las autoridades
competentes habran de corregir las
irregularidades que condujeron a tal declaracion
de justicia y consecuente anotaciéon, mas para
los fines del proceso de justicia y paz, no es
dable mantener un bien, cuyo dominio, por
mandato constitucional, no es ni sera
susceptible de ser transferido a particulares ni
entidades publicas, menos cuando, como lo
informé el representante de la Unidad para la
Reparacion de las Victimas, el costo de
administracién y recuperacioén del terreno es mas
oneroso que el valor del mismo.

Como se acotdé en precedencia (num. 5.1.1.4
supra), las decisiones judiciales adoptadas en
contravia de la condicion de uso publico de un
bien carecen por completo de eficacia, pues no
existe fundamento juridico alguno que
pudiera permitirle a una persona o grupo de
personas adquirir o haber adquirido el derecho
de dominio sobre una playa o un terreno de
bajamar, pues ese tipo de derechos nunca
pueden surgir a la vida juridica.

[...] Desde luego, el citado concepto fue emitido
teniendo en consideracion los efectos de la “ley
del patrimonio litoral de la Nacién”, que habra de
ser expedida. Sin embargo, mientras ello tiene
lugar, es claro que los conceptos de
delimitacion de la DIMAR tienen plena fuerza
vinculante. Y esto, en el presente caso, se
traduce en que el terreno en cuestion ha de
considerarse como bien de uso piblico.

Esa condicion, contrario a lo considerado por el
a quo, tampoco varia porque la Fiscalia,
erroneamente, decreté a iniciativa propia un
embargo en el marco de una investigacion con
fines de extincion de dominio, sin
previamente verificar la condicion de uso
publico del bien».

LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Medidas cautelares:
deben recaer sobre bienes con vocacion
reparadora || LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Bienes:
vocacion reparadora, condiciones, se exceptuan
los bienes rurales, lo que no aplica a terrenos de



bajamar de uso publico || LEY DE JUSTICIA Y
PAZ - Derechos de las victimas: interpretacion
favorable, no implica que deban satisfacerse
desconociendo la constitucion y la ley || BIENES
DE USO PUBLICO - Terrenos de bajamar: de
ninguna manera pueden considerarse como
bienes privados, con vocacién reparadora en
proceso de justicia y paz || LEY DE JUSTICIA Y
PAZ - Sentencia: evento en que se revoca

«Tampoco es dable afirmar la vocacién
reparadora del inmueble por el hecho de ser
un terreno rural, pues si bien el paragrafo del
art. 62 del Decreto 3011 de 2013 dispone que a
los inmuebles rurales y a los bienes solicitados
en restitucion por la via prevista en la Ley 1448
de 2011 no se les valorara la vocacion reparadora
y tampoco se les aplicaran las restricciones
establecidas en el articulo 11C de la Ley 975 del
2005 para su ingreso al Fondo para la
Reparacion de Victimas y al Fondo de la Unidad
Administrativa Especial de Gestion de
Restitucion de Tierras Despojadas, ello esta
condicionado, sin dudarlo, a que el dominio de
los bienes sea susceptible de ser transferido,

lo que no ocurre con los terrenos de bajamar,
que por antonomasia son de uso general.

Por ultimo, el principio de reparacion, a partir
del cual se reclama la interpretacion de las
disposiciones normativas en favor de las
victimas no implica que los derechos de éstas
deban ser satisfechos desconociendo 1Ila
Constitucion y la ley. De ahi que la pretension
de mantener la vocacion reparadora del lote es
a todas luces incompatible con el régimen
juridico al que estda sometido el terreno
concernido.

En consecuencia, el lote concernido carece de
vocacion reparadora, por lo que asi tendra que
declararse, en los términos del art. 62 del Decreto
3011 de 2013, previa revocatoria del auto
apelado».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

7. CODIGO DE ETICA Y DISCIPLINARIO
DEL CONGRESISTA
Su ambito de aplicacion no excluye el poder
disciplinario preferente de la Procuraduria
General de la Nacion

Al desatar el conflicto de competencias
planteado entre la Comisién de Etica del
Congreso de la Republica y la Procuraduria
General de la Nacion, la Corporacion estimé
oportuno sefalar que el Cédigo de Etica y
Disciplinario del Congresista no establecio
ningun fuero especial en esta materia, que los
sustraiga de la posibilidad de ser investigados
disciplinariamente por parte del Ministerio
Publico. De esta manera, recordé que cuando la
Procuraduria ejerce el poder disciplinario
preferente, como prerrogativa constitucional que
le asiste, no le es posible a la Comisién de Etica
y Estatuto del Congresista proponer una colisién
positiva, pues el efecto de tal decision es su
desplazamiento de la atribucién para conocer
del asunto. Consecuentemente y para evitar
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dilacion del tramite, dispuso el envio de la
actuacion al ente de control.

AP3622-2019 (55939) del 27/08/19

Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION -
Poder disciplinario preferente: en procesos
adelantados contra congresistas || PROCESO
ETICO DISCIPLINARIO DE CONGRESISTAS -
Conflicto de competencias: inexistencia del
conflicto positivo, cuando la Procuraduria ejerce
el poder disciplinario preferente

«A partir de los planteamientos esbozados por la
Procuraduria General de la Nacion y la Comision
de Etica y Estatuto del Congresista del Congreso
de la Republica se observa que ambas
autoridades se atribuyen la competencia para
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conocer de la acciéon disciplinaria que se tramita
en contra del senador GBM.

[...] En ese contexto, refulge de manera
indubitable para la Sala que en el caso objeto de
estudio, sin importar si la conducta se enmarca
en los postulados de la Ley 1828 de 2017, la
Procuraduria General de la Nacion esta
ejerciendo su potestad disciplinaria
preferente y prevalente de que trata el
numeral 6° del articulo 277 de la Constitucion
Politica, sobre “quienes desemperien funciones
publicas, inclusive las de eleccion popular”,
prerrogativa que conlleva el correlativo
desplazamiento funcional de la Comision de
Etica y Estatuto del Congresista en el
conocimiento del asunto que se sigue contra
el congresista GBM, y por tanto, se torna inocuo
cualquier tipo de pronunciamiento que se realice
sobre la adecuacion del hecho frente a los actos
sancionables de la ley en comento.

[...] en el presente tramite no existe, ni siquiera,
conflicto positivo de competencias, pues
cuando la Procuraduria General de la Nacion
ejerce la potestad disciplinaria preferente en
asuntos dirigidos contra congresistas, el
principal efecto juridico de ello es desplazar al
funcionario publico que adelanta el control
interno, a fin que se abstenga de dar inicio a la
investigacion disciplinaria a que haya lugar o
suspenda la que se encuentre en curso, para
luego remitir el expediente al Ministerio Publico».

CODIGO DE ETICA Y DISCIPLINARIO DEL
CONGRESISTA - Ambito de aplicacién (Ley
1828 de 2017) | CODIGO DE ETICA Y
DISCIPLINARIO DEL CONGRESISTA - Ambito
de aplicacidon: no implica la creacion de un fuero
especial en materia disciplinaria para los
congresistas (Ley 1828 de 2017) || CODIGO DE
ETICA Y DISCIPLINARIO DEL CONGRESISTA -
Ambito de aplicacién: no excluye el poder
disciplinario preferente de la Procuraduria
General de la Nacién | PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION - Poder disciplinario

preferente: en procesos adelantados contra
congresistas, constituye una prerrogativa
conferida por la constitucion || LEY -
Interpretacién: criterios, gramatical | LEY -
Interpretacion: criterios, sistematico y

teleolégico | PROCESO ETICO DISCIPLINARIO
DE CONGRESISTAS -  Conflicto de
competencias: la Ley 1828 de 2017 se refiere
Unicamente a los conflictos negativos ||
PROCESO ETICO DISCIPLINARIO DE
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CONGRESISTAS - Conflicto de competencias:
la Sala asigna la competencia a la Procuraduria
General de la Nacion

«Ahora, conviene traer a colacion el articulo 3°
ibidem, el cual dicta:

ARTICULO 3°.Ambito de aplicacién. La presente
ley se aplicaré a Senadores de la Reptublica y
Representantes a la Camara que en ejercicio de su
funcién transgredan los preceptos éticos Yy
disciplinarios previstos en este Cédigo, sin
perjuicio de las competencias atribuidas a la
Rama Jurisdiccional del poder ptiblico en materia
penal o contencioso administrativa.

Constituye afectacion a la funcién congresional,
cuando se incurre en violacién a los deberes,
prohibiciones y cualquiera de las conductas
estipuladas en este cédigo.

La accién ética disciplinaria es auténoma e
independiente de otras de  naturaleza
jurisdiccional que se puedan desprender de la
conducta del Congresista.

La Procuraduria General de la Nacién conocerd de
los actos o conductas no previstas en esta
normativa que en condicion de servidores publicos
realicen los congresistas contraviniendo la
Constitucion, la ley, el bien comun y la dignidad
que representan. (Se resalta).

Al respecto, precisa la Corte que, si bien dicho
precepto juridico consagra la competencia de la
Procuraduria General de 1la Nacion para
adelantar la acciéon disciplinaria respecto de los
actos no previstos en dicho cuerpo normativo, de
alli no se desprende la creacion de un fuero
especial en materia disciplinaria para los
congresistas, que excluya el ejercicio del
poder preferente otorgado al Ministerio
Pablico, si se observa que el articulo 266 de la
Ley 5* de 1992 senala que “En cumplimiento de lo
dispuesto en los articulos 118 y 277 numeral 6,
constitucional, el Procurador General de la Nacion
podra ejercer vigilancia superior de la conducta
oficial de los Senadores y Representantes.”.

Sumado a que la prerrogativa en comento ha
sido conferida a la Procuraduria por mandato
expreso de la Constitucion Politica,
reformable, como se sabe, Unicamente por el
Congreso, mediante acto legislativo, Asamblea
Constituyente o por el pueblo, a través de
referendo, segin el articulo 374 del mismo
cuerpo normativo.



En ese contexto juridico, a criterio de la Sala, la
inteleccion gramatical que propone el Ministerio
Publico, consistente en que el articulo 23 de la
Ley 1828 de 2017 se refiere a los conflictos
negativos de competencia que se susciten con
la Comisién de Etica y Conducta del Congreso
-mas no a los positivos, porque en ellos
prevalece el ejercicio preferente del poder
disciplinario (num. 6°, art. 277 C.P.)- en manera
alguna puede ser considerada como
desconocedora de garantias fundamentales de
las partes e intervinientes dentro del proceso
disciplinario que se adelante en contra de los
congresistas, antes bien, sistematicamente
resulta armoénica y coherente con la Carta
Politica

En esas condiciones facticas y juridicas, al estar
en ejercicio el poder de vigilancia disciplinaria
superior, juridicamente no puede suscitarse
conflicto positivo de competencia entre los
organismos publicos mencionados, razén por
la cual, resulta improcedente dar curso al tramite
incidental propuesto.

No obstante lo expuesto, en aras de evitar la
dilacion en el tramite de la accién
disciplinaria que se adelanta contra el senado
GBM vy salvaguardar su derecho fundamental al
debido proceso, la Corte asignara Ila
competencia a la Procuraduria General de la
Nacién, de conformidad con la competencia
preferencial asignada por la Carta Politicanr.

(Texto resaltado por la Relatoria)
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8. CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
Salas que la integran, incluida la de
Primera Instancia, son colegiaturas

superiores a las de los tribunales

La Corte declaré improcedente la colision de
competencia suscitada entre la Sala Especial de
Primera Instancia de la corporacion y el
Tribunal, tras advertir que no resultaba dable
su planteamiento, por tratarse de una
divergencia entre superior e inferior, que no esta
permitida por la ley. A este respecto preciso, que
la totalidad de Salas de la Corte Suprema de
Justicia, constituyen colegiaturas superiores
frente a aquéllas pertenecientes a los
Tribunales. Sumado a ello, tuvo ocasion de
referirse a los parametros de competencia de la
Sala de Casacién Penaly de la Sala Especial de
Primera Instancia, para resolver los recursos de
apelacién que los aforados constitucionales
interponen contra las decisiones de los jueces de
ejecucion de penas, dependiendo de si el fallo
fue emitido antes o con posterioridad al 18 de
enero de 2018.

AP1780-2019 (55138) del 15/05/19

Magistrado Ponente:
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Eugenio Fernandez Carlier

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

COLISION DE COMPETENCIA -
Improcedencia: cuando se presenta entre un
superior y un inferior | CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA - Salas que la integran: incluida la de
Primera Instancia, son colegiaturas superiores a
las de los tribunales

(...] la Sala Especial de Primera Instancia
considero que no era competente para resolver el
recurso de apelacion contra una decision del
Juez de Ejecucion de Penas de San Gil y remitio
la actuacion a la Sala Penal del Tribunal Superior
de ese municipio, Colegiatura que, a su vez, no
acepto6 la manifestacion de aquella y envié a esta
Corporacion el asunto para que dirimiera el
conflicto.

Sin embargo, facil resulta advertir que, de
manera expresa, el articulo 94 del Cédigo de
Procedimiento Penal, establece que “no puede
haber colisién de competencias entre un superior
Yy un inferior, ni entre funcionarios judiciales de
igual categoria que tengan la misma competencia,
salvo las excepciones de ley”, es decir que la
colision resulta manifiestamente
improcedente cuando es suscitada entre un
superior y un inferior, tal y como ocurre en el
presente caso.
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Notese que las Salas de la Corte Suprema de
Justicia, con especial referencia a la Especial
de Primera Instancia, en este asunto, son
colegiaturas superiores a las Salas de decision
de los Tribunales Superiores, razéon legal y
jerarquica que impide que la Sala Penal del
Tribunal Superior [...] pueda proponer la colisién
de competencias que concita la atencion de esta
Corporacion, argumento suficiente para
declarar la improcedencia de la colision».

RECURSO DE APELACION - Decisién del Juez
de Ejecucion de penas: reglas para determinar
la competencia de las salas de Casacion Penal y
Especial de Primera Instancia de la Corte, en
casos de aforados constitucionales || PRINCIPIO
DE FAVORABILIDAD - Aplicacion: de la Ley 906
de 2004, respecto a la competencia para conocer
del recurso de apelacion sobre decisiones de los
Jueces de Ejecucion de Penas, frente a
condenados con fuero | EXCEPCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD - Improcedencia ||
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - Sala de
Casacion Penal: competencia, para resolver los
recursos de apelacion en contra de las decisiones
de los Jueces de Ejecucion de Penas, en casos de
congresistas fallados antes del 18 de enero de
2018 | CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - Sala
Especial de Primera Instancia: competencia,
competencia, para resolver los recursos de
apelacion en contra de las decisiones de los
Jueces de Ejecucion de Penas, en casos de
congresistas fallados con posterioridad al 18 de
enero de 2018 || LEY - Interpretacién: criterios,
sistematico y teleolégico | PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD - Aplicacion: de las normas
sustanciales de la Ley 906 de 2004, a los
procedimientos adelantados bajo la Ley 600 de
2000, con el fin de hacer prevalecer las garantias
fundamentales || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Juez de Ejecucion de Penas:
competencia, aplica por favorabilidad a casos de
Ley 600 de 2000, aforados

¢...] los articulos 234 y 235 de la Constitucion
Politica establecen que el juez mnatural de
conocimiento de los congresistas es la Corte
Suprema de Justicia, funcion que cumplio,
hasta antes del 18 de enero de 2018, a través
de la Sala de Casacion Penal, y que, a partir de
esa calenda, desempefia por medio de la Sala
Especial de Primera Instancia. Lo anterior en
virtud de la entrada en vigencia de la enmienda
constitucional 01 de ese ano.
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En casos de esta naturaleza, por tratarse de un
aforado constitucional, la légica que debe
imperar, una vez en vigencia el Acto Legislativo
01 de 2018, es que corresponde al juez natural
de conocimiento desatar la impugnacion de
las decisiones adoptadas por la autoridad
judicial encargada de vigilar el cumplimiento
de la pena, es decir a la Corte Suprema de
Justicia, como funcién que, a partir del 18 de
enero del ano anterior, cumple a través de la Sala
Especial de Primera Instancia, en los términos
del articulo 235 superior.

De lo anterior se sigue que, al tenor de lo
preceptuado en el 38 de la Ley 906 de 2004,
aplicado por favorabilidad, con el proposito de
garantizar al condenado la doble instancia,
corresponde al juez natural de conocimiento
resolver los recursos de apelacion presentados
en contra de las decisiones adoptadas por los
jueces de ejecucion de penas, en los procesos
penales adelantados contra parlamentarios,
competencia que debera ser asumida por la Sala
de Casacion Penal en aquellos casos i) fallados
antes del 18 de enero de 2018, ii) en tramites de
Unica instancia; y iii) en los que, como juez de
conocimiento, profirié sentencia condenatoria.

A su vez, dado que con ocasiéon de la referida
enmienda constitucional, la Sala de Casacion
Penal dejo de ser juez natural de conocimiento de
los aforados y pas6 a conocer, en este tipo de
asuntos y en segunda instancia, los recursos de
apelacion presentados en contra de las
decisiones proferidas por la Sala Especial de
Primera Instancia, mas no a fungir como segunda
instancia en cualquier tramite relacionado con
los congresistas, esa funcion normativamente le
corresponde al juez natural de conocimiento de
los aforados, esto es, a la Sala Especial de
Primera Instancia, colegiatura que conocera
del recurso de apelacion propuesto contra las
decisiones relacionadas con la ejecucién de
las penas, en todos aquellos casos i) fallados
con posterioridad al 18 de enero de 2018, ii) en
los que, como juez de conocimiento, profiera
sentencia condenatoria.

Lo anterior en razon a la naturaleza de los casos
y las reglas procesales con las que se definio el
caso, con el propésito de salvaguardar las
garantias del procesado a la doble instancia y al
acceso al juez natural previamente establecido
para procesos penales adelantados en contra de
aforados constitucionales y legales, fallados por



la Cortes Suprema de Justicia, a través de alguna
de sus Salas, como juez de conocimiento.

En concreto, la Sala no comparte Ila
fundamentacion presentada para expulsar del
ordenamiento juridico los articulos 38 y 478 de
la Ley 906 de 2004, como argumento principal de
la negativa a conocer el recurso de alzada por
supuesta falta de competencia, en tanto esa
determinacion se basé6 en una errada aplicacion
de la excepciéon de inconstitucionalidad, al
punto de desnaturalizarla y asignarle unos
efectos de los que, por definiciéon, carece.

Tal mecanismo de control constitucional difuso
debe ser aplicado en aquellos eventos especificos
en los que se detecte una clara y manifiesta
contradicciéon entre la disposicién aplicable al
caso concreto y las normas constitucionales.

Refulge evidente que los requisitos para la
aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad del articulo 38 de la Ley
906 de 2004 no se encuentran reunidos, pero
sobretodo que los efectos atribuidos por la Sala
Especial a su decision desbordaron y
desnaturalizaron el mecanismo de control al
otorgar un alcance general a su determinacion de
supuesta inconstitucionalidad.

Debe destacarse es que no existe ninguna
contradiccion manifiesta, grosera y palmaria que
justifique el recurso al articulo 4° Superior, pues
lo que se presenta no es otra cosa que una
antinomia aparente.

El simple cotejo entre el articulo 234 superior y
38 del Estatuto Procesal no  arroja
incompatibilidad, en el entendido que su
interpretacion, ademas de armonica, debe ser
sistematica y no insular, es decir que la
asignacién de una precisa competencia no puede
ser entendida y aplicada en evidente desmedro de
garantias fundamentales y con desconocimiento
de las condiciones que establece la ley.

La consecuencia de inaplicar el articulo 38
ejusdem es automaticamente cercenar al
procesado la doble instancia o, de acoger la
propuesta de la Sala Especial, asignar el
conocimiento del asunto a un juez diferente al
natural de conocimiento; mientras que, en este
asunto, la aplicacién del precepto normativo de
inferior jerarquia hace realmente operacionales
las garantias del procesado al juez natural, a la
doble instancia y de impugnacion, en los
términos de este proveido. Esta notable razon
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impide acoger el razonamiento de la Sala Especial
de Primera Instancia.

No pueden ser expulsados del ordenamiento
juridico los articulos 38 y 478 de la Ley 906
de 2004, en el entendido que:

i) La excepcion de inconstitucionalidad no
ocasiona consecuencias en general y abstracto,
ni puede significar la pérdida de vigencia o
efectividad de la disposicion sobre la cual recae,
ni tampoco se constituye, dentro de nuestro
sistema juridico, en precedente forzoso para
decidir otros casos;

ii) El control de constitucionalidad abstracto y
concreto y con efectos erga omnes corresponde
realizarlo a la Corte Constitucional;

iii) No existe fundamento normativo ni logico
para inaplicar en todas las actuaciones de
naturaleza similar a esta, el articulo 34 de la Ley
906 de 2004 y “dar aplicacion con caracter
general” a lo previsto en el articulo 80 de la Ley
600 de 2000;

iv) Una interpretacién valida, util y coherente
permite armonizar las disposiciones de la
enmienda constitucional con las normas de
rango legal; y

v) Esta Corporacion, de tiempo atras y de forma
pacifica, ha aceptado que las normas
sustanciales favorables propias de la Ley 906
de 2004 sean aplicadas a los procedimientos
adelantados bajo la égida de la Ley 600 de
2000, siempre con el propoésito de hacer
prevalecer las garantias fundamentales y no
desnaturalizar los sistemas procesales
vigentes.

De conformidad con lo expuesto en precedencia,
esta Sala asumira la competencia para
conocer el recurso de apelacion presentado,
en subsidio, por el ex Senador NIMR contra el
auto [...] adoptado por el Juzgado Primero de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad
[...], mediante el cual revoc6 al condenado el
beneficio administrativo de permiso hasta por
setenta y dos horas para salir, sin vigilancia, del
Establecimiento Carcelario y Penitenciario de
mediana seguridad, por cuanto se trata de un
proceso que fue adelantado en contra de un Ex
Senador de la Republica, fallado antes del 18 de
enero de 2018, en tramite de Gnica instancia; en
el que, como juez de conocimiento, profirio
sentencia condenatorian.



(Texto resaltado por la Relatoria)
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9. DECLARACIONES RENDIDAS ANTES
DEL JUICIO COMO PRUEBA DE
REFERENCIA
Cargas demostrativas para su admision

La Sala decidié no casar la sentencia
impugnada, en la que se impuso condena al
recurrente como autor responsable del delito de
homicidio agravado, para lo cual estim6
fundamental recordar varios aspectos
inherentes a la prueba de referencia, tales como
las cargas demostrativas para su admision, asi
como los medios suasorios complementarios que
deben acompanarla, en orden a llevar al fallador
al grado de conocimiento para condenar, sin
soslayar la tarifa legal negativa prevista en el
ordenamiento. Asi mismo, profundizé en el
topico atinente a la posibilidad de las partes de
utilizar declaraciones anteriores al juicio para
impugnar la credibilidad del testigo, lo que
ocurri6 en el asunto examinado con la aduccion
de la entrevista de una persona fallecida, en
calidad de prueba de refutacién. Se refirio
también a la construccion y apreciacion de la
prueba indiciaria, para finalmente concluir que
no se configuré el falso juicio de conviccion
alegado en la demanda.

SP2582-2019 (49283) del 10/07/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba de
referencia: concepto | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Prueba de referencia: derecho a

la confrontacion || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Prueba de referencia:
incorporacion al juicio, procedimiento ||

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba de
referencia: diferente a los medios elegidos para
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acreditar su existencia y contenido || SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Declaraciones rendidas
antes del juicio: como prueba de referencia,

requisitos, cargas demostrativas para su
admisiéon | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio:

prueba de referencia, requisitos, idoneidad para
demostrar su existencia y contenido | SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Declaraciones rendidas
antes del juicio: como prueba de referencia,
clausula residual incluyente ante eventos
similares, requisitos | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Prueba de referencia:
incorporaciéon al juicio, procedimiento,
descubrimiento probatorio, debe incluir la
version rendida antes del juicio y los medios de
prueba con que demostrara su existencia ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio: es
necesario acreditar la autenticidad, existencia,
individualizacion e identificacion del declarante y
su declaracion || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO -  Pruebas: conducencia,
pertinencia, racionalidad y utilidad || SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Principio de libertad
probatoria || SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Pruebas: solo pueden ser valoradas las
practicadas en el juicio oral, con inmediacion,
confrontacién y publicidad | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Prueba de referencia: no la
constituye una declaracién anénima || SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Declaraciones rendidas
antes del juicio: como prueba de referencia,
deben provenir de una fuente humana conocida

«La prueba de referencia:

[...] en relaciéon con el concepto de prueba de
referencia, seguin lo reglado en el articulo 437 de
la Ley 906 de 2004, tiene dicho la Corte que se
trata de: (i) declaraciones, (ii) rendidas por fuera
del juicio oral, (iii) presentadas en este escenario
como medio de prueba, (iv) de uno o varios
aspectos del tema de prueba, (iv) cuando no es
posible su practica en el juicio.

Asi mismo se ha enfatizado en la estrecha
relacion existente entre el concepto de prueba
de referencia y el ejercicio del derecho a la
confrontacion (CSJ AP, 30 Sep. 2015, Rad.
46153; CSJ SP, 16 Mar. 2016, Rad. 43866, entre
otras), «al punto que la posibilidad o no de su
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gjercicio constituye uno de los principales
parametros para establecer en qué eventos una
declaracién anterior al juicio oral encaja en la
definicion del articulo 437».

En relacion con el proceso de incorporacion de
las declaraciones anteriores al juicio oral
como pruebas de referencia, la Sala ha
precisado que: (i) deben ser objeto de
descubrimiento la declaraciéon anterior y los
medios que se pretenden utilizar en el juicio
oral para demostrar su existencia y contenido;
(ii) en la audiencia preparatoria la parte debe
solicitar que se decrete la declaracion que
pretende incorporar como prueba de referencia,
asi como los medios que utilizara para demostrar
la existencia y contenido de la misma; (iii) se
debe acreditar la circunstancia excepcional de
admisibilidad de prueba de referencia (articulo
438); vy (iv) en el juicio oral la declaracion
anterior debe ser incorporada, segun los
medios de prueba que para tales efectos haya
elegido la parte. Ademas, se ha acotado, si la
circunstancia excepcional de admisibilidad de
prueba de referencia es sobreviniente, en el
respectivo estadio procesal deben acreditarse los
presupuestos de su admisibilidad y el juez
decidira lo que considere procedente.

[...] cuando se decide admitir una declaraciéon
anterior como prueba de referencia, el
documento en el que reposa o la atestacion de
quien la haya escuchado debe constituir un
instrumento idoneo para demostrar su
existencia y contenido, “sin perjuicio de que el
policia judicial que la recibi6 también pueda
referirse a este aspecto, porque, segun se indico,
la demostracion de la existencia y contenido de las
declaraciones anteriores al juicio se rige por el
principio de libertad probatoria”.

De manera que frente a la pretension de que
una declaracion anterior al juicio oral sea
admitida como prueba de referencia, aparte del
proceso de descubrimiento y de solicitud
probatoria, exigencias comunes a cualquier otro
medio de conocimiento, al postulante Ile
corresponde al menos dos importantes cargas
demostrativas: de una parte, la acreditacion
de algunos de los eventos regulados en el
articulo 438 de la Ley 906 de 2004, y, de otra,
la demostracion de la existencia y contenido
de las declaraciones anteriores.

Para lo que es de interés en la resolucion del
presente caso, debe recordarse en relacion con la
posibilidad de admision como prueba de
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referencia de una declaracion anterior con
fundamento en la presencia de «eventos
similares» como clausula residual incluyente,
prevista en el literal b) del articulo 438 ibidem [...]

[...] la Corte puede advertir que en lo que atane a
las declaraciones anteriores de EJGM y HCH,
fueron debidamente anunciadas por el Delegado
de la Fiscalia con la presentaciéon de su escrito de
acusacion (fl. 15). Asi mismo, en la audiencia de
acusacion, segun se puede advertir, se dispuso
del descubrimiento de los elementos materiales
probatorios y evidencias fisicas en poder del
acusador, entre ellas las entrevistas que
contenian aquellas declaraciones ofrecidas antes
del juicio (fl. 26). El descubrimiento se llevé a
cabo de manera efectiva, segin lo declar6 en la
audiencia preparatoria el defensor del acusado
(fl. 29).

De esa forma, entonces, la Fiscalia cumplié con
la carga de descubrir las declaraciones
anteriores al juicio oral, asi como los medios
de prueba con los que podria demostrar la
existencia y contenido de dicha declaracion,
que no eran otros que las entrevistas
consignadas en los documentos, los que
ademas contenian los datos de los testigos y de
quienes los escucharon. Puede asumirse que
hasta ese momento el representante del ente
acusador podia contar con la disponibilidad de
sus testigos, asi que resultaba comprensible que
en esa audiencia no hiciera ninguna solicitud
tendiente a la incorporaciéon de sus declaraciones
anteriores como pruebas de referencia.

Segun se puede constatar, en la audiencia
preparatoria, por solicitud de la Fiscalia y tras la
explicacion de su pertinencia y utilidad, se
decreto el testimonio de EJGM. Sin embargo,
llegado el momento de su presentacion en el
juicio, en la sesion del 24 de noviembre de 2014,
el delegado del ente acusador manifesté al
juez la imposibilidad de hacer comparecer a
dicho testigo, razon por la cual solicité la
admision como prueba de referencia de la
declaracion que a través de la entrevista de
policia judicial le habia sido recibida con
anterioridad a la celebracion del juicio oral.

En su obligacion de demostrar la causal
excepcional de admision de prueba de
referencia, el acusador indicé que se agotaron
distintas diligencias con las que se procurd la
comparecencia del testigo en cuestion, entre ellas
el envio de telegramas y misiones encomendadas
a funcionarios de policia judicial, quienes se



desplazaron al lugar que habia sido
proporcionado por el declarante, constatandose
que la direccibn no existia y, ademas,
obteniéndose informaciéon no verificada de su
posible fallecimiento.

Al valorar los elementos de juicio dejados a su
disposicién, el juez de conocimiento, a través
de auto interlocutorio, estimoé admisible la
practica en el juicio de la prueba de referencia
relacionada con la declaracion anterior de EJGM,
considerando que sus circunstancias se
adecuaban a los “eventos similares”, conforme
lo prevé el literal b) del articulo 438 del Cédigo
Penal. Esa decision fue apelada por la defensa del
acusado y confirmada por el Tribunal Superior de
Barranquilla mediante auto del 16 de marzo de
2015.

Advierte la Corte que, en principio, la Fiscalia
pudo demostrar la causal excepcional de
admisibilidad de la declaracién anterior al juicio,
a titulo de prueba de referencia, valga decir que
en este caso se reunian las dos condiciones
vistas para acreditar la presencia de un evento
similar a los previstos en el literal b) del
articulo 438 de la Ley 906 de 2004: (i) que el
declarante no se encontraba disponible, y (ii) que
su indisponibilidad derivaba de circunstancias
especiales de fuerza mayor, racionalmente
insuperables como aquella de no ser localizado
en la direccion donde supuestamente residia. La
indisponibilidad devenia del hecho de que no fue
ubicado en su presunto lugar de residencia, no
obstante que se llevaron a cabo tareas de campo
dirigidas a su consecucion.

Sin embargo, segun atras se acoto, también es
carga de quien pretende la aduccion de la
declaracion anterior al juicio a titulo de prueba
de referencia, la demostracién de la existencia
y contenido de aquella atestacion, obligacion
que no se satisface con la sola exhibicion y
traslado del instrumento en el cual se encuentra
consignada la manifestacion del testigo ausente
del juicio, siendo también necesario acreditar
la autenticidad y existencia del declarante y
de su declaracion.

Asi, la Sala ha precisado que, si una parte
pretende aducir como prueba de referencia
una declaracion anterior al juicio oral, asume la
carga de demostrar que esa declaracion
existio y que su contenido es el que alega
segin su teoria del caso.
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Normalmente la  demostracion de tales
condiciones se cumple al interior del mismo
proceso con la intervencion de los testigos
presentes en el juicio, quienes pueden hacer
mencioén sobre, por ejemplo, la presencia del
testigo en el lugar de los acontecimientos, lo cual
puede llevar al juez al convencimiento de la
autenticidad de la declaracion que se pretende
incorporar como prueba de referencia. En todo
caso, si no es de esa manera, corresponde a la
parte que pretende su admision acreditar de
forma diversa la existencia y contenido de la
atestacion anterior al juicio.

Se significa con ello que la demostracion de la
existencia y contenido de las declaraciones
que se pretenden incorporar como prueba de
referencia puede hacerse con cualquier medio
de prueba, en desarrollo del principio de
libertad probatoria que inspira todo el
ordenamiento juridico.

Ahora bien, en la medida en que la prueba de
referencia debe superar los juicios de
legalidad, conducencia, pertinencia,
conveniencia y utilidad exigidos para la
generalidad de los medios de prueba, la Corte
también ha dejado sentado que las
“declaraciones anénimas” no son admisibles
como prueba de referencia. Dicha prohibicion
se desprende del contenido del articulo 430 de la
Ley 906 de 2004, que define el documento
anonimo y regula su eficacia probatoria, donde
expresamente se proscribe su admision y
utilizacion con pretensiones probatorias, es
decir, como medio de prueba, en atencién a su
condicion de fuente de informacion de origen
desconocido.

Por lo tanto, a riesgo de ser considerada anénima
y, con ello, de imposible admisién como medio de
prueba, la declaracion anterior al juicio oral
debe provenir de una fuente conocida, esto es,
de una fuente humana determinada, como
condicion para que pueda ser admitida y tenida
en cuenta como prueba de referencia [...]

[...] En el presente caso, la Fiscalia emple6é como
medio de prueba para acreditar la existencia y el
contenido de la declaracion anterior al juicio oral,
la entrevista tomada al testigo EJGM, consignada
en el documento FPJ-14. Dicha entrevista fue
incorporada a la actuacion a través del SI. YAB,
investigador judicial de la Policia Nacional,
adscrito a la SIJIN-MEBAR, quien comparecio al
juicio oral y expuso las circunstancias en que
recibio la declaracion, acotando que después del



reporte de la central policial se dirigié al lugar de
los acontecimientos y, como lider del grupo,
coordin6 las diferentes tareas de investigacion
sobre las hipoétesis de los hechos. De esa manera,
relaté, contactaron a Elmer José GM, como
testigo presencial de lo sucedido, quien fue citado
a las instalaciones de la SIJIN, donde se le recibio
la entrevista.

Es preciso resaltar algunos aspectos que
permiten entender que el declarante fue
debidamente identificado e individualizado:
GM fue ubicado en el mismo escenario de los
acontecimientos; su declaraciéon se produjo el
mismo dia, en las horas de la noche, en la
estacion policial, lo que fue explicado por los
temores de hacerlo en el mismo lugar; la
entrevista fue documentada en el formato FPJ-
14, formalizandose de esa manera la tarea de
policia judicial; en el formato se consignaron los
datos personales del entrevistado, tales como su
nombre completo, identificacion y su informacion
personal; el documento fue refrendado con la
firma y huella del entrevistado.

Es cierto que, con posterioridad, cuando se quiso
ubicar al testigo, la direccién de su residencia no
pudo ser encontrada, lo cual es posible que haya
acontecido porque de manera deliberada dio
datos falsos o, simplemente, se equivocaron el
declarante al suministrar la informacion o el
receptor al consignarla. De ello, sin embargo, no
puede ponerse en tela de juicio la real existencia
del testigo, su determinacion, individualizacion e
identidad. No se trata, en consecuencia, de un
testigo ano6nimo y su aduccion como prueba de
referencia cobra toda legalidad, tras haberse
acreditado su indisponibilidad.

Por lo tanto, se ofrecen infundados los
cuestionamientos que lleva a cabo Ila
demandante sobre la existencia de esa
declaracion anterior y su contenido».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio: como
medio de impugnacion de credibilidad,
constituyen una derivacion del derecho de
confrontacién || SISTEMA PENAL ACUSATORIO
- Pruebas: de refutacion, no es necesario que
hubieran sido solicitadas en la audiencia
preparatoria || SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Pruebas: de refutacion, constituyen una
herramienta excepcional y residual para
impugnar la credibilidad del testigo || SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Declaraciones rendidas
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antes del juicio: como medio para impugnar
credibilidad || SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Pruebas: de refutacion, su solicitud no puede
paralizar el juicio oral haciendo inoperantes los
principios de proporcionalidad, concentracién e
inmediacién | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Pruebas: de refutacion, finalidad || SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Pruebas: de refutacion,
empleo e introduccion a la actuacion procesal,
procedimiento | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Pruebas: de refutacion, no se
encuentran orientadas a sustentar la teoria del
caso | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Pruebas: de refutacion, diferencia con la prueba
refutada || 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, su
ofrecimiento en el juicio oral no requiere
protocolos especiales de descubrimiento ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Pruebas:
derecho de contradiccién, maneras de ejercerlo,
prueba de refutaciéon | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Pruebas: de refutacion, deben
solicitarse durante el recaudo de la prueba
refutada || SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Pruebas: de refutacion, practica || SISTEMA
PENAL ACUSATORIO- Pruebas: de refutacion,
procedimiento a seguir por la parte contra la que
se aducen | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Pruebas: de refutacion, su valoracion se realiza
de cara a la prueba refutada | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Declaraciones rendidas antes
del juicio: entrevistas, incorporacion al juicio a
titulo de prueba de referencia, en calidad de
prueba de refutacion || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Pruebas: de refutacion, legalidad

«Prueba de refutacién

[...] Como quiera que el deponente revelé que su
padre habia fallecido para ese momento del
juicio, el acusador solicité al juez que se le
permitiera emplear su declaracion anterior a
efectos de impugnar la credibilidad del testigo. No
obstante la oposicion de la defensa, el juez
admitié que se utilizara la entrevista de HCH,
tras de lo cual permiti6 su incorporacion a la
actuacion, advirtiendo que, aunque o es una
prueba legalmente apreciable, se admite en pos de
la referencia de la impugnacién» (sic).

En realidad, como se pasara a explicar, la
presentacion de la declaracion anterior de



HCH para impugnar la credibilidad de su hijo
LDCC oper6 en este caso como una prueba de
refutacion, asi no se haya revelado en estos
términos por la parte que requirié su utilizacion,
ni se haya decretado de esa manera especifica por
parte del juzgador.

Al respecto debe decirse que, segun lo ha
precisado esta Sala, la impugnaciéon de la
credibilidad de los testigos es una derivacion
del derecho a la confrontaciéon y para tales
efectos el ordenamiento ofrece diversas
herramientas a las partes para su realizacién.

Asi, se ha destacado, de una parte, el ejercicio del
contradictorio a través de las preguntas cerradas
realizadas en el ejercicio del contrainterrogatorio,
y, de otra, la utilizaciéon de evidencias internas y
externas, referidas las primeras a declaraciones
anteriores para demostrar contradicciones,
omisiones o cualquier otro aspecto relevante
dirigido a establecer la credibilidad del testigo, y
las segundas relacionadas con su empleo como
pruebas de refutacion.

En ese sentido, el estatuto procesal penal
consagro diversas herramientas para impugnar
la credibilidad de los testigos, la cual puede verse
afectada, entre otras cosas, por el hecho de que
el declarante haya hecho aseveraciones
contrarias a lo que expresa en el juicio oral.

Con ese proposito, el articulo 403 de la Ley 906
de 2004 dispone que la parte contra la que se
aduce el testimonio podria traer a colacion
declaraciones anteriores del testigo. La
jurisprudencia de esta corporacion ha aclarado
que ello puede hacerse para demostrar la
existencia de contradicciones, omisiones o
cualquier otro aspecto relevante para evaluar la
credibilidad del declarante.

Por lo tanto, segin se ha acotado, Ila
presentacion de la prueba de refutacion es una
herramienta adicional -y residual- para la
impugnaciéon de la credibilidad de testigos,
que debe armonizarse con los principios de
concentracion e inmediacion, entre otros, asi
como con la obligacion de garantizar que la
justicia sea célere y eficaz, por lo que no se trata
de prueba orientada a soportar la teoria del
caso de una de las partes sino a atacar o
demeritar el valor del testimonio de quien
rinde la declaracion.

Por lo tanto, para su distincion, se tiene que el
objeto de la prueba refutada esta encaminado
a resolver la controversia sobre la ocurrencia de
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una conducta, su autor, la reconstruccion
historica de circunstancias en que ocurrié un
supuesto dado, la infraccion a la ley penal y
demas aspectos concernientes a la conducta
punible y la responsabilidad penal del procesado,
mientras que la prueba de refutacion se
orienta al propésito de cuestionar 1Ila
credibilidad del testigo en cuanto a los aspectos
que se encuentran relacionados en el articulo
403 de la Ley 906 de 2004, pretendiéndose con
ello hacer perder consideracion y eficacia a la
prueba contradicha respecto a su credibilidad,

entre otras cosas, frente a “manifestaciones
anteriores (...) incluidas aquellas hechas a
terceros, o en entrevistas, exposiciones,

declaraciones juradas o interrogatorios en
audiencias ante el juez de control de garantias”.

[...] De manera que tratandose del uso de
declaraciones anteriores u otro tipo de
informacion como pruebas de refutacion, es
necesario subrayar que se incorpora a la
actuacion el apartado de la declaracion sobre el
que recay6 la impugnacion , pero, antes de
hacerlo, 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
evidencia externa representa en relacion con la
posible afectacion del debido proceso al verse
menguado el principio de confrontacién.

En todo caso, como viene de ser precisado, con la
prueba de refutacion se busca atacar la
veracidad de la prueba refutada como recurso de
impugnacion de su credibilidad, por lo que su
ofrecimiento en el juicio oral no requiere
protocolos especiales de descubrimiento ni
tiene que ser solicitada en la audiencia
preparatoria porque la necesidad de acudir a
este mecanismo surge durante el interrogatorio y
esta consagrada expresamente en la ley como
mecanismo para ejercer los derechos de
confrontacion y contradicciéon, aunque, eso si,
debe solicitarse durante el recaudo de la
prueba refutada y, en todo caso, si es
procedente, tiene que autorizarse y en lo posible
practicarse inmediatamente después de que
culmine la introducciéon del medio a contradecir,
propiciando asi la oportunidad para que la
contraparte la conozca a tiempo y pueda, a su
vez, ejercer el derecho de confrontacion.

De igual manera, es preciso subrayar que cuando
el testigo niega que ha sido contradictorio, la



parte contra la que se aduce la prueba puede
seguir el siguiente procedimiento:

Si la declaracion anterior esta documentada,
tiene la facultad de ponerle de presente la misma,
para que se lea en voz alta solo el apartado
pertinente. No se ingresa en su totalidad, se ha
dicho, porque su uso solo se justifica para
demostrar la contradiccion o cualquier otro
aspecto relevante para el estudio de la
credibilidad.

Si la declaracion no ha sido documentada, o el
testigo niega que el documento que se le pone de
presente corresponde a lo que expreso por fuera
del juicio oral, es posible que se requiera la
incorporacién de pruebas (que en este caso
tendran el caracter de refutacién), para
demostrar la existencia y el contenido de la
declaracién anterior.

Con fundamento en tales presupuestos, bien
puede advertirse que mas alla de los errores
técnicos percibidos en la conduccién del juez de
conocimiento frente a la aduccion de la prueba
de refutacion, acerté en el hecho de permitir
que el delegado de la fiscalia impugnara la
credibilidad del testigo a través de la referida
herramienta de confrontacion, pues antes de
hacerlo el acusador dio la oportunidad al
declarante LDCC para que aceptara sus
contradicciones en relacion con las
manifestaciones que habia hecho a su padre
HCH, de quien por su mismo conducto se
acredito que habia fallecido antes de haber
podido ser presentado en la audiencia publica,
factor éste iultimo sobreviniente que resulto
relevante de cara a la aceptacion como prueba
que materialmente puede reputarse como de
referencia, empleada como medio para refutar
la credibilidad del testigo.

Es importante resenar que el testigo LDCC negd
haberle dado a su progenitor una version de los
hechos sustancialmente diferente a la que
expreso en el juicio oral.

En tal caso, si su declaracion hubiese quedado
documentada, hubiera bastado con ponerle de
presente los puntuales apartados de ese
documento. Como ello no es asi, la unica
posibilidad de demostrar la existencia y el
contenido de la version anterior (en algunos
apartes contraria a la vertida en el juicio), estaba
supeditada a la practica del testimonio del padre.
Pero como este habia fallecido para el
momento del juicio, resultaba procedente la
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incorporacion de su declaracion anterior (la
entrevista rendida ante el investigador
judicial), a titulo de prueba de referencia, en
calidad de prueba de refutacidén, orientada a
demostrar que el testigo CC si entrego antes del
juicio, en un tiempo mucho mas cercano a los
hechos, una declaracion que coincide con lo
expuesto por los testigos de cargo.

Por lo tanto, tampoco asiste la razéon a la
recurrente cuando plantea la ilegalidad de la
prueba empleada para impugnar Ila
credibilidad de LDCC, testigo presentado por la
defensa del procesado. Se entiende claramente
que, ante la imposibilidad de la presentaciéon en
juicio del testigo HCH, por haber fallecido, se
utilizé6 como medio de refutacion la entrevista que
un dia después de los hechos habia rendido, la
cual, como se ha dicho, se incorpor6 de manera
material e integral con el documento en razon a
que la impugnacién recayé sobre todo el
contenido de la declaracion anterior, con lo cual
se demostroé su existencia y contenido.

Obviamente, la introduccién de la referida
entrevista en formato FPJ-14 sé6lo puede ser
empleada para valorar la credibilidad del
testigo refutado, esto es, para demeritar la
prueba refutada en concreto, por lo que no es
posible con dicho elemento probatorio
soportar o infirmar la teoria del caso o los
descargos. Su valor estriba en este caso, segiin
lo que viene de verse, en cuestionar la
credibilidad del testimonio de LDCC, lo cual no
obsta para que el juez pueda sopesar el contenido
de esa prueba de refutacion en tanto su
contenido se encuentra estrechamente ligado a la
prueba refutada al tratarse de su contradiccion.
Valga decir, en atencion a los reparos que en este
sentido se ofrecen por la recurrente, que es
inevitable para el juzgador valorar el contenido de
la prueba de refutacion de cara a la prueba
refutada, lo que ha de llevarse a cabo con la Ginica
finalidad de cuestionar ante el juez la credibilidad
del testimonio o, en todo caso, de debilitar la
credibilidad de las afirmaciones del testigo
(articulo 403 de la Ley 906 de 2004).

Con lo anterior, puede concluirse que no
existen los defectos anunciados por el
recurrente en relacion con la aduccidon de la
prueba de referencia de EJGM y aquella de
refutacion de HCH, empleada para impugnar la
credibilidad de LDCC.

Ahora bien, dejandose por sentado la legalidad,
la existencia y su regular aporte al proceso de las



pruebas de referencia de EJGM y de refutacion
de HCH, corresponde a la Sala determinar el
alcance de las mismas y la relevancia de la
prueba complementaria dentro del juicio de
responsabilidad deducido al procesado YJJC,
recordandose que el falso juicio de conviccion que
ha sido escogido en este caso por la actora para
atacar la sentencia esta referido a que la prueba
de referencia fue valorada en forma diferente al
mandato legal, fundandose en ella, de manera
exclusiva, la declaracion de condenan.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba de
referencia: alcance probatorio, tarifa legal
negativa || SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Prueba: complementaria a la de referencia,
apreciaciéon || SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Pruebas: de refutacién, constituyen una
herramienta excepcional y residual para
impugnar la credibilidad del testigo | SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Pruebas: de refutacion,
su valoracion se realiza de cara a la prueba
refutada | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Pruebas: de refutacion, legalidad I
CONOCIMIENTO PARA CONDENAR -
Requisitos: convencimiento mas alla de toda
duda | FALSO JUICIO DE CONVICCION - No se
configura | HOMICIDIO AGRAVADO - Se
configura

«La Corte encuentra que, con acierto, el
Tribunal forjé la hipotesis claramente
compatible con la condena, dando por probado
que: i) el homicidio de JLTS estuvo precedido por
un enfrentamiento a golpes con el procesado Y
JJC, con quien momentos previos habia tenido
una discusion que se presento en el ambiente del
juego de billar del que ademas participaban la
victima TS, EJGM y LDCC; ii) que la gresca
culmin6é cuando los hermanos Y y Y JC, como
coautores de la conducta punible, mataron a
JLTS, al lesionarlo por proyectil de arma de
fuego; iii) que una vez ejecutado el homicidio, el
acusado JC sali6 huyendo del lugar de los
hechos.

La tarifa legal negativa inserta en el inciso
segundo del articulo 381 de la Ley 906 de 2004,

ampara el falso juicio de conviccion en los
casos en los cuales la sentencia de condena se
funda, “exclusivamente”, en prueba de
referencia, aspecto que no se presenta en este
caso, si se tienen en consideracion los elementos
de respaldo tomados en cuenta por el Tribunal,
antes resenados.

Tampoco, en el plano sustancial, es cierto que
dichos elementos de respaldo sean inanes o
insustanciales, afirmacion que solo puede
asentarse si se descontextualiza, como intent6 la
casacionista, lo referido por la prueba directa e
inferencial complementaria que acompaiia a
la prueba de referencia.

En este sentido, la recurrente se limité a
reprochar, sin razén, la existencia y contenido de
la prueba de referencia y, conforme su criterio
interesado, a senalar que lo arrojado por la
prueba de respaldo no constituye soporte
suficiente o util para la de referencia, sin que de
alli sea factible extraer que de verdad el fallador
ad quem incurri6 en los vicios propuestos en la
demanda.

En cuanto a la incorporacion de la declaracion
anterior de HCH, no encuentra la Sala defecto
alguno que atente contra su legalidad, bajo el
supuesto que sd6lo puede ser empleada para
valorar la credibilidad del testigo refutado, lo
cual apareja que su contenido deba ser objeto de
estimacion, como en efecto acontecio en el fallo
confutado, pues no de otra manera podria
valorarse el testimonio de LDCC.

Asi las cosas, advierte la Sala de acuerdo con lo
previamente consignado que, en efecto, en este
caso el conocimiento mas alla de toda duda
acerca del delito y de la responsabilidad penal
de YJJC en el punible de Homicidio agravado
se acredité con base en las pruebas debatidas en
el juicio, sin que la sentencia se hubiera
fundamentado de manera exclusiva en prueba
de referencia, conforme al cargo propuesto, todo
lo cual impone que el fallo se mantenga
incélume>.

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio
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10. DEFINICION DE COMPETENCIA
Es improcedente cuando no existe oposicion
de las partes frente a la declaracion de
incompetencia

La Sala decidi6 abstenerse de asumir
conocimiento sobre la definiciéon de competencia,
por considerar necesario replantear el
precedente jurisprudencial relativo a dicho
tramite procesal, al igual que respecto de la
denominada impugnacion de competencia, como
figuras propias del Sistema Penal Acusatorio. De
esta manera, se estimo6 que el procedimiento
definitorio es improcedente si no existe
controversia acerca del funcionario judicial que
debe asumir el conocimiento de la actuacion,
razon por la cual se debe correr traslado a las
partes de la manifestacion de incompetencia, y
si no hay reparo alguno, remitir el asunto a
aquél que se estima competente, quien, si
encuentra fundada la proposicién asumird el
caso, o en el evento contrario, la rechazardy en
forma motivada enviarad el diligenciamiento al
superior para que decida sobre el particular.

AP2863-2019 (55616) del 17/07/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Definicion de
competencia: concepto || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Definicion de competencia:
Tramite || SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Impugnacién de competencia: Tramite ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Definicion de
competencia: diferente a la colision de
competencia || SISTEMA PENAL ACUSATORIO
- Principio de efectividad: concepto ||
PROCESO PENAL - Principio de eficiencia

«La definicion de competencia es el mecanismo
previsto para determinar de manera perentoria y
definitiva, cual de los distintos jueces o
magistrados es el llamado a conocer de la fase
procesal de juzgamiento, o para ocuparse de
determinados tramites. Este incidente, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 54
y 341 de la Ley 906 de 2004 puede surgir a
iniciativa: (i) del propio funcionario judicial
cuando considera que carece de competencia
para asumir el conocimiento de una actuacion, o
(ii) de las partes (impugnacion de

competencia), si éstas presentan inconformidad
en ese sentido.

“ARTICULO 54. TRAMITE. Cuando el juez ante
el cual se haya presentado la acusacion
manifieste su incompetencia, asi lo hard saber a
las partes en la misma audiencia y remitird el
asunto inmediatamente al funcionario que deba
definirla, quien en el término improrrogable de tres
(3) dias decidira de plano. Igual procedimiento se
aplicarad cuando se trate de lo previsto en el
articulo 286 de este cédigo y cuando la
incompetencia la proponga la defensa.

ARTICULO 341. TRAMITE DE IMPUGNACION
DE COMPETENCIA. «Articulo modificado por el
articulo 13 de la Ley 1395 de 2010. El nuevo texto
es el siguiente» De las impugnaciones de
competencia conocerd el superior jerdrquico del
juez, quien deberd resolver de plano lo pertinente
dentro de los tres (3) dias siguientes al recibo de
lo actuado.

En el evento de prosperar la impugnacién de
competencia, el superior deberd remitir la
actuacion al funcionario competente. Esta decisién
no admite recurso alguno”.

¢«[...] la Sala venia sosteniendo de manera
pacifica y reiterada:

“La impugnacién de competencia regulada en la
Ley 906 de 2004, es connatural al sistema de
procesamiento penal acusatorio y difiere del
tramite de la colisiéon de competencias previsto en
las legislaciones precedentes. En efecto su articulo
10 desarrolla el principio de efectividad, el cual se
concibe como la armonia que debe existir entre la
materializacién de los derechos fundamentales de
los intervinientes en el proceso y la necesidad de
lograr una justicia eficaz con predominio de lo
sustancial, caracterizada principalmente por la
celeridad con la que corresponde desarrollar la
actuacion.

Por esta razoén, el legislador, al prever la
eventualidad de que el juez de conocimiento ante
quien se presente la acusaciéon manifieste su
incompetencia, o como en este evento, el defensor
del acusado impugne la competencia, fijé un
procedimiento agil en desarrollo del cual no
se envia la actuacion al funcionario que
considera debe proseguirla, sino que
simplemente debe expresar las razones en las
que apoya su declaracion y remitirla al
superior funcional que, de acuerdo con las
reglas que rigen la materia, debe resolverla,
evitando de este modo la dilacion injustificada de
la actuacion, pues al fin y al cabo, ante la
discrepancia de los jueces, tendria que entrar a
resolver, como ocurria en el sistema anterior”.


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2jul2019/AP2863-2019(55616).PDF

Se entiende, entonces, que bajo las reglas del
sistema acusatorio, cuestionada la competencia
de un juez o magistrado, la actuacion se remite
inmediatamente al superior llamado a definir el
incidente. Sencillamente, quien rehuse o
impugne la competencia, debe plantearlo y
expresar tanto los fundamentos de su postura,
como la autoridad que a su juicio le corresponde
asumir el conocimiento del asunto. Esto ultimo,
para determinar la autoridad a la cual se remite
el diligenciamiento para resolver la propuesta de
incompetencia. [...]

Para la Sala, no obstante, este criterio requiere
una precision en garantia de los principios de
efectividad y eficiencia que rigen Ilas
actuaciones judiciales».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Impugnacion
de competencia: para la habilitacién del tramite
requiere la existencia de controversia respecto del
funcionario judicial que debe asumir el
conocimiento de la actuacion || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Definicion de competencia: es
improcedente cuando no existe oposicion de las
partes frente a la declaracion de incompetencia ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Definicion de
competencia: tramite, se debe correr traslado a
las partes de la manifestacién de incompetencia
| SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Definicién
de competencia: tramite, si no hay reparo de las
partes, debe remitirse la actuacion al funcionario
que se considera competente || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Definicion de competencia:
tramite, si el funcionario encuentra fundada la
manifestacion de incompetencia asumira el
tramite del proceso || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Impugnacion de competencia:
tramite, si el funcionario no encuentra fundada
la manifestacion de incompetencia, rechazara el
conocimiento y en forma motivada enviara la
actuacién al superior || JURISPRUDENCIA -
Precedente: Variacion | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Definicion de competencia: la
Sala se abstiene de conocer el asunto y devuelve
las diligencias

«[...] en el tramite de la audiencia de formulacion
de acusacion se pueden proponer causales de
incompetencia, impedimentos, recusaciones,
nulidades y observaciones al escrito de acusacion
(art. 339 del C.P.P). Frente a las primeras, esto
es, cuando existe disputa sobre el funcionario
que debe asumir el conocimiento de una
actuacion, el legislador de 2004 establecid la
necesidad de adelantar un tramite incidental que
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denominé impugnacion de competencia (art.
341 del C.P.P).

Impugnar, segun el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafnola, es oponerse, lo
que a su vez significa, “poner algo contra otra cosa
para entorpecer o impedir su efecto”, “proponer
una razon o discurso contra lo que alguien dice o
siente”, “contradecir un designio”, “estar en
oposicion distintiva”.

Por consiguiente, siendo esas las acepciones del
término en comento, considera la Sala que para
la habilitacion del tramite de impugnacion de
competencia se requiere que exista una
controversia o debate en torno a dicha tematica.

Resulta del todo necesario que entre el juez y
las partes e intervinientes se suscite una
disputa acerca del funcionario que debe
asumir el conocimiento de la actuacion. Ello,
porque como sucedi6 en el presente asunto, en
aquellos casos donde se visualiza con la mayor
responsabilidad juridica, objetividad y
argumentacion que la competencia recae en otro
juez o magistrado y ninguna de las partes se
opone o discute esa apreciacion, resulta
innecesario y dilatorio del proceso penal dar
curso a un incidente de definicion de
competencia.

Para la Corte, entonces, advertida la falta de
competencia del juez de conocimiento y sin
que ello genere un minimo de reparo por los
sujetos procesales -a quienes, conviene
precisar, se les debe correr traslado de la
propuesta-, le corresponde al titular del
despacho enviar inmediatamente la actuacion
al funcionario que considera es el facultado
para conocer el asunto. Este, en caso de hallar
fundada la manifestacion de incompetencia,
asumira el tramite del proceso remitido. De lo
contrario, rechazara su conocimiento de
manera motivada y enviara las diligencias a la
autoridad llamada a dirimir la cuestion.

Asi las cosas, en los anteriores términos la Corte
replantea el alcance de la postura que venia
aplicandose sobre el tema.

En este caso, durante la audiencia de acusacion
celebrada el 31 de enero de 2019, previo
requerimiento realizado por el Juez [...] Penal del
Circuito [...], la fiscalia precis6 que la conducta
punible de abuso de autoridad por omision de
denuncia atribuida a M.A.C.G. se ejecuté cuando
ésta ostentaba el cargo de Fiscal Local [...] y se



desempenaba como Coordinadora de la Oficina
de Asignaciones de la Fiscalia [...].

Por tal motivo, en atencion al fuero especial de la
procesada, el juez manifest6 con absoluta
objetividad su falta de competencia para
aprehender el conocimiento del asunto. Explico
que de conformidad con el articulo 34, numeral
2° de la Ley 906 de 2004, el llamado a adelantar
la etapa de juzgamiento contra M.A.C.G. era el
Tribunal Superior |...], toda vez que el presunto
delito atribuido a la procesada ocurri6 con
ocasion y en ejercicio de las funciones de fiscal
local que desempenaba. Declaracion que no
genero oposicion o disputa por las demas partes
e intervinientes.

En esas condiciones, de acuerdo con la nueva
postura, al no existir ninguna objecién sobre
la declaracion de incompetencia del Juez |...]
Penal del Circuito |...], resultaba improcedente
dar curso al tramite incidental de definicion
de competencia. Lo adecuado era remitir
inmediatamente el diligenciamiento a 1la
citada Corporacion, para que ésta, de estimar
fundada la manifestacion de aquel funcionario,
asumiera sin mas dilaciones el juzgamiento de
C.G..

En tal virtud, la Corte no aprehendera el
conocimiento del asunto, por carecer de

competencia. Dispondra, por tanto, la
devolucion del expediente a la Sala Penal del
Tribunal Superior [...], para lo de su cargo».

(Texto resaltado por la Relatoria)
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11. DELITO CULPOSO
Para la imputacién juridica del
resultado debe considerarse el fin de
proteccion de la norma

La Sala casé la sentencia condenatoria
emitida por el Tribunal para, en su lugar,
restablecer la absolutoria de primer grado, al
encontrar acreditada la violacion directa de
la ley sustancial por interpretaciéon erronea
de la normatividad de transito, necesaria
para resolver el caso relacionado con el
delito de Lesiones Personales Culposas. En
tal sentido, recordo6 que, dentro de la teoria
de la imputacién objetiva, resulta esencial
para la atribucion del resultado lesivo, el
considerar el fin de proteccion de la norma.
De esta forma, determiné que el acusado no
fue quien creo el riesgo juridicamente
desaprobado, en tanto que el vehiculo de
emergencia que dirigia, podia superar la
velocidad reglamentaria, acorde a la
interpretacion sistemdtica de las
disposiciones del Cédigo Nacional de Transito
Terrestre, de modo que el cuestionamiento
derivado de la situacion dafiosa radicaba en
el comportamiento del conductor de otro
automotor, quien inobservo la senal
luminica del semaforo en rojo.
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SP1945-2019 (50523) del 12/06/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CODIGO NACIONAL DE TRANSITO - Vehiculos
de emergencia: pueden superar los limites de
velocidad establecidos por la norma || CODIGO
NACIONAL DE TRANSITO - Vehiculos de
emergencia: los demas conductores tienen que
cumplir el deber de cesién de paso en la via ||
CODIGO NACIONAL DE TRANSITO -
Reduccion de velocidad: en proximidad a una
interseccion | DELITO IMPRUDENTE -
Imputaciéon objetiva: requiere verificar la
creacién de un riesgo no permitido || DELITO
CULPOSO - Imputacion juridica del resultado:
debe considerar el fin de proteccion de la norma
|| LEY - Interpretacion: criterios, sistematico y
teleolégico || VIOLACION DIRECTA DE LA LEY
SUSTANCIAL - Interpretacion erronea: se
configura


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ago2019/SP1945-2019(50523).PDF

«Del articulo segundo del Codigo Nacional del
Transito, sin mayor dificultad se extrae que esa
clase de vehiculos pueden superar los limites
de velocidad establecidos por la norma de
transito, dada la naturaleza de la funcién que
les corresponde cumplir para responder a
situaciones de urgencia en las que esta de por
medio la salud y la vida de las personas.

En esa medida, ninguna situacion de riesgo
desaprobado gener6 la accion del acusado al
movilizarse a una velocidad cercana a los 60
km/h, pues esa accién le era autorizada y se
trataba de un riesgo permitido, el cual excluye
la imputacion del dano.

Aqui corresponde aclarar que la generaciéon del
peligro prohibido, el Tribunal la hizo recaer en el
exceso de velocidad del conductor de Ia
ambulancia bajo wuna interpretacion en
absoluto errada del articulo 74 del Coédigo
Nacional del Transito, ya que impuso como regla,
que incluso en las intersecciones controladas por
un semaforo, todos los vehiculos deben disminuir
su marcha a 30 km/h.

Uno de los elementos a considerar cuando se
trata de imputar juridicamente el resultado es
el fin de proteccion de la norma. Segin este
criterio, la mnorma fundamentadora de Ila
responsabilidad no tiende a la proteccion general
de todos los danos imaginables, sino solo
aquellos que se producen del modo en que la
norma pretendia evitar que sucedan. De acuerdo
con esta vision, el resultado solo podria
imputarsele a la accion, si fuese el producto
de la infraccion del deber objetivo de cuidado
descrito en la regla del cédigo de transito, una
prohibicion que se dirige al comun de los
ciudadanos que conducen un vehiculo, mas no a
los conductores de ambulancias que prestan el
servicio de urgencia.

En efecto, si bien el articulo 74 del Coédigo
Nacional de Transito determina que los
conductores deben reducir la velocidad a 30
kilometros por hora en las proximidades a una
interseccion, una interpretacion sistematica
de ese articulo, con el 64 del mismo estatuto,
lleva a la conclusion de que esta regla cede ante
la prevista en el articulo 64 indicado, segun la
cual, todo conductor debe ceder el paso a
vehiculos de ambulancia.

Por lo mismo, el imputado no creé un riesgo
juridicamente desaprobado, asi causalmente
haya contribuido al resultado.
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En situaciones como estas, la verdadera
creacion del riesgo desaprobado surge para el
conductor que hace caso omiso de la sefial que
le muestra el semaforo, pues los demas
conductores ejercen su actividad confiados en
que los otros actores acataran la norma de
transito. Esa confianza se refuerza para los
conductores de vehiculos de emergencia, en la
medida en que la norma de transito les otorga
prelacion en la via, lo que implica el deber para
los demas actores del trafico de cederles el paso,
como asi lo indica el articulo 64 del Cédigo
Nacional de Transito, citado paginas atras.

En tal medida, el fallador de segundo grado, bajo
una incorrecta interpretacion del articulo 74
del Codigo Nacional de Transito, atribuyo la
generacion de wun riesgo normativamente
prohibido al acusado, al entender que debio
reducir la marcha a 30 km/h, circunstancia de
la que derivo la imputacion del resultado tipico a
la accion de CARG.

En criterio de la Sala, la conducta del procesado
al emprender la marcha a la velocidad
indicada en la prueba forense -55 a 60 km/h-, la
cual no se discute, comporta wun riesgo
juridicamente permitido, puesto que el
ordenamiento autoriza a los vehiculos de
emergencia rebasar los limites de velocidad».

CODIGO NACIONAL DE TRANSITO - Vehiculos
de emergencia: deben anunciar su presencia a
través de cualquier senal 6ptica o audible ||
DELITO CULPOSO - Concurrencia de culpas:
no se configura || VIOLACION DIRECTA DE LA
LEY SUSTANCIAL - Aplicacion indebida: se
configura, al atribuir infraccion de norma no
vigente para la época de los hechos | CODIGO
NACIONAL DE TRANSITO - Vehiculos de
emergencia: pueden superar los limites de
velocidad establecidos por la norma | CODIGO
NACIONAL DE TRANSITO - Vehiculos de
emergencia: los demas conductores tienen que
cumplir el deber de cesién de paso en la via ||

CODIGO NACIONAL DE TRANSITO -
Reduccion de velocidad: en proximidad a una
interseccion | LESIONES PERSONALES

CULPOSAS - En accidente de transito: no se
configura cuando el resultado no es imputable a
la creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado del conductor acusado ||
IMPUTACION OBJETIVA - Creacién del riesgo
juridicamente desaprobado: por la
inobservancia de sefial luminosa de semaforo en
rojo || IMPUTACION OBJETIVA - Creacién del



riesgo juridicamente desaprobado: atribucion
al resultado | LESIONES PERSONALES
CULPOSAS - En accidente de transito: no se
configura cuando la acciéon peligrosa es
juridicamente aceptada por razon de la funciéon
asignada | RESPONSABILIDAD OBJETIVA - No
esta asociada al criterio de imparcialidad judicial
| JURISPRUDENCIA - Precedente: no puede
utilizarse en casos de falta de analogia factica ||
VIOLACION DIRECTA DE LA LEY SUSTANCIAL
- Interpretacion erronea: se configura

«En similar error incurre el ad quem al
interpretar el articulo 2° de Cédigo Nacional
de Transito, pues del texto de la norma deduce
que en cualquier situacion los vehiculos tipo
ambulancia, tienen que transitar con las senales
visuales y sonoras, pese a que claramente el
precepto solo hace exigible una de ellas, al
indicar que los conductores de automotores de
emergencia deben anunciar su presencia a
través de «cualquier sernial optica o audible».
Es asi que, al no utilizar el mecanismo sonoro,
Unicamente el visual, el Tribunal atribuye al
procesado otra infraccion a la norma para
endilgarle la producciéon del resultado.

En una nueva infraccion en la aplicacion del
derecho el ad quem sustenta la imputacion
objetiva del resultado a la conducta de RG,
ademas, en el hecho de que se movilizaba por el
carril exclusivo del “Megabus”, ya que incumplio
las exigencias reguladas por la empresa
prestadora del servicio de transporte publico, por
ejemplo, que se tratara de un paciente que
requiriera atencion urgente y que previamente
hubiera solicitado autorizacion a la compania.

Lo primero que le corresponde precisar a la Corte
en torno a la aplicacion de estos requisitos con
alcance normativo en la ciudad de Pereira, es
delimitar su aplicacion en el tiempo, en la
medida en que es un aspecto debatido en la
demanda y abordado por el fallador de segunda
instancia.

En efecto, para el Tribunal existia la prohibicion
para la ambulancia de movilizarse por el carril
exclusivo del “Megabus”. Tal imperativo lo fundo
en el «Protocolo municipal para la regulacion del
servicio de atencion pre hospitalaria en caso de
urgencias, emergencias o desastres por parte del
sector salud y para la circulacion- despacho de
ambulancias en el municipio de Pereira», pero no
tuvo en cuenta los antecedentes que dieron lugar
a su implementacion y, por ende, el momento a
partir del cual configuraron una regla de
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comportamiento obligatoria para los conductores
de vehiculos de emergencia.

Segun se extrae del texto del mencionado
protocolo, esa reglamentacion surgio a raiz de un
accidente de transito ocurrido el 8 de noviembre
de 2010, en el que se vieron involucrados un
vehiculo de “Megabus”y una ambulancia.

En esa medida es claro que la norma entrd a
regir con posterioridad al hecho atribuido a
CARG que data de abril 22 de 2010, razém
suficiente por la que los deberes alli consignados
y cuyo incumplimiento le enrostra el Tribunal
como sustento de la tipicidad objetiva de su
accion, no le eran exigibles.

Para el momento de ocurrencia del hecho, no
existia norma que restringiera el transito de
vehiculos de emergencia por el carril exclusivo
del “Megabus”, motivo por el que el acusado no
dio lugar a wun riesgo normativamente
desaprobado que se concretara en el resultado.

Por el contrario, la accion que creo el riesgo que
se concreto en el resultado, pertenece a quien
comandaba el rodante que hizo caso omiso a
la luz roja del semaforo, pues la normatividad
prohibe continuar la marcha ante esta sefial que
impone detenerse. Es por ello que no se puede
acudir a la concurrencia de culpas y atribuir el
resultado a los dos actores viales involucrados en
el accidente como se expuso en el fallo y como lo
indic6 la Procuraduria en la audiencia de
sustentacion del recurso extraordinario.

Es mas, de aceptarse la prohibicion para utilizar
el carril exclusivo, de todas formas, esa hipotética
situacion de peligro reprochado, no fue la que se
concreto en el resultado, habida cuenta que fue
el actuar de un tercero el generador del riesgo que
ocasionoé la colision, sin que en dicha actuacion
tuviera incidencia que el acusado transitara por
el carril ordinario o por el exclusivo.

Para la Sala es claro que la accién riesgosa
desaprobada por el ordenamiento juridico la
constituye la conducta de HDTG, al
desconocer la norma de transito que lo
obligaba a detenerse, no solo ante la luz roja
del semaforo, sino porque la ambulancia tenia
prioridad en la via, anunciaba su marcha a
través de la senal visual y por ello TG debia
cederle el paso.

No se logra predicar la misma conclusion
respecto del comportamiento de CARG, pues
como se expuso en precedencia, las acciones



que el juez de segunda instancia le reprocha
no infringieron las pautas de conducta propias
de la conduccion de vehiculos automotores de
emergencia y, en ese orden, no credé un riesgo
normativamente desaprobado, presupuesto
necesario para la imputaciéon objetiva del
resultado a la accién de determinado sujeto.

Al respecto oportuno es recordar que tal juicio
de atribucion «solo cumple el tipo objetivo cuando
el comportamiento del autor haya creado un riesgo
no permitido para el objeto de la accién (1) cuando
el riesgo se haya realizado en el resultado
concreto (2) y cuando el resultado se encuentre
dentro del alcance el tipo».

Cuando el Tribunal hizo una incorrecta
interpretacion de las normas que en su criterio
fueron infringidas por RG, pretendié agotar el
primer elemento para imputar el resultado a la
accion de éste, ya que cada supuesta infraccion
a la norma de transito la equiparo a situaciones
de generacion de riesgos prohibidos.

De haberse hecho una adecuada comprension de
las normas analizadas en el fallo de condena, la
conclusion habria sido que la actividad del
acusado en su rol de conductor de
ambulancia, la ejercié dentro de los limites del
riesgo permitido inherente a la conduccion de
vehiculos de emergencia.

El Tribunal confunde estas acciones riesgosas,
concretamente, movilizarse a determinada
velocidad -entre 50 y 60 km/h-, hacerlo por el
carril destinado al transporte masivo de
pasajeros y sin el uso de la sirena, como
conductas prohibidas (normativamente
desaprobadas), que ocasionan riegos
reprobables. Sin embargo, dado el errado
entendimiento de las normas de transito
citadas en la sentencia, pasa por alto que la
accion del procesado a pesar de que es
peligrosa, es juridicamente aceptada por
razén de la funcion que se asigna a los
vehiculos de emergencia en salvaguarda de
bienes juridicos de primer orden.

Es por lo anterior que para la Corte, el resultado
tipico no es imputable a la conducta de CARG,
porque no es cierto que hubiera dejado de
observar las normas de cuidado previamente
establecidas para la minimizacion del riesgo y

que hubiera creado un peligro desaprobado por
los mandatos regulatorios del trafico vehicular.
Por tal motivo, no puede ser responsable del
delito culposo de lesiones personales.

En esa medida, la Corte no puede acoger los
planteamientos de 1la representante de
victimas, ya que acude a argumentos
probatorios contrarios a la valoracion acogida
por Tribunal, cuando indica que no se logro
establecer cual de los dos conductores hizo caso
omiso del semaforo, puesto que el fallador
declar6 que habia sido el conductor de la
camioneta.

Ademas, incurre en una confusion evidente en
torno al concepto de responsabilidad objetiva
cuando lo asocia con uno de los criterios que
rigen la apreciacion probatoria y el ejercicio de la
actividad judicial (imparcialidad), y no con el
principio de culpabilidad consagrado en el
articulo 12 del Coédigo Penal.

Ahora, frente a los argumentos expuestos por la
delegada del Ministerio Publico, los mismos ya
fueron abordados por la Sala al descatar la
hipotesis de la creaciéon conjunta del riesgo
juridicamente desaprobado, pues como se
concluyo, esta accion no es imputable al aqui
procesado.

Adicionalmente, pese a que la representante de
la Procuraduria busca soportar su exposicién
en dos decisiones de la Corte que resolvieron
casos de delitos culposos cometidos en ejercicio
de la conduccion de vehiculos automotores, no
precisa cual es la afinidad factica o juridica
entre los casos estudiados en esos
pronunciamientos con el que examina la Sala o
cual fue la regla fijada en aquellos que resulte
aplicable a este asunto.

De acuerdo con lo expuesto, concluye la Corte
que se configura la violaciéon directa de la
norma sustancial por interpretacion errdonea
de las reglas de transito, motivo por el que el
cargo postulado en la demanda prospera. Asi las
cosas, se casara la sentencia condenatoria de
segunda instancia para dejar en firme el fallo
absolutorio de primer grado proferido a favor de
CARG».

(Textos resaltados por la Relatoria)

35



Inicio

12.DERECHO A LA NO
AUTOINCRIMINACION
Se vulnera cuando se valora en contra
del procesado, su manifestacion ante el
juez de garantias, consistente en no
aceptar cargos

Pese a encontrarse acreditada la incursion
del Tribunal en falso juicio de existencia por
suposicién, la Sala decidié no casar la
sentencia impugnada -en la que se declaré
al acusado penalmente responsable del
delito de concusion-, tras determinar, luego
de la supresion de la argumentacion
equivocada, que no resultaba trascendente
para su revocacion. Con todo, estimo
necesario recordar que no toda intervencion
del procesado puede ser considerada como
testimonio, y que no es dable emplear el
contenido de las conversaciones tendientes a
llegar a un acuerdo -que no se perfecciono-
para fundamentar la decisién, en tanto que
ello contraria el principio de no
autoincriminacioén, asi como la tarifa legal
negativa prevista en su proteccion, lo que
comportaria adicionalmente un falso juicio
de conviccion.

SP965-2019 (49184) del 20/03/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Acusado como
testigo: no cualquier intervencion o
manifestacion del procesado puede entenderse,
apreciarse y valorarse como testimonio |
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Pruebas:
concepto | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Pruebas: principio de inmediacién, alcance ||
FALSO JUICIO DE EXISTENCIA - Por
suposicion: se configura || DERECHO A LA NO
AUTOINCRIMINACION - Se vulnera: cuando se
valora en contra del procesado, su manifestacion
ante el juez de garantias, consistente en no
aceptar cargos || FALSO JUICIO DE
CONVICCION - Se configura: por violacion de la
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tarifa legal negativa | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones:
las conversaciones para lograr un acuerdo no se
pueden usar en contra del procesado, si no se
llegare a perfeccionar, tarifa legal negativa ||
FALSO JUICIO DE EXISTENCIA - Por
suposicién: principio de trascendencia ||
CONCUSION - Sujeto activo: debe ser servidor
publico | PRUEBA - Libertad probatoria ||
SERVIDOR PUBLICO - Demostracién de esta
calidad | SENTENCIA - Principio de razén
suficiente

«Contrastada la apreciacion de las pruebas
aplicada por el Tribunal con las modalidades de
error constitutivas de violaciéon indirecta de la ley
(num. 4.1.1 supra), la Sala encuentra errores
manifiestos que han de ser suprimidos de la
estructura  probatoria que sustenta la
declaratoria de responsabilidad penal.

Se trata de un falso juicio de existencia por
suposicion en la apreciacion de Ila
“declaracion del acusado”.

Ciertamente, el art. 394 del C.P.P. prevé la
posibilidad de que el acusado comparezca como
testigo en su propio juicio y, bajo la gravedad del
juramento -con las especificidades establecidas
en la sent. C-782 de 2005-, sea interrogado de
acuerdo con las reglas previstas en los arts. 389
al 404 idem. Sin embargo, ello no quiere decir
que cualquier intervencién o manifestacion
del procesado pueda entenderse, apreciarse y
valorarse como un testimonio.

Es un principio fundamental del esquema
procesal implementado a través de la Ley 906 de
2004 que sé6lo existe una prueba cuando ésta
se practica y se somete a contradiccion ante
el juez de conocimiento, en el marco de un
juicio piuablico, oral, contradictorio y con
inmediacion. Por fuera de ese escenario, salvo
exceptuados eventos sefialados por la ley (art.
274 C.P.P.), mal podria el juez entender que una
prueba existe y, entonces, apreciarla.

La observacion probatoria, entonces, ha de ser
in-mediada, esto es, que las pruebas deben ser
apreciadas directamente por el juez en la
audiencia del juicio oral. Por ello, en desarrollo
de la maxima de inmediacion, el juez debera
tener en cuenta como pruebas unicamente las
que hayan sido practicadas y controvertidas en
su presencia (art. 379 idem). Asi se concreta el
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principio rector consagrado en el art. 16 idem,
segun el cual en el juicio Gnicamente se estimara
como prueba la que haya sido producida o
incorporada en forma publica, oral, concentrada
y sujeta a confrontacién y contradiccion ante el
juez de conocimiento.

Mas ello parece no comprenderlo el ad quem,
pues mostrando desconocimiento de los pilares
del juicio (art. 250-4 de la Constitucion), asi como
del ambito de aplicacibn de la garantia
fundamental de no autoincriminaciéon (art. 33
idem y arts. 8° lits. b), c) y d) del C.P.P.), el juez
colegiado de segunda instancia, pasando por
alto que el acusado no rindié testimonio en
juicio y bajo el errado convencimiento que sus
manifestaciones ante el juez de garantias
constituian evidencia testimonial, las aprecio6.
Ademas, no soélo las observo, sino que las valoréo
en contra del procesado, convirtiéndolas en
fundamento probatorio para justificar su
responsabilidad penal como sujeto activo
calificado de la conducta punible de concusién.

Por consiguiente, al fijar el enunciado factico
cifrado en que, ante la pregunta de si era su
deseo aceptar los cargos, el imputado senalo: «por
el momento me abstengo de aceptar los cargos
para tratar de llegar a un preacuerdo con la
Fiscalia y presentar mi carta de renuncia a la
institucion para no entorpecer la misma, el
Tribunal incurri6 en error de hecho
consistente en falso juicio de existencia por
suposicion, como quiera que, sin serlo, aprecio
como prueba testimonial tal manifestacion y de
ella derivo inferencias probatorias.

Entonces, ese fundamento de la declaratoria de
responsabilidad penal, naturalmente, debe ser
removido de la estructura argumentativa en que
aquélla se soporta, maxime que, al utilizar tal
afirmacion en contra del acusado, el Tribunal
también viol6 garantias fundamentales, pues
utiliz6 las expresiones para incriminarlo, sin
los supuestos legales habilitantes para ello.

Desde esa perspectiva, aun admitiendo
hipotéticamente que las aludidas expresiones
hubieran ingresado al juicio, al ad quem le
estaba vedado aludir a ellas, so pena de
incurrir en un error de derecho por falso juicio
de conviccion. Ello, por cuanto al tenor del art.
8° lit. d) del C.P.P., existe una tarifa legal
negativa en punto de la apreciacion de las
exteriorizaciones emanadas del procesado
tendientes a lograr un acuerdo para la
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declaracion de responsabilidad en cualquiera
de sus formas, si no llegaren a perfeccionarse.

Y en ese sentido, como se advierte en lo que le
dijo el entonces imputado al juez de garantias,
su “reconocimiento” de la condicion de servidor
publico se exterioriz6 con la advertencia que
evaluaba con la Fiscalia la posibilidad de llegar a
un preacuerdo para aceptar su responsabilidad.

Sin embargo, en punto de trascendencia, los
errores detectados son insuficientes para
derruir la estructura probatoria en que se
sustenta la condena por concusiéon. Aun
suprimiendo de tal andamiaje argumentativo las
aludidas manifestaciones del acusado, subsisten
razones probatorias que acreditan la condicion
especial de sujeto activo -servidor publico- en el
senor PM. Y tales fundamentos de la condena,
como enseguida se expondra, ademas de que no
fueron refutados adecuadamente por el censor,
son solidos y suficientes para mantener la
declaratoria de responsabilidad por concusion.

En efecto, es errado el planteamiento del libelista
al sostener que la inica manera para acreditar la
condicién especial de servidor publico, en tanto
sujeto activo de la conducta punible de
concusion, es a través de la resolucion de
nombramiento y del acta de posesion en el cargo.
Por regla general, rige el principio de libertad
probatoria (art. 373 del C.P.P.), acorde con el
cual los hechos y las circunstancias de interés
para la solucion correcta del caso se podran
probar por cualquiera de los medios establecidos
en ese codigo o por cualquier medio técnico o
cientifico, que no vulnere los derechos humanos.
En exceptuados casos, previstos expresamente
por la ley, ésta exige que determinado enunciado
factico deba probarse mediante un especifico
medio de prueba.

Pero ese no es el caso de la condicion de servidor
publico. Al margen de la mayor o menor precision
en punto de la forma de vinculacion y otras
particularidades del nexo funcional con el
Estado, ningtn precepto normativo condiciona la
conviccion del juez sobre tal aspecto a que lo
establezca con referencia a los mencionados
documentos. Quizas, desde luego, sea
aconsejable, y la practica judicial asi lo ratifica,
que la resolucion de nombramiento y el acta de
posesion sean dos referentes importantes para
precisar el tipo de relacion del servidor con la
entidad concernida, asi como sus funciones.
Empero, ello no se torna imprescindible para
acreditar la condicién de sujeto activo calificado.



La presente actuacién, debe admitirlo la Sala, no
es un modelo de lo que deberia ser una
exhaustiva demostracién del cuestionado
ingrediente normativo. Sin embargo, también es

verdad que la calidad de empleado judicial en
el acusado se probo con las exigencias propias
del principio de razon suficiente».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

13.DESAPARICION FORZADA
Coautoria impropia del militar que
ostentaba el mando y control total de la
operacion

En la decision a través de la cual no se caso la
sentencia impugnada, la Sala abordé tépicos
fundamentales sobre el delito de Desaparicion
Forzada, cuya ejecucion principioé, en el caso
especifico, durante el operativo militar
desplegado el 6 de noviembre de 1985, en
desarrollo de los hechos y circunstancias
alusivos a la denominada “retoma del Palacio de
justicia”. Uno de tales aspectos, se refiri6 al
titulo de imputacion del resultado atribuible al
militar que dirigi6 la actividad operacional, pues
aunque el Tribunal acudi6 a la autoria mediata
en aparatos organizados de poder, aludiendo a
la omisién en el cumplimiento del deber de
garantia, la Corte advirtio que dicha figura no
resulta aplicable en casos en que se acredita un
proceder activo por parte del agente, quien
suministra un aporte esencial en la
materializacién del comportamiento, debido a la
connotaciéon de ostentar el mando y control total
de la operacion, analizada no por fracciones sino
como unidad. Consecuentemente, explico que la
correcta modalidad de imputacion, corresponde
a la coautoria impropia, por la que, en definitiva,
se impuso la condena, conforme a la aclaracion
efectuada por la Corporacion, y en observancia
del principio de congruencia personal, fdctica y
juridica con la acusacion.

SP3956-2019 (46382) del 23/09/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa
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TEMATICA Y CONSIDERACIONES

APARATO ORGANIZADO DE PODER - Autoria
mediata: concepto | APARATO ORGANIZADO
DE PODER - Autoria mediata: elementos ||
DESAPARICION FORZADA - En el marco del
conflicto armado interno | APARATO
ORGANIZADO DE PODER - Autoria mediata:
elementos, requiere de una estructura criminal
organizada con vocacion de permanencia
APARATO ORGANIZADO DE PODER - Autoria
mediata: su fundamento consiste en que el
sujeto activo no realiza un acto de ejecucion del
tipo penal, sino que otro lo hace a su nombre ||
APARATO ORGANIZADO DE PODER - Autoria
mediata: por omisién, no se configura ||
DESAPARICION FORZADA - Se configura:
evento en que correspondi6o a un plan militar
estratégicamente disenado y analizado como
unidad | DESAPARICION FORZADA - Se
configura: evento en que se obr6 con desatencion
del principio de distincion establecido en los
protocolos adicionales a los convenios de Ginebra
| COAUTORIA - Requisitos: subjetivo, decisién
de realizar conjuntamente la conducta punible ||
COAUTORIA - Requisitos: objetivo, codominio
funcional del hecho | COAUTORIA IMPROPIA -
Concepto | COAUTORIA IMPROPIA - Se
configura | DESAPARICION FORZADA -
Coautoria impropia: del militar que ostentaba el
mando y control total de la operacion

«Para la Agencia Especial del Ministerio Puablico -
contrario a la opinion de la Procuradora que
concurrio al tramite casacional—, el Tribunal
desconocio6 el principio de congruencia.

Adujo que la Fiscalia acuso6 al general JAAC como
“coautor impropio” del delito de desaparicion
forzada, y el Tribunal lo conden6é como “autor
mediato  por omision en aparatos
organizados de poder.” Al hacerlo, considera
que el Tribunal vari6 el supuesto factico y vulnero
el derecho de defensa del general, al impedirle
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controvertir probatoriamente la acusacion de
ultimo momento como “autor mediato por omision
en aparatos organizados de poder”, novedosa
imputacion del juzgador de segunda instancia
que ademas contradice la dogmatica de ese
modelo, que no prevé la autoria mediata omisiva
en aparatos organizados de poder.

[...] La necesidad de sancionar a quienes no
ejecutan materialmente la conducta, pero la
ordenan, tratandose en especial de crimenes
cometidos por grupos al margen de la ley o por
miembros del Estado que actGan como un
aparato organizado e ilegal de poder - “mdquinas
en las cuales las 6rdenes se disgregan, todo el
trabajo se compartimenta, se fragmenta e
involucra a decenas y centenares de personas”,
como dice Aponte— llevé a idear, con el fin de
evitar altos costos de impunidad, la autoria
mediata como forma de atribucion de
resultados: un vinculo entre quien imparte la
orden y domina el aparato organizado criminal
con poder de mando, y un autor fungible que
ejecuta el comportamiento responsablemente.

La Sala no hara un extenso analisis de la
evolucion de dicha figura. Simplemente
mencionara, segun el disefio de la jurisprudencia
sobre el tema y la reflexion anterior, que la
autoria mediata en aparatos organizados de
poder supone, entre otros: (i) una estructura
criminal  organizada con = vocacion  de
permanencia, (ii) el vinculo con poder de mando
del autor mediato sobre la organizacion (el
dominio de la voluntad), y la (iii) actuacion
responsable del ejecutor fungible o
intercambiable.

El Tribunal consider6é que no se demostré que el
general JAAC hubiera actuado al mando de un
aparato de poder organizado al interior del
Estado y tampoco que ese colectivo lo hubiera
hecho con vocacion de permanencia. Igualmente
que la dogmatica de la autoria mediata en
aparatos organizados de poder fue configurada
para la sancion de acciones positivas y no para
omisiones. Aun asi, concluyo lo siguiente:

“En nuestro caso concreto, en el delito de
desaparicion  forzada de  personas  que
usualmente se imputa por comision activa hemos
identificado la autoria del obligado por omisién de
la accion esperada, lo que a su vez es una
infraccién al deber de proteccion impuesto al autor
por la Constitucién Politica. Ya sea porque el caso
no es frecuente, o porque la doctrina no se habia
enfrentado a un caso tedrico de esa naturaleza, la
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declaracién  jurisdiccional  puede  parecer
académicamente novedosa, pero es la que la
realidad impone.

... En fin, el ejercicio de su autoridad le imponia al
general acusado el deber de garantia de proteger
los derechos de los civiles rescatados y
subversivos capturados, de donde se deriva su
responsabilidad por la intervencién de quienes
realizaron la instruccién de desaparecimiento de
sospechosos y de la combatiente vencida, cuando
debia evitar que esa instruccion se reiterara y, en
todo caso, que se cumpliera.”

Como se ha indicado, el general JAAC fue el
conductor del operativo militar de principio a
fin. Asi también se definié facticamente en la
sentencia de primera instancia, que es
compatible con la acusacibon y con Ila
reconstruccion detallada que ha realizado la Sala
del operativo, desde sus inicios, hasta la
culminacion con la liberaciéon de personas, pero
también con la retenciéon de “sospechosos” y
miembros vinculados con el grupo armado ilegal,
M 19.

Sobre este ultimo momento es demoledora la
comunicaciéon a la que se refiri6 la juez de
primera instancia en la que Arcano 5, LCS
ordena:

“Arcano 5: Eh, recomendacion especial mantener
eh los no heridos y los que atin no se han podido
identificar plenamente eh aislados, aislados, eh,
la Dinte lo va a apoyar para su clasificacion,
cambio.”

De alli, esto concluy6 el Tribunal:

“.. estda probado que como superior en la cuspide
de la Brigada militar que reiteré y ejecutoé el Plan
de accidn, no contrarresté o impidio la ejecucién de
esas instrucciones ilegales -pudiendo hacerlo—,
por lo que se le imputa el resultado, a titulo e
coautor mediato en relacion con los otros coautores
intermedios y ejecutores finales que reiteraron,
transmitieron 'y cumplieron las  O6rdenes
terminantes de desapariciones forzadas.”

El discurso elaborado por el Tribunal para
imputarle al general acusado la desaparicion
de personas a titulo de “autor mediato por
omision en aparatos organizados de poder”,
deduciéndola de la infraccién de un deber a su
posicion de garante -elemento que no es un
supuesto auténomo de autoria —, por haber
omitido como jefe de un aparato organizado de
poder “ad hoc”, los deberes inherentes a su



funcion frente a la decision de sus subalternos de
ocultar a los sospechosos y retenidos, es
equivocada y contraria a la evidencia.

La Sala no desconoce los esfuerzos dogmaticos
por copar vacios con el fin de evitar costosas
lagunas de impunidad y sabe de los esfuerzos de
todo orden -de la doctrina y de tribunales
especiales internacionales, desde Nuremberg
hasta Ruanda y Yugoeslavia en Europa, y de
Argentina y Peri en Suramérica al juzgar
crimenes de magnitudes incomprensibles— para
evitar la impunidad en eventos en donde la
imputacion del resultado se complica en casos en
donde el autor detras del autor se esconde en
complejas estructuras criminales.

Como se indico al iniciar esta decision, la Corte
considera que la conducta atribuida al general
JAAC es una manifestaciéon del conflicto armado.
Eso, sin embargo, no significa que la dnica
manera de atribuirle el resultado al autor sea
recurriendo a la figura de la autoria mediata
en aparatos organizados de poder por razén de
esa situacion. Primero, porque tanto la autoria
mediata en aparatos organizados de poder,
como la autoria mediata que podria
denominarse “convencional,” se sustentan en
la idea de que el autor detras del autor no
realiza un acto de ejecucion del tipo penal, sino
que lo hace otro a nombre de él, sea que actue
como instrumento en el primer caso, o como
sujeto fungible y responsable en el otro.

Segundo, porque la autoria mediata que aqui se
trata, requiere de una estructura criminal
organizada y con vocacion de permanencia,
aspecto que el Tribunal consideré en la decision
que no se habia probado, por lo cual recurrié6 a la
consideracion que se trataba de una estructura
de poder “ad hoc.”

No se desconoce que las tesis acerca de la manera
como imputar al hombre de atras son seductoras
y que hacen parte de un derecho penal que
amplia los términos de imputaciéon de la
conducta al autor con el fin de evitar que la
rigidez de los textos legales deje a salvo a los
principales artifices, a quienes dominan la
voluntad en el aparato criminal.

Pero si algo se debe destacar es que, sea que se
trate de un asunto de autoria mediata o de
autoria mediata en aparatos organizados de
poder, esas elaboraciones parten de un supuesto
fundamental: que la dificultad de imputar el
resultado recae en el hecho de que el autor
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mediato no ejecuta el comportamiento, no se
implica con el momento ejecutivo del
comportamiento, o segin algunos, “no
interviene en la causalidad natural”, aunque al
controlar el aparato y la voluntad domine el
hecho, lo que hace que fracasen los arquetipos de

la determinacion.

Por lo que se ha expuesto, tal como se encuentra
dicho en las instancias, al general JAAC se le
entregd el mando de la operacion militar de
retoma del Palacio de Justicia; que se le haya
entregado el mando significa, en este caso, que
tuvo el control de todo el operativo y de las
unidades que lo ejecutaron, de la Brigada XIII,
del B2, de la Policia, de la inteligencia.

Asimismo, esta suficientemente probado que el
general JAAC, Arcano 6, no solo impartio
ordenes, sino que participé directamente en
el operativo, manej6 situaciones puntuales con
las personas capturadas y dispuso de ellos como
considero6 que la situaciéon lo ameritaba.

El operativo debe analizarse como unidad; no
es correcto fraccionar sus momentos para buscar
una tipicidad a cada segmento. Desde este punto
de vista se debe observar que la retencién de los
“sospechosos” 'y la aprehensiéon de los
guerrilleros, no es una accién o idea de ultimo
momento, o la manifestacién coyuntural de una
idea que al final se le ocurri6 a alguien. No. Las
ordenes del general AC, que la Sala ha indicado,
demuestran que él, conductor del operativo y
dominador de la accién, dispuso y ordené la
retencion y custodia de los retenidos, de
aquellos que salieron vivos del Palacio, en
medio de una acciéon que él personalmente
dirigio conforme al disefio del “Plan Tricolor”y al
convenio con sus superiores.

El posterior desaparecimiento no puede
desvincularse de esta compleja accion ni
fraccionarse para encontrar la ilicitud en el acto
final y no en el conjunto del comportamiento,
pues como se ha indicado, la desaparicion de los
“capturados”  corresponde a un plan
estratégicamente disenado desde cuando se
inici6 la operacion conforme a las lineas del “Plan
Tricolor”, y que culmina precisamente con la
captura y clasificacion de los sospechosos y con
su posterior ocultamiento al poder civil, desde ese
momento y hasta ahora.

Actuaron, entonces, ademas, a pesar de que lo
sabian -como lo reconocio6 el general SM—, ante
una situacion singular relacionada con el



conflicto armado, por fuera del deber ético que
imponen los protocolos II y Il adicionales a los
convenios de Ginebra, lo que explica que no
distinguieran entre combatientes y no
combatientes, entre ciudadanos y sospechosos,
asumiendo decisiones de facto ante wuna
situacién que ha debido manejarse bajo las reglas
del derecho.

Todo ello explica que el general JAAC, al
participar de toda esa compleja operacion
militar ejecutada por €l y por sus subalternos,
no omitiéo su deber, sino que actué como
coautor, pues concurren en su caso dos
elementos esenciales de este tipo de
imputacion: un elemento objetivo expresado en
el aporte a la comision de la conducta con
dominio funcional del hecho en la fase ejecutiva
y subjetiva que se refleja en la exteriorizacion de
la voluntad con base en el acuerdo o en la
decision comun, como se probo6 (articulos 23 del
Decreto 100 de 1980 y 29 de la Ley 599 de 2000).

Segun los articulos 268 A 'y 268 B, incorporados
por el articulo 1 de la Ley 589 de 2000 al decreto
100 de 1980, el delito de desaparicion forzada
consiste en:

“Articulo 268 A. Desaparicion forzada. El
particular que perteneciendo a un grupo armado
al margen de la ley someta a otra persona a
privaciéon de su libertad cualquiera que sea la
forma, seguida de su ocultamiento y de la
negativa a reconocer dicha privacién o de dar
informacioén sobre su paradero, sustrayéndola del
amparo de la ley, incurrird en prision de
veinticinco (25) a cuarenta (40) anos, multa de
quinientos (500) a dos mil (2.000) salarios
minimos legales vigentes y en interdiccion de
derechos y funciones publicas de cinco (5) a diez
(10) arios.

A la misma pena quedard sometido, el servidor
publico, o el particular que actue bajo la
determinacion o la aquiescencia de aquel, y realice
la conducta descrita en el inciso anterior.

Articulo 268B. Circunstancias de agravaciéon
punitiva. La pena prevista en el articulo anterior
sera de cuarenta (40) a sesenta (60) arios en los
siguientes casos:

1.- Cuando la conducta se cometa por quien ejerza
autoridad o jurisdiccién...”

Por supuesto que, segun la definicion anterior,
en estricto sentido y conforme al mero
sentido ontolégico de la ley, el general JAAC
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no ejecuto el verbo rector del tipo en sentido
material. Pero segiin se ha expuesto, su aporte
fue esencial y definitivo a la ejecucion del
comportamiento, que es precisamente en lo
que consiste la coautoria impropia -nocién en
la cual no todos los autores realizan actos
ejecutivos ni consumativos—, pero en la que, el
aporte del coautor es esencial; la ponderacion del
aporte del general, es pues, un tema que no esta
en dudav.

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Concepto:
constituye un acto condicién || PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA - Acusacion y sentencia: la
armonia del supuesto factico es sustancial ||
PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Debido
proceso: incorpora la lealtad como elemento de
configuracion de un  juicio justo |
INCONGRUENCIA - Fallo de reemplazo en
casacién | PRINCIPIO DE CONGRUENCIA -
Acusacion y sentencia: coautor y autor mediato
| PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Congruencia
personal, factica y juridica: la congruencia
factica y personal es absoluta | PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA - Congruencia personal,
factica y juridica: la congruencia juridica es
relativa | VARIACION DE LA CALIFICACION
JURIDICA - Procedencia: es una opcion que se
admite desde el inicio del juicio, de acuerdo a la
Ley 600 de 2000 | VARIACION DE LA
CALIFICACION JURIDICA - Modalidades: por
error en la denominacion juridica de la conducta
| VARIACION DE LA CALIFICACION JURIDICA
- Modalidades: originada en prueba
sobreviniente | PRINCIPIO DE CONGRUENCIA
- No se vulnera | APARATO ORGANIZADO DE
PODER - Autoria mediata: por omision, no se
configura | COAUTORIA IMPROPIA - Se
configura | DESAPARICION FORZADA -
Coautoria impropia: del militar que ostentaba el
mando y control total de la operacion

«La defensa plante6 que con ocasion de la
modificacion de la imputacion se vulnero el
principio de congruencia entre acusacion y
sentencia, y con ello el derecho de defensa del
acusado.

En este sentido, recuérdese que el general fue
acusado como autor mediato en aparatos
organizados de poder, y sobre esa base, el
Juzgado de primera Instancia destaco en sus
reflexiones lo siguiente:

“Ahora, si el general AC comandé el proceso
respectivo, es obvio que su autoridad no se



limitaba a las acciones desarrolladas en el edificio
judicial, sino que trascendia a todas las
maniobras relacionadas con ese suceso, lo que
rima con la exigencia que cobijaba al coronel
Edilberto Sdnchez Rubiano de dar parte a sus
superiores  sobre  cualquier eventualidad,
anomalia o sospecha que se presentara con el
manejo de los liberados remitidos al Museo del 20
de Julio.”

Con base en ese tipo de razones, consideré que el
general debia responder como autor mediato en
aparatos organizados de poder al tener una
posicion de dominio de los hechos como
consecuencia de su ubicacién jerarquica y de
mando sobre el aparato de poder organizado,
cuestion que también es elemento fundante de la
acusacion.

La Corte ha sostenido que la sentencia debe ser
simétrica a la acusaciéon como acto condicion,
y ha destacado que la armonia entre el
supuesto factico de la acusacion y la
sentencia es sustancial. Es un principio del
debido proceso que incorpora la lealtad como
elemento de configuracion de un juicio justo.

La incongruencia, como causal de casacion, en
caso de admitirse, debe resolverse de acuerdo
como lo dispone el articulo 217 numeral 1 de la
Ley 600 de 2000, es decir, casando el fallo y
dictando el que debe reemplazarlo. Esta
solucion se debe asumir cuando se acredita que
no existe la indispensable simetria entre el
nucleo basico del supuesto factico de la
acusacion y la sentencia, entre el acto condicion
y el fallo definitivo, afectando la wunidad
conceptual del proceso.

En ese orden se debe precisar que el niacleo duro
del principio de congruencia se condensa en
el supuesto factico, debido a que la posibilidad
de variar la calificaciéon juridica es una opcion
que se admite desde el inicio del juicio, como
lo autoriza el articulo 404 del Codigo de
Procedimiento Penal, en el sentido de prever que
una de las posibilidades de variacion de la
calificacion juridica surge por error en la
denominacion juridica de la conducta, otra es, lo
cual no corresponde a la situacién que se analiza,
que por prueba sobreviniente respecto de un
elemento estructura del tipo, forma de
coparticipaciéon o de imputacion subjetiva, sea
menester variar la acusacion.

Se trata, como se comprende, de dos
modalidades: en la una, la variacion procede
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por error en la denominacién juridica de la
conducta, lo que implica que el supuesto factico
permanece inalterable. En el segundo evento la
variacion surge por razéon de una prueba
sobreviniente que desajusta los supuestos de
hecho que fueron la base de la resolucion de
acusacion en relacion con la coparticipacion o de
la imputacién subjetiva. Desde ese punto de
vista, entonces, es evidente que el tema que se
discute ahora se relaciona con la primera
variante, en cuanto sobre la misma base factica
el Tribunal consider6 que el hecho al autor debia
imputarse como autoria mediata por omision en
aparatos organizados de poder, y no como una
conducta activa, segtin lo decidieron la fiscalia en
la acusacion, y el juzgado en la sentencia de
primera instancia.

Esa adjudicacion, como se explico en apartes de
esta decision, se sustenté en un fraccionamiento
de la conducta y en el equivocado entendimiento
de que la desaparicion forzada era parte de la
“solucion final” que se le dio a la agresion
terrorista y no a un comportamiento que solo se
puede entender axiolégicamente como unidad.
De manera que el Tribunal valoro la parte y no
el todo, incurriendo en wun error de
adjudicacion normativa de las normas que
regulan la autoria y la participacion.

Al aclarar, entonces, que la condena es como
coautor y no como autor mediato por omisién
en aparatos organizados de poder, la Corte
guarda el necesario equilibrio entre acusacion
y sentencia, y adjudica la norma que
corresponde a la situacion factica, por lo cual
no puede existir ninguna disfuncion entre la
acusacion como acto condicion y el fallo que se
dicta, sobre todo si la solucion que se adopta no
desconoce el derecho de defensa del acusado, ni
agrava su situacion judicial.

De esta manera la Sala actiia como lo ha hecho
la Corte en casos idénticos, en los cuales ha
senalado que:

“La congruencia personal y fdctica es absoluta y
la juridica es relativa porque el juez puede
condenar por una conducta punible diferente a la
imputada en el pliego de cargos, siempre y cuando
no agrave la situacion del procesado con una pena
mayor.”

Con las precisiones indicadas en la parte motiva
de esta decision, que estan dentro del giro de
interpretacion de la sentencia de primera
instancia, la Sala no casara el fallo.



Precisara, simplemente, como se indicd, que la
condena es como coautor de la conducta de
desaparicion forzada y no como autor por
omision en aparatos organizados de poder.

Asi se preserva el supuesto factico de la
acusacion y el derecho de defensa, pues fue por
un delito doloso de accion en concreto que el
general fue acusado, y se defendié».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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14. DETENCION PREVENTIVA
Sus efectos juridicos cesan con la emision
de la sentencia condenatoria de primera
instancia (Ley 600 de 2000)

En el proveido mediante el cual se desaté la
alzada interpuesta por el sentenciado de la
comision del delito de Prevaricato por Accidn, la
Sala tuvo ocasion de recordar que la detencion
preventiva en el procedimiento inquisitivo mixto
con tendencia acusatoria, constituye una
medida cautelar de tipo personal que restringe
provisoriamente la libertad, en procura de
garantizar el éxito del proceso penal, de manera
que sus efectos juridicos cesan con la emision
de la sentencia condenatoria de primer grado, la
cual representa el sustento de la restriccion
subsiguiente del citado derecho. Por tal motivo,
estimo6 adecuada la inferencia del Tribunal,
acerca de la tipicidad objetiva y subjetiva del
comportamiento imputado, asi como de la
antijuridicidad y culpabilidad atribuible al
acusado, quien en su condicion de juez penal,
adopto la decision manifiestamente contraria a
la ley, consistente en revocar la medida
detentiva y ordenar la libertad de los
procesados, todo con posterioridad al fallo de
condena que €l mismo habia proferido, el cual
implicaba su cumplimiento inmediato y la
observancia del principio de irreformabilidad
predicable de la instancia que lo produjo.

SP2438-2019 (53651) del 03/07/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES
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DETENCION PREVENTIVA - Concepto:
constituye una medida cautelar de tipo personal
que implica la privacion provisional de la libertad
| DETENCION PREVENTIVA - Naturaleza: su
finalidad no es sancionatoria, preventiva o
resocializadora | DETENCION PREVENTIVA -
Naturaleza: su finalidad es puramente procesal
para asegurar el éxito del proceso penal ||
PREVARICATO POR ACCION - Decisién
manifiestamente contraria a la ley: a través de
la revocatoria de la medida de detencion
preventiva con posterioridad a la emision de la
sentencia condenatoria de primera instancia ||
DETENCION PREVENTIVA - Fines: precaver los
riesgos de fuga y obstruccién probatoria ||
DETENCION PREVENTIVA - Fines: proteccién a
la comunidad | DETENCION PREVENTIVA -
Vigencia temporal: sus efectos juridicos cesan
con la emision de la sentencia condenatoria de
primera instancia I SENTENCIA -
Condenatoria: es de cumplimiento inmediato ||
SENTENCIA - Condenatoria: sirve de sustento
material a la subsistencia de la privacién de la
libertad del sentenciado MECANISMOS
SUSTITUTIVOS DE LA PENA DE PRISION -
Restriccion de la libertad: encuentra
fundamento en la sentencia condenatoria y no en
la medida de aseguramiento || CUMPLIMIENTO
INMEDIATO DE LAS PROVIDENCIAS - Alcance
del articulo 188 de la ley 600 de 2000

(...] dado que en el asunto bajo examen se
cuestiona la legalidad de una determinacion
cifrada en revocar una medida de
aseguramiento, con posterioridad a la emision
de una sentencia condenatoria de primera
instancia, ha de establecerse, en primer lugar,
cual es el fundamento normativo de la privacion
de la libertad en esa particular fase del proceso.
Luego, ha de verificarse si la determinacion
adoptada por el procesado contraria tales


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2ago2019/SP2438-2019(53651).PDF

supuestos de forma evidente y si se soporta en
razones carentes de toda plausibilidad.

Pues bien, a la detencion provisional se le ha
dado el tratamiento de medida cautelar de
naturaleza personal, adjudicandosele, por una
parte, la funcion de aseguramiento del imputado,
a manera de garantia de comparecencia al juicio
y cumplimiento de una eventual condena; por
otra, el fin de mantener la indemnidad del
proceso a través de la conservacion de los medios
de prueba (cfr. art. 250-1 de la Constitucion, art.
355 de la Ley 600 de 2000 y art. 296 de la Ley
906 de 2004). Se trata de precaver los riesgos
de fuga y obstruccion probatoria, los cuales,
incuestionablemente, conspiran contra el
legitimo propodsito de realizar debidamente el
proceso penal, como inexorable via del ejercicio
de la pretension punitiva estatal. Asi mismo, se
le han asignado finalidades de proteccion a la
comunidad, en especial a las victimas.

A ese respecto, en la sentencia C-425 de 2008, la
Corte Constitucional puso de presente que la
detencion preventiva es una medida cautelar
de tipo personal que se adopta en el curso de un
proceso penal y consiste en la privacion de la
libertad de manera provisional, pues su
objetivo es realizar los derechos y deberes
constitucionales que, en sentido estricto,
consisten en asegurar el cumplimiento de las
decisiones que se adoptan en el proceso y
garantizar la presencia del sindicado en el mismo
para que sean mas efectivos la investigacion y el
juzgamiento, asi como los derechos de las
victimas. Por su propia naturaleza, la detencion
preventiva tiene, entonces, una duracion
precaria o temporal porque su finalidad no es
sancionatoria, no esta dirigida a resocializar,
a prevenir el delito ni a ejemplarizar, sino que
su finalidad es puramente procesal y tiende a
asegurar el resultado exitoso del proceso
penal.

En punto de la vigencia temporal de la medida
de aseguramiento, la jurisprudencia ha
clarificado que, desde la perspectiva material de
su fundamento procesal, la detencion preventiva,
en consideracion a su naturaleza cautelar, asi
como en vista de las finalidades a las que sirve en
el proceso, tiene vigencia hasta que se profiere
la sentencia de primera instancia, si el
proceso es tramitado por la Ley 600 de 2000.

En el marco del esquema procesal de la Ley 600
de 2000, la Sala ha clarificado que, con la
emision de una sentencia condenatoria, cesan
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los efectos juridicos de la medida de
aseguramiento, por lo que la subsistencia de la
privacion de la libertad del sentenciado
encuentra un sustento material diverso. En tanto
mecanismo cautelar, la detencién sigue sirviendo
al proceso, pero ya no en cuestiones probatorias
ni de comparecencia stricto sensu, sino al
eventual cumplimiento de la pena privativa de la
libertad (art. 355 de Ley 600 de 2000). Esto, en
la medida en que si bien la presuncion de
inocencia sigue rigiendo hasta que cobre
ejecutoria la declaracion de responsabilidad
penal (art. 248 de la Constitucién), no es menos
cierto que, al dictarse una condena en primera
instancia, ya existe una decision judicial
sobre la responsabilidad penal de quien es
sentenciado, por lo que las determinaciones
de condena son de cumplimiento inmediato
(art. 188 inc. 1° idem).

Ese entendimiento, para la época en que el
acusado cometi6 la conducta objeto de reproche,
se encontraba suficientemente claro. Tanto asi
que la regulacion de dicho aspecto en la Ley 600
de 2000 sigui6 los criterios establecidos en el
Decreto 2700 de 1991, como puede constatarse
en la jurisprudencia de la Corte.

[...] Tal comprension, destaca la Sala, se mantuvo
en el art. 188 de la Ley 600 de 2000, estatuto
procesal que regia la actuacion en cuyo marco el
procesado dicto el cuestionado auto.

[...] Ademas, que la aplicacion de mecanismos
como la suspensiéon condicional de la ejecucion
de la pena y la sustitucion de la pena de prision
por reclusion domiciliaria derive de la sentencia
condenatoria, es muestra de que la restriccion
de la libertad mediante tales mecanismos no
tiene su fundamento en la medida de
aseguramiento.

[...] Contrastadas tales premisas normativas
(hum. 5.2.2.2 supra) con los medios de
conocimiento incorporados al presente proceso,
la Sala encuentra que, contrario a lo expuesto
por el impugnante, la resolucién dictada por el
acusado es manifiestamente contraria a la ley.

Efectivamente, una vez dictada la sentencia
condenatoria por el juez AB, es claro que la
detencion preventiva ces6 sus efectos
juridicos y, por tratarse de una decision de
cumplimiento inmediato, habiéndose negado
tanto la suspension de la ejecucion de la pena
como la prision domiciliaria, la afectacion de
la libertad encontraba sustento en Ila



sentencia. En esas circunstancias, cierto es que
la detencién sigue teniendo una naturaleza
cautelar, pero ya no para el proceso sino para el
cumplimiento de la pena (art. 355 C.P.P.).

Tal conclusion se ve sistematicamente ratificada
con lo dispuesto en el art. 188 idem, referente
al cumplimiento inmediato de las
providencias relativas a la libertad, conforme
al cual, si se niega la suspension condicional
de la ejecucion de la pena, la captura solo
podra ordenarse cuando se encuentre en firme
la sentencia, salvo que durante la actuacion
procesal se hubiere proferido medida de
aseguramiento de detencion preventiva, como
sucedi6 en el asunto conocido por el aqui
procesado.

Ademas, segun se desprende de lo estipulado en
los arts. 63 y 38 del C.P., el juez también se debe
pronunciar acerca de la libertad del implicado o
su lugar de reclusion, en referencia a la
suspension de la ejecucion de la pena de prision
o la prisién domiciliaria.

En esa direccién, si se llegare a conceder la
suspensiéon condicional de la ejecuciéon de la
pena, cesan en ese instante los efectos de la
medida de aseguramiento de detencion
preventiva, pero si por el contrario se negare, la
privacion de la libertad, en adelante, se
fundamentara en la denegacién del beneficio,
decretada en la sentencia condenatoria. De igual
manera, si hay lugar a la negativa de subrogados
penales, ello se materializa en el fallo
condenatorio. Es en ese instante cuando cesan
los efectos juridicos de la medida de
aseguramiento de detencion preventiva, de
manera que la privacion de la libertad del
sentenciado, en lo sucesivo, también estara
sujeta a lo sefialado en la sentencia que
declara la responsabilidad penal.

Son tales argumentos los que le restan solidez a
lo expuesto por el apelante al afirmar la supuesta
legalidad de la determinacion adoptada por el
juez LA, pues, como primera medida -si la
privacion de la libertad, por haber sido
condenado los acusados- derivaba de la
sentencia, en estricto sentido no podia revocar
la medida de aseguramiento. Desde que dict6 la
condena a los acusados, negando la suspension
de la ejecucion de la pena y la prision
domiciliaria, el encarcelamiento paso6 a depender
de lo ordenado en la sentencia. De ahi que,
materialmente, el procesado si modifico las
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determinaciones por ¢él adoptadas en la
sentencia, en punto de la privacion de la libertad.

Por ello, en segundo término, es clara la
infraccion por parte del juez AB de la prohibicion
impuesta por el art. 412 del C.P.P., cifrada en que
la sentencia no es reformable ni revocable por
el mismo juez que la hubiere dictado, salvo en
caso de error aritmético, en el nombre del
procesado o de omisién sustancial en la parte
resolutiva, eventualidades totalmente ajenas a la
situaciéon examinada por aquél.

Y esa comprension, en tercer lugar, es del todo
compatible con la presuncion de inocencia, sin
que implique confusién alguna entre la detenciéon
preventiva y la ejecuciéon de la pena de prisién. Si
bien tal presuncion subsiste hasta que cobre
ejecutoria la declaracion de responsabilidad
penal, también es verdad que, con la emisién de
una decision condenatoria en primera instancia,
al sentenciado se le traslada la carga de refutar,
por la via del derecho de impugnacién, las
razones por las cuales se ve condenado
provisionalmente (cfr. CSJ AP4711-2017, rad.
49.734).

En cuarto orden, precisamente la inobservancia
del art. 188 del C.P.P. es motivo para
sustentar la ilegalidad de la cuestionada
decision, sin que le asista entonces razoén al
impugnante al sostener que no puede justificarse
el prevaricato en una norma que no fue tenida en
cuenta por el acusado.

Ahora, si lo materialmente modificado fueron las
determinaciones adoptadas en la sentencia en
punto de la libertad, bajo el pretexto de revocar
una medida de aseguramiento -que dejo de tener
vigencia- es artificioso querer justificar la
determinacion con lo dispuesto en la sent. C-774
de 2001, menos cuando ello lo hizo el acusado
luego de dictar un auto -ordenando el envio de la
actuacion el juez de ejecucion de penas y
medidas de seguridad- con el que cobraba
ejecutoria la sentencia condenatoria, debido a la
extemporaneidad de los recursos de apelacion
contra el fallo de primer grado.

Por dltimo, tampoco es soélido el planteamiento
del apelante en el sentido de que si la detencion
se impuso sin justificar sus finalidades, el juez
podia revocarla como expresion de justicia
material. Ello, en la medida en que, al depender
la privaciéon de la libertad de lo dispuesto en la
sentencia, con miras al eventual cumplimiento de
la pena, las demas finalidades a las que habria



de servir la detencion decayeron con la
declaratoria de responsabilidad penal y la

consecuente condena, por lo que Ila
determinacion cuestionada carece de
fundamento.

[...] De suerte que, para la Corte, lo decidido por
el juez AB efectivamente comporta una
manifiesta contrariedad con la ley,
verificindose entonces el correcto juicio de
adecuacion tipica, en lo objetivo, aplicado por
el a quor.

PREVARICATO POR ACCION - Dolo |
PREVARICATO POR ACCION - Configuracién:
no incluye decisiones cuya oposicién manifiesta
a la ley se deriva de la impericia, ignorancia o
inexperiencia del funcionario | PREVARICATO
POR ACCION - Decisién manifiestamente
contraria a la ley: debe oponerse al mandato
juridico en forma clara y abierta, producto del
capricho o la arbitrariedad SENTENCIA -
Principio de irreformabilidad | PREVARICATO
POR ACCION - Se configura

«Pasando al plano de la tipicidad subjetiva, la
Corte tiene dicho (CSJ SP 27 jul. 2011, rad.
35.656 y 10 abr. 2013, rad. 40.166) que para la
afirmacién del dolo requerido a fin de proferir un
fallo condenatorio por prevaricato resulta
imprescindible comprobar que el autor sabia que
actuaba en contra del derecho y que, tras ese
conocimiento, voluntariamente decidio
vulnerarlo. El dolo prevaricador se configura, en
principio, con la consciencia y el querer proceder
en contra de la ley.

En la concrecion del dolo en el prevaricato por
accion, la jurisprudencia de la Sala ha puesto de
presente que la contrariedad entre lo resuelto y el
ordenamiento juridico debe ser producto de la
voluntad conscientemente dirigida a emitir una
decision ilegal. En ese orden, estan excluidas
del escrutinio penal las decisiones cuya
oposiciéon manifiesta a la ley se deriva de la
impericia, ignorancia o inexperiencia del
funcionario. Por el contrario, el capricho o la
arbitrariedad al resolver un asunto en contra
del derecho aplicable pueden denotar la
intencion de trasgredir el ordenamiento
juridico y, por lo tanto, ser objeto de sancion
penal.

Ahora, en sintesis, los supuestos en que se basa
la ilegalidad de las decision adoptada por el
procesado son los siguientes: i) la modificacion
de lo dispuesto en la sentencia pese a estarle
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prohibido al juez variarlo; ii) disponer la libertad
de los sentenciados bajo el pretexto de revocar
una medida de aseguramiento que, en ese
momento, ya no estaba vigente y iii) proceder a
esto ultimo luego de haber dispuesto el envio de
la actuacién al juez de ejecucion de penas, por
entender ejecutoriado el fallo condenatorio.

En esos términos, para la Sala no existe la menor
duda en cuanto a que el acusado tenia pleno
conocimiento de que su determinacion
entrafiaba una manifiesta contrariedad con el
ordenamiento procesal penal, pues estan
demostradas sus particularidades calidades, al
haberse desempefiado como juez de la Republica
con experiencia aproximada de 20 anos. Cierto es
que ese hecho, por si mismo, nada dice sobre la
intencionalidad del sujeto activo de la conducta
punible, como lo destaca el apelante. Empero, el
Tribunal no finco el juicio positivo de tipicidad
subjetiva dolosa en ese factor aislado.

Esa circunstancia se concreto, por una parte, en
la preponderancia de asuntos penales que tenia
que resolver el juez como titular del despacho en
cuestion, como lo puso de presente el Tribunal;
por otra, en la exploracion de la motivacion del
auto cuestionado, en la cual se puede ver un
animo tendiente a justificar lo injustificable, esto
es, liberar a los sentenciados cuando, por virtud
del fallo de condena, la detencién no servia ya a
finalidades distintas al cumplimiento de la pena.

En esa direccion, si bien el defensor quiere
centrar el objeto de analisis aplicado por el juez
AB a la inexistencia de las finalidades para
detener -algo que, como se vio, es en todo caso
inatinente debido a que la tunica finalidad
aplicable a la privacion de la libertad, tras
dictarse la sentencia, era la de garantizar el
eventual cumplimiento de la pena-, no puede
pasarse por alto una trascendente elusion
argumentativa que, sin dudarlo, deja en
evidencia la consciencia del juez sobre un factor
que hacia inviable su determinacion.

Al respecto, como bien lo detecto el a quo, el
procesado resalto que, desde la perspectiva
objetiva de procedencia de la medida de
aseguramiento, la receptacion sali6 del listado de
delitos por los cuales puede imponerse la
detencion (C-760 de 2001), mas nada dijo aquél
en torno al delito de favorecimiento, por el cual si
procedia la detencion a la luz de los arts. 446 inc.
2° del C.P. y 357-1 del C.P.P.



Pero hay mas, en efecto, es a lo menos
inconsistente que, al momento de valorar las
“finalidades” de la medida, en punto de la
supuesta “comparecencia al proceso”, que habria
de entenderse, mejor, desde la 6ptica del eventual
cumplimiento de la pena, el juez acusado hubiera
cambiado su criterio de desvalor en punto de la
elevada gravedad de las conductas de encubrir y
favorecer a miembros de la Fuerza Publica en la
ejecucion de civiles para simular combates,
plasmada en la sentencia a la hora de negar la
suspension condicional de la ejecucion de la pena
y la prision domiciliaria, mientras que, al
momento de analizar la supuesta decadencia de
los fines de la detencion, tales factores dejaron de
tener cualquier trascendencia.

Aunado a lo anterior, olvida el impugnante que el
juez LA quiso atribuir la responsabilidad al
secretario del despacho, pero éste lo desmintio,
sin que la apelacion ponga de presente razon
alguna que obligue a no creerle al prenombrado
empleado judicial al sostener que proyecto la
cuestionada decision en el sentido preestablecido
por el acusado, siguiendo sus instrucciones.

Y todo ello se torna mas concreto al descartar la
supuesta dificultad del asunto que tuvo que
resolver el procesado, ya que, al margen de la
cantidad de decisiones que, sobre el mismo
aspecto, haya tenido que resolver un funcionario,
es elemental el principio de irreformabilidad
de la sentencia, que no es privativo del proceso
penal (art. 412 C.P.P.), sino transversal a los
demas regimenes procedimentales (arts. 309-311
C.P.C.).

Todas esas circunstancias, articuladas en un
solo tejido, apuntan con solidez a una misma
hipétesis, a saber, que el acusado conocia sobre
el caracter ilegal de su determinacion, pero
pese a ello dirigi6é su voluntad a proferirla. No
es cierto, entonces, que el a quo hubiera
acreditado el dolo mediante la mera alusion al
tiempo de experiencia del juez AB.

Lo anterior constituye razon suficiente para
afirmar el dolo en el comportamiento del
procesado, sin que sea admisible, por ser
abiertamente especulativo, el argumento cifrado
en que, si aquél queria favorecer a los procesados
en el caso que debio resolver, pudo haberlo hecho
mediante la dosificacion de la pena de prision, a
fin de conceder la suspension de la ejecucion de
la sancion penal.

De suerte que, en el presente caso, la
contrariedad de la decision con la ley fue
conocida y querida por el juez AB, quien estando
en la capacidad de proferir una decision
conforme a derecho, de manera consciente se
determin6é a lesionar el bien juridico de la
administracion publica. La actuacion de aquél
fue claramente intencionada, sin que pueda ser
comprendida como producto de negligencia,
impericia o ignorancia. Entonces, igualmente
esta demostrado que el acusado actué con dolo
al proferir los autos cuya ilegalidad es manifiesta.

Ademas, para la Sala, el capricho y la
arbitrariedad que caracterizaron la
determinacion adoptada por el procesado puede
constatarse en el hecho de haber liberado a los
procesados pese a entender que la sentencia ya
habia cobrado ejecutoria, pues de lo contrario no
habria ordenado el envio al juez de ejecuciéon de
penas. Bajo la optica del fuero interno, es
inobjetable que un juez en una causa penal,
convencido de haber perdido competencia -por
haber dispuesto la remisién para la ejecucion de
la pena-, profiera una decisién sobre la libertad
de los condenados, bajo el pretexto de revocar
una medida de aseguramiento que, se insiste,
ya habia perdido vigencia. Tanto asi, que en el
cuestionado auto, el procesado expresamente
consigno que los sentenciados “enfrentaban una
condena”.

Por consiguiente, también esta dada la tipicidad
subjetiva en el comportamiento del juez AB».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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15.DOBLE CONFORMIDAD
La impugnacion especial se decide por todos
los magistrados integrantes de la Sala de

Casacion Penal, cuando la primera condena
fue emitida por el Tribunal

CONCUSION



Se configura mediante el abuso de la
Suncion, al exigir una suma de dinero para
influenciar en la asignacién y prorroga de
contrato con entidad publica

Al garantizar el principio de doble conformidad,
en cumplimiento de un fallo de tutela, la Corte
tuvo ocasiéon de precisar que la prerrogativa
procesal alusiva a la integracion de una Sala de
tres Magistrados para el conocimiento de la
impugnacion especial, solo opera cuando la
primera condena es proferida en sede del
recurso extraordinario o respecto de aforados
constitucionales, en tanto que si ésta es emitida
por el Tribunal, su resolucion compete a la
totalidad de Magistrados de la Sala de Casacion.
Adicionalmente y luego de abordar de fondo el
asunto planteado, consideré que la decision
condenatoria emitida en segundo grado fue
acertada, habida cuenta que se acredit6 sin
duda alguna la incursion y responsabilidad del
procesado en el delito de concusion, porque
abusé de su funcion, al efectuar una exigencia
dineraria a un particular, a cambio de
favorecerlo en la asignacion y posterior préorroga
de un contrato con una entidad publica.

SP3065-2019 (52848) del 6/08/19

Magistrado Ponente:

Eyder Patifio Cabrera

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

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: si la demanda de
casacion es admitida, se resolvera en la misma
sentencia que resuelve el recurso extraordinario
| DOBLE CONFORMIDAD - Impugnacién
especial: se rige por los términos procesales de
la casacién | CORTE SUPREMA DE JUSTICIA -
Sala de Casacion Penal: evento en que la Sala
da cumplimiento a una sentencia de tutela ||
DOBLE CONFORMIDAD - Impugnacion
especial: se constituye Sala de tres magistrados
para resolverla, cuando la primera condena es
emitida por la Sala de Casacion Penal respecto de
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aforados o como resultado del tramite del recurso
extraordinario | DOBLE CONFORMIDAD -
Impugnacion especial: se decide por todos los
magistrados integrantes de la Sala de Casacion
Penal, cuando la primera condena fue emitida
por el Tribunal

«Preliminarmente la Corte debe aclarar que,
siguiendo los parametros fijados en CSJ, AP,
1263, Abr. 3 de 2019. Rad. 54215, corresponde
aplicar la regla segun la cual «ix) Si la demanda
se admite, la Sala, luego de realizada la audiencia
de sustentacién o de recibido el concepto de la
Procuraduria -segun sea Ley 906 o Ley 600-,
procedera a resolver el recurso extraordinario y,
en la misma sentencia, la impugnacion
especial.

Lo anterior por cuanto como se sostuvo en el fallo
de tutela, «el tutelante hizo la solicitud de que se
garantizara su derecho fundamental a la doble
conformidad de la primera condena a través de la
formulacién del recurso extraordinario de
casacién, en atencion a que el juez Ad quem le
habia denegado dicha prerrogativa...». Por tal
motivo, la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia para materializar el derecho a la doble
conformidad, agotéo el tramite propio del
recurso de casacion.

Por tltimo, el juez de tutela aludi6 al numeral
7° del articulo 3° del Acto Legislativo 1 de 2018,
modificatorio del articulo 235 de la Constitucion
Politica y lo interpreté en el sentido de que, para
resolver las solicitudes de doble conformidad,
se debia integrar una sala de tres magistrados.

No obstante, huelga aclarar que esa prerrogativa
aplica en los casos en los que la primera
condena es emitida por la Sala de Casacion
Penal respecto de funcionarios aforados, o
como resultado del tramite del recurso de
casacion, segun se extrae del texto de la norma,
situacion no predicable en el presente asunto.

[...] Conforme con lo expuesto, todos los
Magistrados integrantes de 1la Sala de
Casacion Penal, emiten este pronunciamiento
de doble conformidad>.

TESTIMONIO - Apreciacién probatoria ||
PRESUNCION DE INOCENCIA - Corresponde
desvirtuarla al estado: carga de la prueba ||
CONOCIMIENTO PARA CONDENAR -
Requisitos: convencimiento mas alla de toda
duda || CONCUSION - Abuso del cargo o de la
funcion || CONCUSION - Elementos ||
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CONCUSION - Se configura: mediante el abuso
de la funcion, por desbordar con propoésitos
ilicitos  las  atribuciones  conferidas |
CONCUSION - Se configura: mediante el abuso
de la funcién, al exigir una suma de dinero para
influenciar en la asignacion y prorroga de
contrato con entidad publica || CONCUSION -
Metus publicae potestatis: demostracién ||
SENTENCIA - Condenatoria: principio de doble
conformidad, analisis del caso por la Corte ||
COMPULSACION DE COPIAS - Improcedencia:
prescripcion de la accién penal a iniciar

«[...]Su inconformidad radica en la existencia del
hecho que se atribuye a su representado, porque
pone en entredicho la veracidad del sehialamiento
directo que hace el testigo EALJ.

Esta persona fue escuchada en sesiéon de juicio
oral [...], en la que fue insistente en afirmar que
MRG lo contacté, primero por conducto de ES
para exigirle dinero a cambio de asignarle el
contrato a su empresa, y, luego, directamente
con el fin de propiciar la prérroga por un ano
mas. Segun el testigo, la suma de cinco millones
de pesos no fue suficiente para mantener
conforme al funcionario y por eso torpeded la
continuidad del contrato.

Las manifestaciones del declarante fueron
corroboradas por EP, persona que acompanoé y
asesor6 a ELJ durante el proceso de
contratacion, previo y posterior, ya que sostuvo
que dentro de su rol como asesor conocio al
acusado como el funcionario encargado de la
contratacion con quien se reunieron en dos
oportunidades.

Corroboré las exigencias de dinero que el
acusado le hizo a ELJ no solo porque éste asi se
lo manifest6 en varias oportunidades, sino
porque presencio por altavoz una llamada
telefonica en la que el interlocutor de LJ le decia
que no tenia plata que tenia que entregarle cinco
millones para viabilizar la préorroga. Dijo el testigo
que segun lo sostuvo ELJ, quien hablaba era
MRG.

EP senal6 que el dia del requerimiento del dinero,
observo a ELJ girar un cheque por cinco millones
de pesos y ordenar a uno de sus empleados que
lo cambiara en el banco para luego entregarle el
efectivo. Anadi6 que una vez LJ conté con el
efectivo salié de la oficina a encontrarse con MRG
a entregarle el dinero.

Si bien es cierto, el testigo no observé a MRG
haciendo la exigencia dineraria, puesto que
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solamente escuch6 una conversacion en la que se
trataba este tema, ni tampoco presenci6é la
entrega del dinero que ELJ le hizo al funcionario,
si corrobora varios de los sefialamientos de aquel,
por ejemplo, la relacién con MRG, su facultad de
incidir en la suscripcion y prorroga del contrato,
las condiciones en que se debia dar la
continuidad de la obra, momento este en el que
precisamente LJ estaba siendo presionado para
entregar la dadiva. Del mismo modo, el testigo
pudo dar cuenta de una reunién entre ES, ELJ y
€l, en la que el funcionario, ES le decia que MRG
necesitaba hablar con LJ sobre la prorroga, pero
que necesitaba que le dieran algun «carifio».

También corroboré que ELJ presenté unas
observaciones por la adjudicacion del contrato
inicialmente a la empresa [...], pues, junto con él,
estuvo al tanto de todo el proceso de contratacion
y pudieron advertir el incumplimiento de la
empresa favorecida del pago de los aportes
parafiscales, al igual que fue esta la razén por la
que fueron excluidos del proceso y la empresa
debié asignar el contrato a la compania [...].

Contrario a lo que plantea la defensa, la version
de ELJ ofrece credibilidad, no solo a partir de
los senialamientos de EP, sino del testimonio de
los ingenieros encargados de velar por la correcta
ejecucion del contrato, OD y AG, en la medida en
que ambos senalaron que no hubo
incumplimiento en la ejecucion de la obra, razon
por la que recomendaron al funcionario
encargado, MRG, darle continuidad.

[...] No surge la duda que postula el censor
fundada en la ausencia de prueba que corrobore
el dicho de EJ, pues para sustentar su version no
era necesario un testigo presencial o una prueba
documental que diera cuenta de la entrega del
dinero al acusado o de que la voz del funcionario
que hacia el pedido de dinero pertenecia al
acusado. Para arribar a esas conclusiones se
cuenta con el sefnalamiento directo del
contratista y con la narracion de otras
circunstancias percibidas por otros
declarantes de las que se logra deducir que el
procesado siincurrié en la conducta por la que
fue llamado a juicio.

Como se indico, el testimonio de los ingenieros
OD y AG corrobora que estaban dadas todas las
condiciones para la prorroga del contrato, que
solo bastaba el visto bueno de funcionario MRG.
La primera da cuenta de la queja del contratista
sobre las exigencias dinerarias como



condicionante de la préorroga y EP, percibié las
mismas directamente.

Contrario a lo que expresa la defensa, el proceso
ofrece la prueba necesaria para demostrar la
acusacion y dar por desvirtuada la presuncion
de inocencia de MRG.

Ningan error se percibe en la sentencia del
Tribunal [...] como para afirmar, como si lo hace
el demandante, que los medios de conviccion son
insuficientes para sustentar una decision de
condena. La Fiscalia aporté la prueba necesaria
con ese proposito, sin que sea acorde con la
realidad procesal que renuncié a gran parte de
los medios de conviccién que ofrecié. Unicamente
desisti6 de la declaracion de ES y del investigador
[...], este ultimo con quien se acreditaria la
identidad del procesado, hecho que se estipulo,
mientras que los testimonios de ELJ, OD, AG, EP
e IV, fueron practicados.

El procesado, aprovechando su posicién como
funcionario de Ecopetrol y como parte
fundamental del comité del que dependia la
suerte del contrato, exigié una suma de dinero
a uno de los participantes del proceso para
beneficiarlo del contrato y luego para
garantizar su continuidad, es decir, para
realizar un acto propio de sus funciones.

La incursiéon de MRG en el delito de concusion
es indiscutible, puesto que, abusando de su
funcion, solicité una suma de dinero a cambio,
primero de influenciar positivamente en la
asignacion, y luego en la prorroga de un
contrato, en el que debia intervenir a nombre de
la entidad publica contratante, participando en el
proceso desde la seleccion del contratista.

Como lo ha indicado la jurisprudencia de la Sala,
el delito de concusion puede suceder,
abusando de la funciéon o, del cargo; en el
primer caso, «al desbordar, restringir o
emplear arbitrariamente con propositos
ilicitos las atribuciones conferidas, legal o
reglamentariamente al funcionario (...)
Ademas de ello, a efectos de tener por configurado

el delito es indispensable la concurrencia del
elemento subjetivo predicable de la victima “el
metus publicae potestatis”, de modo que si el
medio utilizado no es idéneo por cuanto la victima
no comprende fdcilmente que no posee otra
alternativa diferente a ceder a la ilegal exaccién o
asumir los perjuicios nacidos de su negativa el
delito no alcanza su configuracion.

Para la Sala es claro que el procesado abusé de
su posicion como uno de los funcionarios de
quien dependia la asignacién del contrato y su
posterior continuidad, ya que, poniendo de
presente esa potestad, contacté directamente al
contratista para obligarlo a que pagara un dinero
a cambio de la prorroga del contrato en la que él
estaba seriamente interesado, pues no de otra
manera podria saldar las deudas en las que habia
incurrido para dar cumplimiento a la obra.

Los elementos de la conducta de concusion se
configuran. Asi mismo, la prueba es
demostrativa de la responsabilidad del
acusado en su comision, motivo por el que la
decision del Tribunal de condenarlo por esta
conducta es acertada y corresponde a una
adecuada valoracion de los medios de conviccion,
sin que se advierta la infraccion a la sana critica
denunciada por el demandante.

De otra parte, no se emite pronunciamiento en
torno al segundo cargo promovido, por violacion
del debido proceso por la vulneracion de la
garantia de la doble conformidad, toda vez que
precisamente es la efectividad de este derecho
lo que motiva la presente decision.

Por ultimo, frente a la solicitud de la Fiscalia para
que se ordene iniciar la accién penal contra
funcionarios de le empresa [...] por haber ofrecido
dinero para lograr la adjudicacion del contrato, la
Sala no lo considera procedente por tratarse
de hechos cometidos hace diez afnos lo que
hace probable la configuracion del término de
prescripcion de la accion penal antes de que se
logre imputar esa conducta a una persona
determinadan.

(Textos resaltados por la Relatoria)
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16. EXTRADICION
Competencia de la Corte Suprema de
Justicia, respecto de un requerido que no
acredita el factor personal para el
conocimiento del asunto por la Jurisdiccion
Especial para la Paz

Al emitir concepto favorable a la solicitud de
extradicion, la Sala desestimo los
argumentos del requerido a través de su
apoderado, en el sentido que la
competencia para el conocimiento del
asunto radicaria en la Jurisdiccion Especial
para la Paz, teniendo de presente que tanto
la Corte como la Seccién de Revision de esa
especialidad, descartaron su pertenencia
como miembro o colaborador del grupo
armado que signo6 el acuerdo final.
Consecuentemente, siendo de su atribucion
por el factor personal, la corporaciéon adopto
la determinacion en mencion, dado el
cumplimiento de los parametros de rigor.

CP070-2019 (52930) del 10/07/19

Magistrado Ponente:

Luis Guillermo Salazar Otero

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Acto
legislativo 01 de 2017: garantia de no
extradicién, demostraciéon del factor personal ||
ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Competencia:
factor personal, corresponde definirlo a la
Seccion de Revision de la Jurisdiccion Especial
para la Paz | ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) -
Solicitante: no acredita ser sujeto destinatario ||
EXTRADICION - Competencia de la Corte
Suprema de Justicia: respecto de un requerido
que no acredita el factor personal para el
conocimiento del asunto por la Jurisdiccion
Especial para la Paz | EXTRADICION -
Concepto favorable

«[...] conforme con los diversos escritos aportados
en desarrollo de este tramite y que ameritaron
pronunciamiento adverso al momento de
resolverse sobre las pruebas reclamadas, la Corte
no seria competente para conocer esta actuacion,
que en criterio del apoderado corresponderia a la
JEP, en aplicacion de la garantia de no
extradicion, dado que la solicitud respectiva
alude a la pertenencia de AGE a las FARC -EP.

[...] respecto del alegato que reclama la remisién
de este asunto a la JEP, bajo el entendido que
seria  dicha  Jurisdiccion Especial Ila
competente para conocer del mismo en
aplicacion de la garantia de no extradicion, se
trata de un tema ya dilucidado tanto por la
Corte al responder a idéntica peticion dentro de
este mismo tramite, como por la propia Sala de
Revision del Tribunal para la Paz.

En efecto, en el auto por medio del cual negé la
solicitud de remisién de este asunto a la JEP (11
de diciembre de 2018) y aquél que a su turno
nego su reposicion (10 de abril de 2019), advirti6
la Corte que asi como entendia no estar dado el
factor personal de competencia de ser GE
miembro o colaborador de las FARC-EP, este
era un tema que debia ser dilucidado
privativamente por la propia Seccién de
Revision de la Jurisdiccion Especial.

También se precis6 que si bien a partir del auto
fechado el 20 de junio de 2018 (SRT-AE-
028/2018), la JEP resolvi6 no solicitar esta
actuacion de extradicion, ya existia para dicho
momento un pronunciamiento definitivo sobre el
particular, de acuerdo con el cual se abstenia
esa jurisdiccion de asumir el asunto en
relacion con el ciudadano AGE.

[...] Por tanto, no proceden las alegaciones
presentadas por el apoderado de AGE y tampoco
hay lugar a considerar el manuscrito con
similares pretensiones allegado
extemporaneamente via correo electréonico por el
ciudadano requerido y su defensor.

[...] Habiéndose verificado el cumplimiento de
todos los requisitos senalados en el Codigo de
Procedimiento Penal de 2004, 1la Corte
CONCEPTUA FAVORABLEMENTE a la
extradicion del ciudadano AGE».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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17.FACULTAD DE PRESCINDIR DE LA
IMPOSICION DE LA PENA
Examen que debe efectuar el juzgador

Al superar los defectos de la demanda
casacional, en aras de garantizar el principio de
doble conformidad, la Sala encontroé
fundamental referirse a la facultad legal que
asiste al juzgador de prescindir de la imposicién
de la pena, en casos concretos de delitos
culposos o con sanciones no privativas de la
libertad. Con tal proposito, analizo los requisitos
de procedibilidad de esta potestad reglada, asi
como los parametros doctrinales y legales que la
fundamentan, refiriéndose de manera puntual
al examen que corresponde efectuar al juez
cuando deba dilucidar la posibilidad de acudir a
la denominada pena natural. Por modo que, en
el caso concreto y de cara al principio de
necesidad, encontro razonable prescindir de la
imposicién de la pena privativa de la libertad
impuesta por el Tribunal frente al delito de
Homicidio Culposo, atribuido al conductor de
una motocicleta respecto de su companera
permanente, por lo que cas6 parcialmente el
fallo recurrido.

SP3070-2019 (52750) del 06/08/19

Magistrado Ponente:

Eyder Patifio Cabrera

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

DOBLE CONFORMIDAD - Recurso de casacion:
frente a la condena emitida por primera vez en
segunda instancia la Sala examinara los cargos
y, oficiosamente, si es del caso, verificara si es
conforme a derecho || PENA - Facultad de
prescindir de su imposicion: aplicacion, solo
frente a los delitos culposos o con pena no
privativa de la libertad | PENA - Facultad de
prescindir de su imposicion: grado de
parentesco o afinidad requerido | PENA -
Facultad de prescindir de su imposicion:
aplica luego de superarse el juicio de tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad || PENA - Facultad
de prescindir de su imposicion: requisitos ||
PENA - Facultad de Prescindir de su
imposicion: evolucion legislativa || PENA -
Facultad de prescindir de su imposicion: debe
atender el principio de necesidad | PENA -
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Facultad de prescindir de su imposicion:
examen que debe efectuar el juzgador

«La posibilidad de prescindir de la pena en el
caso concreto

Aunque el tema no fue propuesto por el defensor
en la demanda ni a lo largo de la actuacion penal,
la Sala, por estarse ante un delito culposo,
considera necesario examinar si hay lugar a
aplicar el segundo inciso del articulo 34 de la Ley
599 de 2000, segun el cual:

En los eventos de delitos culposos o con penas
no privativas de 1la libertad, cuando Ilas
consecuencias de la conducta han alcanzado
exclusivamente al autor o a sus ascendientes,
descendientes, conyuge, companero o
companera permanente, hermano, adoptante o
adoptivo, o pariente hasta el segundo grado de
afinidad, se podra prescindir de la imposicion
de la sancion penal cuando ella no resulte
necesaria.

Revisados los antecedentes legislativos de la
Ley 599, se verifica que esa disposicién no hizo
parte del proyecto inicial presentado por el
entonces Fiscal General de la Nacion, sino que se
introdujo en la ponencia para segundo debate en
el Senado de la Republica, dentro del pliego de
modificaciones a lo aprobado en la Comision
Primera Constitucional de esa célula legislativa -
en esa ocasion se hizo referencia genérica a
“familiares cercanos”-. La justificacion para
incluirlo fue:

La vida prdctica ensena casos donde el autor del
delito, por consecuencia de su ejecucion, sufre él o
sus familiares cercanos las consecuencias del
mismo, en tal forma que proceder a la imposiciéon
de una pena implicaria el desconocimiento del
principio de necesidad. Podria decirse que en el
auto-dano causado se encuentra la retribuciéon y
sus consecuencias no justifican la prevencion
especial o general. (Subraya la Sala).

El inciso se conservé en el proyecto discutido en
la Camara de Representantes, aunque en la
ponencia para primer debate, ademas de unos
correctivos de forma, se precis6o el grado de
parentesco o afinidad requerido. En los
fundamentos expuestos por los ponentes, se
acoto:

En esencia se mantiene el texto propuesto; sin
embargo, se le hacen unos correctivos de forma y
se indica que el grado de parentesco o afinidad
requerido en el inciso 2° es el mismo que se
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observa para agravar las figuras de homicidio y
lesiones personales, a efectos de zanjar disputas
estériles sobre esta materia e introducir la
inseguridad juridica con tal saludable institucion.
Naturalmente, la posibilidad de prescindir de
pena en estos casos es una importante
consagracion que debe ser mantenida, mdxime
que responde a los principios de necesidad de
intervencién y de proporcionalidad consagrados
expresamente en el art. 3 del Proyecto".

De lo expuesto se extrae lo siguiente:

El articulo 34 aplica luego de superarse el
juicio de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, y refiere, sin distingo, a todas las
sanciones penales dispuestas en el Codigo
sustantivo.

La facultad que el legislador decidi6 otorgarle
al juez para prescindir de la imposicion de la
pena es reglada. Solo tiene lugar cuando el
delito por el que se proceda sea culposo o esté
sancionado con pena no privativa de libertad; y,
siempre que las consecuencias de la conducta
punible hayan recaido unicamente en: (i) el
autor; (ii) sus descendientes, (iii) su conyuge, (iv)
su companero o companera permanente, (v) sus
hermanos, adoptante o adoptivo, o (vi) sus
parientes hasta el segundo grado de afinidad.

Esa dispensa debe atender, primordialmente, el
principio de necesidad, en la medida que
solamente habra lugar a exonerar al procesado
de la imposicion de la pena cuando ésta no
resulte necesaria, dependiendo las
particularidades del caso en estudio.

Por consiguiente, corresponde al juzgador,
inicialmente, examinar la modalidad de la
conducta punible -para verificar si es culposa-,
o la clase de pena dispuesta para ella -para
constatar que no sea aflictiva de la libertad-.

En seguida, habra de analizar detenidamente
el caso, en orden a determinar el alcance de las
consecuencias -que pueden ser corporales o
economicas en tanto el legislador no hizo
diferenciacion alguna-, generadas con el delito -
si impacté al autor o a alguna de las personas
enlistadas en la norma-.

Agotado satisfactoriamente el ejercicio
precedente, es indefectible que reflexione
sobre la necesidad de la imposicion de la
sancion penal, para lo cual tiene la carga de
considerar si con ella se cumplirian o no sus
fines».
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PENA - Ius puniendi: limitantes | PENA -
Principios | PENA - Principio de necesidad ||
PENA - Pena natural: concepto || PENA - Pena
natural: diferente de la pena forensis || PENA -
Pena mnatural: implica afliccion corporal o
econ6émica del autor || PENA - Facultad de
prescindir de su imposicién: procedencia || IN
DUBIO PRO REO - Aplicaciéon: la duda
razonable se resuelve en favor del procesado ||
PENA - Funciones: prevencion general y especial
| CASACION OFICIOSA - Procedencia
DOBLE CONFORMIDAD - Sentencia: revoca
parcialmente

«[...] en un Estado social y democratico de
derecho, el ejercicio del ius puniendi tiene
limitantes. Con ese norte, el Codigo Penal (Ley
599 de 2000) establece, en el articulo 3°, que la
imposicion de la pena -también la medida de
seguridad- respondera a los principios de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad,
lo que debera aplicarse en armonia con el 4°
ibidem, precepto éste que, dentro de las
funciones de la pena, enuncia la prevencion
general, la retribucion justa, la prevencion
especial, la reinsercion social y la protecciéon al
condenado.

No obstante, el principio de necesidad,
determinante en el asunto que ahora es objeto de
estudio por la Sala, debe entenderse, como asi lo
dispone el segundo inciso del citado articulo 3°,
«en el marco de la prevencién y conforme a las
instituciones que la desarrollan.

De ese precepto se derivan dos presupuestos en
torno a la necesidad de la pena. Por un lado, que
su analisis judicial debe responder al
cumplimiento de su fines de prevencion,
general y especial; y, por otro, que no podra
acudirse a ella sino en los eventos en los que el
mismo legislador la haya previsto, como seria en
los canones: 61 -inciso tercero-, del Codigo Penal
(como fundamento para su individualizacion; 63
-numeral 2°- ibidem (tratandose de la suspension
de la ejecucion de la pena), y el 34 idem (el que
ocupa la atencion de este fallo).

Ahora bien, de los antecedentes legislativos
relacionados anteriormente, se colige que, para
los congresistas, en el auto-dafno causado por el
propio delito al autor, se verifica la finalidad
retributiva de la pena, y las consecuencias del
mismo en el caso concreto hacen que la
prevencion, especial y general, se torne
superflua o inutil.



Podria afirmarse, entonces, que el legislador tuvo
en cuenta lo que en la doctrina se ha llamado
poena naturalis, en contraposicion a la poena
forensis. Mientras la ultima se concreta en la
sancion legal impuesta por el Estado a través de
la autoridad judicial, aquélla representa un mal
fisico o moral que por la imprudencia o caso
fortuito padece el autor del delito como
consecuencia directa de éste. Asi, esa afeccion o
dolor, hace que la sancién legal resulte
innecesaria. La pena mnatural encuentra
fundamento tanto en la compensacion de la
culpabilidad, como en razones de dignidad
humana.

En los términos de JACOBKS, «wn ciudadano que
quita la vida a otro por falta de -cuidado
frecuentemente sufrird mds por ese hecho que por
la poena forensis que le correspondav.

Asi, la afliccion -corporal o econdmica-,
padecida por el autor, en razén del delito, resulta
de especial relevancia al momento de
considerar la imposicion de la sanciéon legal,
por cuanto seria desmesurado que, ademas de
ese dolor, se asignara el cumplimiento de una
pena adicional. La pena, entonces, seria
innecesaria, no solo desde el punto de vista de la
prevencion especial, sino de la prevencion
general, y, dadas las particularidades del caso,
no supondria la derogacion del orden juridico
vigente.

Cabe traer a colacion que el Codigo Penal aleman
prevé una potestad judicial semejante a la del
articulo 34 en comento:

Exclusion de pena. El tribunal puede prescindir de
pena cuando las consecuencias del hecho que el
autor ha sufrido son de tal gravedad que la
imposicién de una pena seria manifiestamente
equivocada. Esto no es aplicable cuando el autor
ha incurrido por el hecho en una pena privativa de
la libertad superior a un ano.

Al explicar esa exencion, JESCHECK, sostiene
que las consecuencias del hecho pueden ser de
naturaleza corporal o econémica y basta con que
«alcancen al reo de un modo indirecto, siempre que
sean graves, incluso aunque las consecuencias
directas alcancen a un pariente o alguna persona
préoxima a él, siempre que en este caso suponga
un grave dano también para el reo». Para el autor,
esa dispensa no se justifica "por la falta de
merecimiento de la pena, sino por falta de
necesidad de pena”, en tanto el sujeto agente de
la conducta punible "se ha castigado a si mismo
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con las graves consecuencias de su delito que le
han alcanzado (“poena naturalis”)" y, por ende,
ninguna de las razones reconocidas para la
imposicion de la pena -compensacion del injusto
y de la culpabilidad, prevenciéon general y

especial- "hacen necesaria en este caso una
sancién penal que vaya mds alla de las
consecuencias producidas'”.

Descendiendo al caso concreto, la Sala

encuentra cumplidas las exigencias del canon
34 de la Ley 599 de 2000 para prescindir, por
lo menos, de una de las sanciones penales
impuestas a PB. Estas son las razones.

En primer término, el delito por el cual se le
procesé y condend es culposo.

En segundo lugar, si bien el juicio oral no gir6 en
torno a demostrar el grado de parentesco o
afinidad que pudiera existir entre el acusado y
SCMM, lo cierto es que la Fiscalia se refirié a SC
como su pareja sentimental; y, aunque en el
escrito de acusacion y en su formulacion
relacion6, como una de las victimas, a WJBYV,
quien indico era el esposo de aquélla, se tiene
que, cuando WJ hizo su presentacion en la
audiencia del juicio, adujo estar divorciado: «o
era el esposo de Sandra |[...] estabamos
divorciados ya.

Aunque ninguno de los testigos llevados por la
Fiscalia hizo mencion a la existencia o no de una
union marital de hecho entre SCMM y el
incriminado, éste, que renuncio a su derecho de
guardar silencio, declar6 -con ocasién de las
preguntas complementarias que sobre ese
puntual aspecto formulé el Juez de
conocimiento- , que: eran pareja, sin hijos en
comun y llevaban viviendo juntos como siete
anos; asi mismo, ante la interrogacion del
juzgador de si SC "cera divorciada, separada de
esa otra persona, del papd de los hijos?", PB
respondi6 que era una relacion intermitente,
pues se separaban, volvian, pero no compartian
matrimonialmente; y, luego, indic6 que esa
situacion de intermitencia "se dio mientras [él]
vivia con ella".

[...] Lo anterior deja entrever que tenian una
relacion, aunque no es posible afirmar, en grado
de certeza, que fuesen compaieros
permanentes, sin embargo, en aplicacion del
principio in dubio pro reo, para los efectos de
esta sentencia, que abarca el campo meramente
penal, se entendera la existencia de esa
relacién, maxime cuando ella no fue desvirtuada



por la Fiscalia General de la Nacion ni por las
victimas -citadas por esa parte- que acudieron al
proceso.

En tercer lugar, en lo que ataine a la necesidad
de la pena, atendiendo los fines de prevencion
general y especial, basta decir, de cara a la
relaciéon reconocida por la Sala en parrafo
anterior, que es posible presumir que la
pérdida de ese ser querido, como
consecuencia del actuar imprudente del
acusado, causo6 en él una afectaciéon personal,

(Textos resaltados por la Relatoria)

que no se desvirtuo6 en el juicio, y que ella misma
hace innecesaria la pena privativa de la
libertad.

Como corolario de lo anterior, se casara oficiosa
y parcialmente la sentencia recurrida, en el
sentido de revocar parcialmente el numeral
segundo de su parte resolutiva, pero solo en
cuanto impuso al acusado la pena de prision,
para, en su lugar, prescindir de la imposicion
de ella, por las razones expuestas en este
proveido».

Inicio

18.FALSEDAD IDEOLOGICA EN
DOCUMENTO PRIVADO
Para su configuracion es necesario que el
documento constituya, en si mismo, la
prueba de una determinada relacion
Jjuridica

La Sala decidio no casar la sentencia recurrida,
en la que se absolvié al procesado de la
acusacion que se le formulé por los delitos de
falsedad en documento privado y fraude
procesal, al determinar que, en el caso
examinado, no confluyeron tales
comportamientos delictivos. Enfatizé en que la
falsedad ideolégica en documento privado, a la
que se refiere la reiterada jurisprudencia de la
Corte, soélo se configura cuando éste constituye,
en si mismo, la prueba de una relacién juridica'y
es introducido en el trdfico juridico, lo que no
ocurre con el dictamen en el que se consigna un
contenido apocrifo, toda vez que la pericia
pertenece a una categoria distinta, denominada
declaracién documentada, cuya proteccion se
ofrece a través de un bien diverso de la fe
publica, como es la recta y eficaz imparticién de
Jjusticia.

SP1704-2019 (52700) del 14/05/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES
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FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO
PRIVADO - Bien juridico tutelado: fe publica ||
FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO
PRIVADO - Condiciones: capacidad probatoria
| FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO
PRIVADO - Condiciones: deber del particular de
decir la verdad en los documentos || FALSEDAD
IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PRIVADO -
Configuracion: es necesario que el documento
constituya, en si mismo, la prueba de una
determinada relacion juridica || FALSEDAD
IDEOLOGICA EN DOCUMENTO PRIVADO -
Configuracion: es necesario que el documento
sea introducido en el trafico juridico ||
DOCUMENTO PRIVADO - Diferencias con las
declaraciones documentadas |
DECLARACIONES DOCUMENTADAS -
Falsedad ideoldgica: puede dar lugar a la
configuracion de delitos contra la recta y eficaz
imparticién de justicia | DICTAMEN PERICIAL

- Informacion falsa: puede dar lugar a
responsabilidad penal desde diversas
perspectivas DOCUMENTO - Apreciacion
probatoria DICTAMEN PERICIAL -

Apreciacién probatoria | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Fiscalia: obligaciones, frente a
la delimitacion y verificacion de hipotesis
factuales | FALSEDAD IDEOLOGICA EN
DOCUMENTO PRIVADO - No se configura:
respecto de dictamen pericial que contiene datos
contrarios a la verdad

«...] la tipificacion del delito de falsedad
ideologica en documentos privados fue objeto
de profundos debates al interior de esta
Corporacion. Aunque finalmente se acepté que el
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articulo 289 del Codigo Penal incluye esa forma
de alteraciéon de la verdad, lo que es pacifico y,
por tanto, no amerita analisis puntuales, debe
resaltarse que a lo largo del desarrollo
jurisprudencial se han  delimitado las
circunstancias bajo las cuales la consignaciéon de
datos falsos en un documento privado
constituye un atentado contra la fe piblica, en
los términos de la norma en mencién.

Por su importancia para la solucién de este caso,
debe resaltarse que la obligacion de plasmar la
verdad en algunos documentos privados es
solo uno de los criterios para establecer la
existencia de una falsedad ideolégica en
documento privado, que pueda subsumirse en
el articulo 289 del Codigo Penal. Es necesario,
ademas, que el documento privado
constituya, en si mismo, la prueba de una
determinada relacion juridica y que sea usado,
esto es, introducido en el trafico juridico
donde esta llamado a cumplir esa funcién.

En efecto, es posible que los particulares
consignen informacion falsa en documentos
privados sustancialmente diferentes a los
enunciados en el numeral anterior, como
puede suceder, por ejemplo, si se consagran
datos mendaces en el escrito a través del cual se
formula una denuncia penal, o, como en este
caso, en un dictamen pericial emitido por un
particular a solicitud de un abogado litigante.
Aunque no se discute el deber de decir la verdad
en estos casos, ello no es suficiente para
concluir que se trata de un documento
privado, en los términos del articulo 289, pues,
se insiste, también debe verificarse si ese
documento tiene la virtualidad de constituir,
en si mismo, la prueba de una determinada
relacion juridica.

Dictamenes como el emitido por OESB no tienen
la virtualidad atribuible a un titulo valor, un
contrato o la certificacion emitida por un
contador o un médico -en los ambitos en los que
la ley les otorga esa funcion-, simple y llanamente
porque, en si mismos, no constituyen Ila
prueba de situaciones juridicas en particular.
No se trata, como en los otros ejemplos, de
documentos en los que la comunidad deposite su
confianza en el trafico cotidiano.

En estricto sentido, constituyen declaraciones
documentadas (CSJAP, 30 sep. 2015, Rad.
46152, entre muchas otras), que tendrian que ser
incorporadas a un tramite judicial o
administrativo para que, a partir de su
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evaluaciéon, en armonia con otras pruebas y tras
el ejercicio de la contradiccion por parte de los
interesados, el funcionario competente emita una
decision que genere, transforme o extinga una
determinada situacién juridica. |...]

[...] En términos simples, un contrato, un titulo
valor o un certificado emitido por un médico o un
contador -en los términos expuestos en
precedencia- pueden ser utilizados entre los
ciudadanos para demostrar determinadas
situaciones juridicas en el trafico cotidiano, pero
esa misma funciéon no la tienen un testimonio
acerca de que una persona le adeuda una
determinada cantidad de dinero a otra, o el
concepto de un experto sobre la supuesta
falsedad de un documento en particular, pues
estos, en si mismos, no constituyen la prueba
de ese tipo de situaciones juridicas, al punto
que tendrian que ser presentados en un tramite
judicial o administrativo para que, a partir de su
valoracion -individual y en conjunto con las otras
pruebas practicadas-, el servidor publico
competente resuelva lo pertinente.

Asi, es claro que se trata de ambitos de proteccion
sustancialmente diferentes, pues frente a los
documentos privados que, en si mismos,
constituyen la prueba de la generacion,
transformacion o extincion de determinadas
situaciones juridicas, se pretende Ila
salvaguarda de la fe puablica, esto es, la
confianza que la ciudadania deposita en esos
medios de prueba, en el trafico juridico cotidiano;
mientras que la consagracion de los delitos
atinentes a la falsificacion de testimonios y
dictamenes periciales, que tienen la vocacion de
ser presentados como medios de prueba ante el
funcionario publico competente para decidir
sobre la transformacion de situaciones juridicas
en los ambitos judicial o administrativo, se
protege la “eficaz y recta imparticion de
justicia”.

Lo anterior no implica, bajo ninguna
circunstancia, restarle relevancia a la falsedad
ideologica de las declaraciones
documentadas. Por el contrario, debe resaltarse
que el ordenamiento  juridico dispuso
mecanismos para controlar estos fenémenos,
bien, por ejemplo, cuando las mismas se emiten
bajo juramento ante una autoridad judicial o
administrativa, evento en el que puede
configurarse un falso testimonio, ora cuando,
también a manera de ilustracion, las mismas son
utilizadas para inducir en error a un servidor



publico para “obtener sentencia, resolucién o acto
administrativo contrario a la ley”, lo que puede
materializar el punible de fraude procesal, sin
perjuicio de la configuracién de un concurso de
conductas punibles.

En el caso concreto de los dictamenes periciales
que consagran informacion falsa, puede haber
lugar a la responsabilidad penal desde diversas
perspectivas, por ejemplo: (i) el delito de
prevaricato, cuando es emitido por un servidor
publico y se retinen los elementos previstos en el
articulo 413 del Coédigo Penal; (ii) falso
testimonio, al tenor de lo dispuesto en el articulo
442 idem; (iii) fraude procesal -como autor,
coautor, complice, etcétera- si se verifican los
presupuestos del articulo 453; entre otros.

En todo caso, como lo ha reiterado esta
Corporacion en incontables ocasiones, la
Fiscalia debe estructurar, verificar y
demostrar la hipétesis factual que pueda
subsumirse en una de estas normas penales
(CSJSP, 23 nov. 2017, Rad. 45899, entre muchas
otras).

En el caso concreto, se tiene que OESB, a
solicitud del abogado VV, por fuera de un tramite
judicial (no se trata de una prueba decretada por
un juez) emitié un concepto ajeno a la realidad en
lo que respecta a la autenticidad del poder

utilizado por los demandantes en el ya referido
proceso civil.

A la luz de las reglas referidas en este apartado,
los datos contrarios a la verdad que OESB
plasmo en el dictamen grafolégico que emitio
a solicitud del abogado VV no encajan en el
articulo 289 del Cédigo Penal, porque no se
trata de un documento llamado a constituir,
en si mismo, la prueba de una determinada
relacion juridica. Su trascendencia se orienta a
la utilizacién como medio de prueba dentro de un
proceso judicial o administrativo, en el que el juez
o el respectivo servidor publico deben resolver
sobre la creacion, modificacion o extincion de
una determinada situacion juridica, ambito en el
que el ordenamiento dispone diversas formas de
protecciéon de los bienes juridicos en juego, bien
a través del ejercicio del derecho de contradiccion
por las partes involucradas en el litigio, por la
obligacion de los jueces y funcionarios de valorar
con cuidado esos medios de prueba, por medio de
la consagracion de tipos penales como los
previstos en los articulos 442 y 453, etcétera.

Asi, aunque por razones diferentes a las
expuestas por el Tribunal, no hay lugar a casar
el fallo impugnado en lo que concierte a la
absolucion por el delito de falsedad ideolégica
en documento privado».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

19. FALSO JUICIO DE CONVICCION
Se configura, cuando la sentencia
condenatoria se fundamenta exclusivamente
en un informe de policia judicial, limitado
por la tarifa legal negativa

FALSO JUICIO DE LEGALIDAD
Se configura, al valorar un documento
otorgado en el extranjero, sin cumplir con el
protocolo de asistencia judicial para su
produccion

Al casar parcialmente la sentencia impugnada,
para, entre otras decisiones, absolver a los

procesados de los delitos de concierto para
delinquir y trdfico, fabricacién o porte de
estupefacientes, ambos en la modalidad
agravada, la Corte encontro imprescindible
senalar que el informe de Policia Judicial, en el
que se resumen las grabaciones magnetofénicas
e interceptaciones, lnicamente sirve de criterio
orientador de la investigacién, por lo que carece
de valor probatorio, de modo que cuando el fallo
de condena se soporta exclusivamente en tal
elemento, se incurre en falso juicio de conviccion.
Igualmente precis6 que la valoracion de un
documento otorgado en el extranjero, sin agotar
el protocolo de asistencia judicial para su
produccién, se traduce en un falso juicio de
legalidad.



SP1964-2019 (54151) del 05/06/19

Magistrado Ponente:

Eyder Patifio Cabrera

TEMATICA Y CONSIDERACIONES
FALSO JUICIO DE CONVICCION - Concepto ||
PRUEBA - Apreciacion probatoria: no hay tarifa
legal | INFORME DE POLICIA JUDICIAL - Sirve
como criterio orientador de la investigacién ||
INFORME DE POLICIA JUDICIAL - Respecto de
grabaciones magnetofonicas e
interceptaciones: carece de valor probatorio y
solo constituye criterio orientador de la
investigacion | INFORME DE POLICIA
JUDICIAL - [Respecto de grabaciones
magnetofénicas e interceptaciones: no
constituye dictamen pericial, que requiera
conocimientos cientificos, técnicos o artisticos ||
INFORME DE POLICIA JUDICIAL - Valor
probatorio: tarifa legal negativa || FALSO
JUICIO DE CONVICCION - Se configura:
cuando la sentencia condenatoria se fundamenta
exclusivamente en informe de policia judicial,
limitado por la tarifa legal negativa ||
CONCIERTO PARA DELINQUIR - Agravado: no
se configura TRAFICO FABRICACION O
PORTE DE ESTUPEFACIENTES - Agravado: no
se configura

«El falso juicio de conviccidon es un error de
derecho que consiste en dejar de otorgar a la
prueba el mérito preestablecido en la ley o en
asignar uno diverso al que aquella le atribuye.

Incluso, es bueno resaltar que este tipo de yerro
actualmente goza de un alcance limitado por
cuanto nuestro sistema procesal penal no es
tarifado sino que se funda en la persuasion
racional como método de apreciacion y, en esa
medida, son escasas las normas que le confieren
algan grado especifico de conviccion a las
pruebas, como ocurre, verbi gratia, con los
informes de policia judicial, cuyo valor se
limita, al tenor del articulo 314 de la Ley 600 de
2000, a servir de criterio orientador de la
investigacion.

Segun el censor, la condena se fund6é en un
informe de policia judicial del DAS -052 de
2008- que, distinto a lo expresado por los
juzgadores, mno tiene la condicion de
documento, sino, escasamente, de criterio
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orientador, por cuanto corresponde a una
sintesis de las grabaciones de las
conversaciones telefonicas atribuidas a su
asistido, cuya veracidad esta en discusion, en la
medida que se desconoce si lo ahi consignado
equivale a lo expresado por los interlocutores o a
lo que subjetivamente pudieren haber plasmado
los policiales encargados de las interceptaciones.
Y tiene razon.

En efecto, los jueces de primer y segundo nivel,
al unisono, estimaron que, el citado informe
podia ser objeto de valoracién probatoria porque
se trataba de un documento -para el a quo- y de
una “prueba” en general -segtiin el ad quem-, en
la medida que narra lo que los funcionarios de
policia judicial que los suscribieron percibieron
de manera directa y fue expedido por servidores
publicos, como producto de ordenes de
interceptacion telefonica impartidas por la fiscal
del caso, durante la fase instructiva.

[...] no cabe duda que, el resumen o sintesis de
los registros auditivos de las interceptaciones
telefonicas, consignado en el informe N°. 052
de 2008 mno podia ser validamente
justipreciado por los juzgadores, pese a que se
recaudo el testimonio de los funcionarios que lo
suscribieron, pues, en este caso, no se trata de
informacion de la que fueron testigos directos los
funcionarios de policia judicial, sino de
operaciones mecanicas de escucha y
transcripcion de las conversaciones -e incluso de
analisis de informacion-que tampoco se asocian
a experticias que requieran conocimientos
especiales cientificos, técnicos o artisticos
(articulo 249 de la Ley 600 de 2000).

En este punto, esta bien senalar que, distinto a
la opinién de la Procuraduria, lo narrado en sus
testimonios por los funcionarios que suscribieron
el informe 052 se reduce a la confirmacion
genérica de lo que los sujetos objeto del
monitoreo telefonico manifestaron en sus
comunicaciones, de la opinion que a aquellos les
merecian las expresiones de los interlocutores
(presunto lenguaje cifrado) y de la supuesta
identificacion de los hablantes, lo cual, dicho sea
en este momento, no quedo acreditado porque no
se especificaron los actos concretos a través de
los cuales se pudo establecer que alguno de los
interlocutores era AJGG.

Aun cuando el Ministerio Puablico afirma que,
dichos investigadores no cumplieron la simple
tarea de transmisores de informacion sino de
verificacion, lo cierto es que, no hay evidencia en
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el expediente que indique que ellos mismos
estuvieron a cargo de las incautaciones de
estupefacientes o de especificas labores de
seguimiento o vigilancia, maxime cuando, en
tratandose del cargamento de cocaina, a bordo
del barco “[...]”, imputado a GG, se sefialé que su
interceptacion estuvo a cargo de los guardacostas
estadounidenses.

En estas condiciones, ante la comprobacion
cierta del falso juicio de convicciéon en que
incurrieron las instancias, se impone excluir
del acervo probatorio objeto de valoracion el
tantas veces nombrado informe 052, a través
del cual los falladores dieron por probada la
participacion de AJGG y DGI -a quien le son
extensivos los efectos de esta decision por estar
en idéntica situacion que GG- en el trafico de
estupefacientes relacionado con la incautaciéon
de 2.430 kilos de cocaina, a bordo de la
embarcacion “[...]".

Ciertamente, para la Corte emerge claro que
existia una tarifa legal negativa que impedia
analizar el anotado informe, por manera que
se configura el vicio alegado por la via de la
violacion indirecta de la norma sustancial,
con el efecto de que no debié ser tenido en
cuenta por los juzgadores como parte de la
sustentacion probatoria del juicio de reproche,
defecto del todo trascendente, en la medida que,
constituyé6 la tdnica prueba de Ila
responsabilidad de GG y GI en los delitos de
concierto para delinquir y trafico de
estupefacientes, ambos agravados, de lo cual
se sigue la necesaria casacion parcial del fallo
impugnado con la consecuente declaracion de
absolucion de esos procesados en los punibles
endilgados.

Reparese, en este punto, que, en verdad, aquel
informe es el Ginico referente probatorio en el que
se fundamento6 el juicio de responsabilidad en
contra de los citados procesados, pues, si bien los
funcionarios que lo suscribieron lo ratificaron, se
insiste, solo lo hicieron para corroborar
genéricamente lo consignado en el mismo y para
asegurar que habian logrado su identificacion a
partir de actos de seguimiento -no precisados- y
por los datos que suministraban en las llamadas
-sin aclarar cuales-.

Del mismo modo, aunque a estas alturas resulta
insustancial, cualquier otra reflexion de la Corte
a efecto de visibilizar el yerro pregonado, no sobra
destacar que, razon le asiste al libelista cuando
indica que el plurimentado informe corresponde
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a un mero extracto de las grabaciones, cuya
veracidad se encuentra por completo en
entredicho, habida cuenta que los registros
auditivos y sus transliteraciones, como se indic6
en el cargo anterior, no obran en el expediente,
por lo cual seria imposible tener certeza acerca
de si lo registrado por los funcionarios de policia
judicial es fiel a lo expresado en las
comunicaciones, maxime cuando a la par de la
sintesis que se hace de las grabaciones se
incorporan manifestaciones que corresponden a
la interpretacion por parte de los investigadores
de las expresiones de los interlocutores, bajo la
premisa de que, justamente, ciertas palabras,
son las que integran un lenguaje cifrado.

Y aunque deviene especulativo senalar, como lo
hace el defensor, que los policiales quisieron
incriminar falsamente a los procesados cuando
senalaron un especifico significado para ciertas
palabras mencionadas durante las
conversaciones telefénicas -alcance acogido por
las instancias para dar por probado que GG fue
el encargado de conseguir las coordenadas para
trazar la ruta de navegacion y evadir el control
nautico de las autoridades de policia-, y del
mismo modo, descansa en el campo de las
conjeturas que se diga en la demanda que resulta
curioso que el informe 052 solo se rindié después
de que, a finales de abril de 2008, la DEA informé
a la Fiscalia sobre la incautacion de la sustancia
estupefaciente a bordo de la embarcacion “[...]7,
es lo cierto que, este informe no refleja sino
opiniones subjetivas que solo podian servir de
orientacion al valorar las grabaciones y/o
transliteraciones, que, se recaba, no reposan en
esta actuacion.

Recuérdese, finalmente, frente a los analisis de
informacion obtenidos de terceros, realizados
por los funcionarios de policia judicial, que,
por igual, su poder demostrativo esta limitado
por la tarifa legal negativa en cuestion, habida
cuenta que la percepcion del investigador no
proviene de hechos conocidos directamente por
quien suscribio6 el informe (CSJ SP, 7 dic. 2011,
rad. 36883; CSJ SP18532-2017, rad. 43263),
luego, tampoco, por esta via, era posible la
valoracion del mencionado informe 052».

CONCIERTO PARA DELINQUIR - Agravado: no
se configura | TRAFICO FABRICACION O
PORTE DE ESTUPEFACIENTES - Agravado: no
se configura || INFORME DE POLICIA JUDICIAL
- Respecto de grabaciones magnetofénicas e
interceptaciones: carece de valor probatorio y



solo constituye criterio orientador de Ila
investigacién || PRUEBA - Clausula de
exclusién: concepto | PRUEBA - Clausula de
exclusion: sus efectos se producen tanto en los
eventos de ilicitud como de ilegalidad probatoria
| NECESIDAD DE LA PRUEBA - Principio de
legalidad: el ejercicio de valoracion debe estar
precedido de un examen de licitud y legalidad de
cada medio de conocimiento || SOLICITUDES DE
ASISTENCIA JUDICIAL - Originadas en

Colombia: a través de los mecanismos de
cooperacion, exhortos, despachos comisorios,
cartas rogatorias y mnotas suplicatorias ||

SOLICITUDES DE ASISTENCIA JUDICIAL -
Originadas en Colombia: con el propédsito de
recaudar pruebas en el extranjero | PRUEBAS -
Documentos en idioma extranjero y otorgados
en el extranjero: validez, presupuestos || FALSO
JUICIO DE LEGALIDAD - Se configura: al
valorar un documento otorgado en el extranjero,
sin cumplir con el protocolo de asistencia judicial
para su produccion

«[...] la representante de la sociedad en sede de
casacion afirma que la materialidad del delito de
concierto para delinquir agravado se encuentra
acreditado con las inspecciones judiciales
practicadas «a los diversos informativos que dan
cuenta de los hallazgos dello]s semisumergibles y
del astillero donde se fabricaban los mismos» y
con el oficio mediante el cual la DEA informa
de la aprehension de la nave [...] y que el
punible de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, por su parte, esta probado con
la mentada comunicacion del agente especial
de la DEA y los informes que dan cuenta de ese
hecho.

No obstante, la Sala advierte que el juez de
primera instancia, expresamente, excluyo del
juicio de  responsabilidad los eventos
relacionados con la construccion de los
semisumergibles, asi como se impone anticipar
que el aludido oficio de la DEA exhibe defectos
en su produccion que tornan inviable su
analisis probatorio, tal como adelante se
analizara.

Del mismo modo, aunque la Procuradora afirma
que las interceptaciones revelan que la
incautacion de dicha embarcacion fue un suceso
de publico conocimiento para los procesados,
porque a ello se refirieron en los dialogos
transliterados en los informes, particularmente
en el 052, no se puede perder de vista que,
justamente, porque en el expediente no obran las
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transliteraciones ni las grabaciones
correspondientes, sino un resumen, su
valoracion es imposible por las razones atras
mencionadas.

[.]

Es palmario que lo dicho hasta aqui es
suficiente para declarar la absolucion en favor
de AJGG -y de paso del sujeto no recurrente en
idénticas situaciones de hecho y de derecho
(DGI)-. No obstante, la Corte encuentra relevante
hacer las siguientes reflexiones, en orden a
evidenciar que tampoco se encuentra acreditada
la materialidad de los delitos de concierto para
delinquir y trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, los dos agravados, circunstancia
que, por igual, conlleva la absoluciéon de dichos
procesados.

Suficiente se ha ilustrado por la doctrina y la
jurisprudencia que la clausula general de
exclusion, de raigambre superior (inciso final del
articulo 29 de la Constitucién Politica), segun la
cual «e]s nula, de pleno derecho, la prueba
obtenida con violacion del debido proceso,
comporta un limite cardinal al poder punitivo que
se vincula con las ideas de Estado de derecho y
juridicidad de sus actos y de intangibilidad de las
garantias esenciales del ciudadano, asi como
implica la sanciéon de inexistencia juridica
para aquél medio de conviccion aprehendido
y/o practicado con total desconocimiento de las
reglas legales de produccion, practica y aduccion
-ilegalidad- o con violaciéon de las garantias
fundamentales -ilicitud-.

Tal postulado, asienta sus raices en la vigencia
del Estado liberal, la proteccién de la dignidad
humana, el debido proceso y la legalidad, de tal
modo que estan proscritos todos aquellos
meétodos encaminados a obtener el conocimiento
judicial a través del menoscabo de la voluntad e
integridad del individuo.

Esto, debido a que la ruptura del sistema
normativo penal por parte del infractor no puede
ser conjurado por las autoridades estatales
acudiendo también a practicas lesivas del
ordenamiento que dice proteger, so pretexto de
combatir la criminalidad y la impunidad.

Asi, el articulo 232 de la Ley 600 de 2000
constituye un desarrollo de la regla de
exclusion, en la medida que impone la obligacion
al funcionario judicial de fundar sus providencias
en pruebas legal, regular y oportunamente
allegadas a la actuacion.



Lo deseable, de este modo, es que, el ejercicio
de valoracion probatoria esté precedido de un
examen de licitud y legalidad en términos de
produccion y aduccion respecto de cada
elemento de conocimiento -primario o
subsidiario-, de tal suerte que, solamente,
aquellos que superen ese escrutinio puedan
ser objeto de analisis judicial.

En ese contexto, se debe partir por senalar que
no le asiste razon al casacionista al indicar que
los falladores incurrieron en falso juicio de
conviccion, al valorar el oficio DAS. [...], dirigido
a la Fiscalia 3 UNAIM, por cuanto no es cierto que
fuera considerado la “prueba” de la incautacion
de la sustancia estupefaciente en el barco “[...]7,
pues, Unicamente sirvié de vehiculo para allegar
la comunicacion del 25 de marzo de 2008, por
cuyo medio, el agente NVJ., al servicio de la DEA,
dio cuenta de ese evento.

No obstante, acierta al sefialar que se recay6 en
falso juicio de legalidad, toda vez que se
pretermitieron los presupuestos normativos
para la produccion de la comunicacion
suscrita por el anotado agente de la DEA.

En verdad, pese a que se equivoca el censor al
sostener que, para la obtencion de ese
documento de la DEA y demas pruebas que
acreditaran el peso y la clase de la sustancia
incautada, debia aplicarse el procedimiento
senalado en la Convencion Interamericana sobre
Exhortos o Cartas Rogatorias y el Protocolo
Adicional a la Convencion Interamericana sobre
Exhortos o Cartas Rogatorias y el articulo 506 de
la Ley 600 de 2000, pues no se ajustan al
asunto en cuestion, habida cuenta que los
aludidos instrumentos internacionales regulan
exclusivamente los exhortos o cartas rogatorias
expedidos en actuaciones y procesos en materia
civil o comercial y la ultima disposicion anotada
consagra la asistencia judicial de las autoridades
colombianas a las extranjeras y no al contrario, y
son los preceptos 503 y 504 ejusdem, los que
consagran la cooperacion de la mentada agencia
de investigacion estadounidense a los
organismos de investigacion de nuestro pais, es
lo cierto que, el expediente revela que, dicho
oficio no fue producto de alguna solicitud de
las autoridades colombianas y que obra insular
frente al tema de prueba.

En efecto, advierte la Corporacion que, la
Fiscalia no desplegd ninguno de Ilos
mecanismos de cooperacion  judicial,
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encaminados a obtener la informacion o a
refrendar lo que el agente de la DEA menciond6
en su comunicacion, esto es, que, «ejl dia 24 de
octubre del ano 2006, el servicio de Guarda
Costas de los Estados Unidos, [...], trabajando
conjuntamente con el barco naval de Bélgica,
incautaron la motonave de pesca [...]
aproximadamente 25 millas nduticas al norte de
Chimare, Colombia, en aguas internacionales», en
la que se habrian encontrado 2430 kilogramos de
cocaina.

Ello genera absoluta incertidumbre no solo
respecto a la identidad y vinculacion del
supuesto agente con la referida agencia de
investigacion estadounidense, sino, sobre todo,
acerca de las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que se produjo la incautacion
relacionada con el barco [...], particularmente, en
lo concerniente a los protocolos para identificar
la cantidad y tipo de sustancia incautada.

De acuerdo con el seialado articulo 503, en el
propoésito de recaudar pruebas en el extranjero
y determinar la procedencia de la accién
penal, entre otros asuntos, los jueces, fiscales
y magistrados o los jefes de unidades de
policia  judicial pueden concurrir o
comunicarse directamente con autoridades
extranjeras o por los conductos legalmente
previstos, que, para el caso, no son otros que los
establecidos en los canones 41, 171, 251 del
Codigo General del Proceso y 7° de la Convencion
de las Naciones Unidas Contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas.

Es asi que el articulo 171 del primero de los
compendios normativos senalados indica que
«[llas pruebas practicadas en el exterior deberdan
cenirse a los principios generales contemplados en
el presente cédigo, sin perjuicio de lo dispuesto en
los tratados internacionales vigentes.

[...] Se requiere, entonces, que, para el recaudo
probatorio en el exterior, las autoridades
judiciales acudan a exhortos, despachos
comisorios, cartas rogatorias o comisiones
rogatorias y notas suplicatorias ante los
gobiernos extranjeros, por intermedio de la
cancilleria colombiana o del cénsul o embajador
de Colombia en el pais correspondiente.

[...] en el caso de la especie, se tiene que, en
efecto, no solo no obra en el expediente
ninguna solicitud de las autoridades
colombianas a través de la cual se hubiere
solicitado el documento suscrito por el



presunto agente de la DEA, sino que se trata
de una reproduccion en copia simple que, si
bien esta en el idioma castellano, no reine las
condiciones exigidas por el articulo 251 del
Codigo General del Proceso para ser tenida
como prueba dentro del presente tramite,
pues no cuenta con apostilla.

Ademas, tal cual lo destaca el libelista, es
evidente que, para corroborar la informacion ahi
plasmada, el ente investigador no hizo la menor
diligencia para establecer la veracidad de los
datos alli consignados, relativos a la fecha y lugar
de la incautacion, el peso y el tipo de sustancia -
estupefaciente o no- y demas pormenores de
dicho presunto decomiso.

Ahora, aunque, no son mas que conjeturas o
suspicacias las que llevan al letrado a concebir la
concurrencia de una actividad criminal de los
funcionarios del DAS y de la Fiscalia, en
connivencia con la DEA, para incriminar al
procesado, tales como que: i) resulta extrafno que
el oficio -sin sellos y firmado por un agente y no
por el jefe de seccion- estuviera dirigido
expresamente a la fiscal que llevaba el caso y sin
embargo arribara al DAS o ii) los hechos

consignados en ese informe no tenian relevancia
para la Fiscalia, por cuanto alcanzan «una
antigliedad de 17 meses y un dia» , pero fueron
comunicados a la Fiscal Tercera, donde
precisamente se investigaban hechos
relacionados con el asunto, reporte aquél que
termin6 coincidiendo, practicamente, con la
emision del cuestionado informe No. 052 de
2008, es una verdad irrebatible que ese
documento, en las condiciones reseinadas,
carece de la virtualidad indispensable para
acreditar la existencia del hecho investigado,
porque, se recaba, no existe ningin otro
medio de prueba que lo confirme, incluso,
porque el presunto funcionario extranjero que
lo rindi6é tampoco lo ratifico.

Por ende, por esta via, también se confirma la
necesidad de casar parcialmente el fallo, en
aras de absolver a GG -y de paso a GI- del cargo
elevado por trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, que se hace extensivo al
delito de concierto para delinquir, porque el
unico suceso que, de acuerdo con la acusacion y
las sentencias, vinculaba a dichos procesados
con la organizacion criminal es el relativo al del
barco “[...]"».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

20.FALSO JUICIO DE IDENTIDAD POR
CERCENAMIENTO
No se configura cuando los apartes del
medio de prueba omitidos son
intrascendentes para la soluciéon del caso

Al decidir no casar el fallo condenatorio
impugnado, por los delitos de Acceso Carnal
Violento y Aborto sin consentimiento, la Sala
consider6 fundamental recordar que el falso

juicio de identidad por cercenamiento no tiene
lugar, cuando los apartes del medio de prueba
omitidos no tienen trascendencia alguna para la
solucion del asunto objeto de juzgamiento. De
esta manera, estimé imprésperos los cargos
formulados por el casacionista, tendientes a
desestimar la apreciacion probatoria que hizo el
Tribunal, de las declaraciones rendidas antes
del juicio por parte de la victima del delito
sexual, validamente incorporadas para
impugnar credibilidad, pues a partir de tal

62

analisis en conjunto con el del testimonio que
rindi6 en la audiencia y los demas elementos
relevantes, fue posible identificar que la
retractacion que realizé durante el acto
procesal, fue producto de ofrecimientos de
dinero y otros beneficios.

SP2131-2019 (50963) del 12/06/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Criterios de
valoracion: el analisis conjunto es una regla
estructural de apreciacién probatoria ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio: como


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2sep2019/SP2131-2019(50963).PDF

medio para impugnar credibilidad || PRUEBA -
Apreciacion probatoria: las pruebas deben ser
apreciadas en conjunto | FALSO JUICIO DE
IDENTIDAD - Por cercenamiento: no se
configura, cuando los apartes del medio de
prueba omitidos son intrascendentes para la
solucion del caso || FALSO JUICIO DE
IDENTIDAD - Principio de trascendencia ||
TESTIMONIO - Del menor: victima de delitos
sexuales, apreciacion probatoria, valoracién en
conjunto con los demas medios probatorios ||
TESTIMONIO - Del menor: victima de delitos
sexuales, apreciacion probatoria, retractacion

«[...] Conforme al segundo cargo, se habria
incurrido en error de raciocinio al apreciar el
testimonio de la menor, y segun la primera
censura, la decision es el producto de una
valoracion indebida por mutilacion de varios
testimonios y por no haber apreciado otros.

En sintesis, segun el censor, el Tribunal sostuvo,
como consecuencia de esos errores, que YABR
accedi6 sexualmente a JMM contra su voluntad
y propici6 la interrupcion del embarazo. Sin
embargo, esas imputaciones, en su parecer, son
el producto de un plan fraguado por EM, enemigo
del acusado, como debioé concluir el Tribunal, de
no ser por la indebida apreciacion probatoria
denunciada.

Segun el articulo 380 de la Ley 906 de 2004, el
analisis conjunto es una regla estructural de
apreciacion probatoria; también lo es el analisis
de cada medio segun los concretos criterios de
valoracion de cada prueba.

Conforme a dichas pautas, el medio se debe
analizar en su integridad, y en conjunto, con el
fin de establecer su significado exacto y su peso
en la decision. Demostrar, entonces, la
trascendencia del error y sus implicaciones en la
incorrecta aplicacion del derecho, es esencial
cuando se demanda este tipo de desaciertos.

[...] El demandante censurdé que se dijera que la
regla de experiencia indica que una persona
siempre dice la verdad en la primera ocasién que
declara, y en la audiencia de sustentacion adujo
que el Tribunal estimo6 declaraciones de JMM por
fuera del juicio, a la manera como lo autoriza el
principio de permanencia de la prueba, propio de
sistemas procesales que se sustentan en una
axiologia diferente a la del actual proceso penal.

Esta afirmacion es equivocada. Las
declaraciones por fuera del juicio las empleo
la fiscalia para impugnar la credibilidad de la
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testigo (articulo 403 de la Ley 906 de 2004), y a
partir de su incorporaciéon, con el pleno de
garantias para la defensa, el Tribunal aprecid
su contenido y lo compar6 con la declaracion
que rindi6 JMM en audiencia.

[...] con el pleno respeto por el debido proceso
probatorio y el derecho a confrontar a la testigo,
el Tribunal concluyé que la menor no dijo la
verdad en la declaracion que rindié en el juicio,
en la cual asegur6, desdiciéndose de lo que habia
dicho por fuera de ¢€l, que acus6 a YABR
siguiendo los consejos de EM.

En ese orden, la regla de que un testigo por lo
general siempre dice la verdad en la primera
declaraciéon, empleada por el Tribunal,
corresponde a una reflexion que surge de la
inexplicable disparidad entre las declaraciones
por fuera del juicio y la versién que ofreci6 JMM
en la audiencia, puesta en evidencia a partir del
analisis conjunto con los demas medios de
prueba, cuya apreciacion, sin razon, también
cuestiona el demandante.

En efecto, al apreciar la declaracion de la menor
JMM en contexto, el juzgador concluy6é que la
retractacion fue consecuencia de presiones
que se corroboran con otros medios.

[...] Como lo afirmé el Tribunal, AMR, quien alojé
a su pariente JMM en su casa por problemas
familiares, se refiri6 asi acerca de los
ofrecimientos del acusado para que convenciera
a la menor de cambiar su version:

[...] Esta prueba, emblematica para demostrar
como el acusado pretendi6o influir en la
declaracion de JMM para obtener su
retractacion, no puede ponerse en tela de juicio
por asuntos laborales que el testigo puso en
evidencia. En detalle, esa circunstancia, que el
testigo bien pudo ocultar, en lugar de minar su
credibilidad, destacan la sinceridad de Ila
declaracion.

Por eso este segmento no es relevante. E1 hecho
de que YABR le haya ofrecido dadivas a quien
tenia la posibilidad concreta de influir en la
testigo, permite inferir que la retractacion de
JMM obedecio a ese tipo de insinuaciones, como
lo reafirma el hecho de que el padre de JMM fue
favorecido con una orden de prestacion de
servicios por parte de la administracion
municipal que presidia el acusado, luego de que
la menor JMM presentara la denuncia, sin que
exista una razén distinta que justifique esa
contratacion.



Lo anterior permite demostrar que el error de
hecho por falso juicio de identidad por
mutilacion no se estructura por no mencionar
ciertos apartes de un medio de prueba, porque
si asi fuera las providencias serian interminables
y plagadas de detalles que no ayudan a conferirle
claridad a la sentencia. Lo que se exige es motivar
factica, probatoria y  juridicamente la
providencia, deber que significa que el juez debe
precisar cudl es el peso especifico de la prueba en
la decision, sin necesidad de referirse a todos y
cada uno de los detalles de la misma, si estos no
inciden en lo sustancial de la conclusién judicial.

Estimar la prueba, por lo tanto, implica
apreciar su contenido esencial y su sentido
segun los principios que informan la valoracion
de cada medio, y su influencia en Ila
argumentacion a partir de su asociaciéon con el
conjunto de elementos probatorios
validamente incorporados al juicio. De modo que
no todo detalle, por significativo que parezca, es
importante, si no tiene la trascendencia para
afectar la evaluacion que ha hecho el juzgador
de la prueba en concreto y de sus
implicaciones en el conjunto probatorio y en
el sentido de la decision.

En esa linea, se debe destacar que los errores de
hecho por falso juicio de identidad
denunciados tienen en comin que se refieren
a apartes intrascendentes de los medios de
prueba. Primero, porque no influyen de manera
determinante en la apreciacion individual de
cada medio, y segundo, porque el examen
sistémico de la prueba permite sefialar que los
apartes que se dice omitidos son
insignificantes en el conjunto de 1la
motivacion y en la solucion del caso.

Asi, es cierto que YMM, familiar de JMM, dijo que
supo que la menor sostuvo relaciones sexuales
con S, C y C. Pero ese dato no es relevante,
porque esas relaciones sexuales no descartan
que fuera agredida sexualmente por el alcalde.
Aqui lo importante son las maniobras empleadas
para lograr que JMM exonerara al alcalde de las
imputaciones, mediante wuna retractacion
evidentemente manipulada e injustificada, y
no que la menor libremente haya ejercido su
sexualidad en el marco de su dignidad y
autonomia ética.

En efecto, en la denuncia que presenté el 1 de
junio de 2004, con la cual la fiscalia impugné su
credibilidad, JMM explicé que por instrucciones
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de YABR intent6o interrumpir su embarazo,
introduciéndose dos pastillas por la vagina y dos
oralmente. Que haya afirmado en el juicio que
una amiga, de quien se reservé el nombre con el
argumento de que eso pertenece a su fuero
intimo, le regalo6 las pastillas que se “introdujo en
clase”, es una muestra burda de como intento
desdibujar sus imputaciones iniciales, pues a
nadie se le ocurre creer que un procedimiento de
esa naturaleza se inicie en plena clase, siendo
que ese tipo de actos, por la gravedad de la
conducta y sus consecuencias, implica cierta y
necesaria intimidad.

En ese contexto, las amenazas del acusado hacia
JMM, que presenciaron sus compafieras de
colegio MZ y GARC, no son un tema menor y su
credibilidad no desmerece porque la una haya
dicho que el acusado es “mulato” y no “negro”, o
por alguna imprecision en relacion con la
ubicacion de la alcaldia, como lo pretende el
recurrente en un ejercicio de wuna logica
insustancial».

PRUEBA PERICIAL - Apreciacion probatoria:
corresponde al juez | PRUEBA PERICIAL -
Apreciacion probatoria: debe analizarse en
forma individual y en conjunto || TESTIMONIO -
Del menor: victima de delitos sexuales,
apreciacion probatoria, valoraciéon en conjunto
con los demas medios probatorios | FALSO
JUICIO DE IDENTIDAD - Por cercenamiento:
no se configura, cuando los apartes del medio de
prueba omitidos son intrascendentes para la
solucion del caso || TESTIMONIO - Del menor:
victima de delitos sexuales, apreciacion
probatoria, retractacion, evento en que se obtuvo
mediante ofrecimientos de dinero y otros
beneficios | ACCESO CARNAL VIOLENTO - Se
configura | ABORTO SIN CONSENTIMIENTO -
Se configura | COMPULSACION DE COPIAS -
Fiscalia: para que investigue por presuntas
conductas punibles cometidas

«Mencion aparte merece el error de hecho por
falso juicio de identidad que recaeria en el
concepto pericial de la sicéloga [...].

Lo primero que hay que advertir es que se trata
de una prueba pericial, no de un testimonio. Por
lo mismo, su apreciacion implica partir de la base
de que su procedencia esta sujeta a la necesidad
de efectuar valoraciones que requieren
conocimientos especializados, y no para sustituir
al juez en decisiones que pertenecen a su fuero,



como lo es el determinar la credibilidad de los
testigos.

Asi lo indicé la Sala en la SP del 23 de mayo de
2018, Rad. 46692: en la cual senal6 lo siguiente:

“..no obstante la acreditacion del perito y la
comprobacién de sus conocimientos
especializados en sicologia, ha de tenerse en
cuenta que su juicio no reemplaza la valoracién
que le corresponde hacer al juez sobre la
credibilidad del dicho de la victima, pues quien le
asigna o niega credibilidad es el funcionario
judicial que evalua la totalidad de las pruebas.”

De manera que no se equivoco el juzgador al
no considerar la conclusion de la experta
segin la cual la version de JMM no seria
creible. Por el contrario, conglobé la declaracion
que la menor ofreci6 en el juicio con las que rindi6
antes, y con el conjunto de pruebas que indican
que el acusado pretendi6 incidir en su
declaracion, y a partir de esa evidencia concluy6
que la testigo se retracté de su versioén inicial.

Tampoco al no examinar las manifestaciones
de la menor que respecto de los hechos le
entregéd a la experta, porque como lo ha
expresado la Sala, en la SP del 26 de septiembre
de 2018, Radicado 47789, que sintetizé lo
expresado, entre otras, en la SP del 11 de julio de
2018, Radicado 50637:

“Cuando el peritaje estd compuesto, ademds 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.”

En conclusion, el Tribunal no incurrio en el
error que se denuncia, y menos por no
mencionar detalles de las declaraciones de
FEC, LDMP, MZR, LARM, AYR y VRR, que son
insignificantes en el entramado de pruebas

que demuestran que el acusado intentd
demostrar una verdad distinta mediante la
retractacion amanada del testimonio de la
victima.

Por el contrario, son muy curiosas las
declaraciones de los padres de JMM, quienes
aseguraron no saber nada de agresiones sexuales
contra su hija, ni que estuviera embarazada. Sin
embargo, el padre de la nina fue vinculado a la
administracion mediante contrato, justamente
después de presentar la denuncia, y la madre
result6 retractandose de lo que le habia explicado
a la fiscalia acerca de los problemas de JMM.

Las declaraciones que segun el demandante no
fueron apreciadas, son igualmente
intrascendentes para los que el
demandante persigue.

fines

Al haber establecido que la retractacion de la
menor no es creible y que fue manipulada por
ofrecimientos de dinero y de otros beneficios
para sus familiares, las declaraciones del escolta
del acusado, con la cual se pretende ubicar al
procesado en otra ciudad para el 6 de abril, fecha
de la primera agresion sexual, carece de la
importancia que el censor le atribuye. Uno,
porque las conductas que denunci6 la menor no
se reducen a una sola, sino a una secuencia de
actos, y dos, porque en el contexto analizado, la
declaracion de M, como las demas, se inscriben
dentro del elaborado plan para demostrar que
EDJM, el contradictor politico del acusado,
utilizé a la menor para fraguar una acusacion
infundada, lo cual carece de sentido.

Por todo ello, los cargos no prosperan.

La Corte no puede ignorar la manera como se
incidi6 en la retractacion de la menor. Se
compulsaran, por lo tanto, copias de esta
actuacion a la fiscalia para que se inicien las
actuaciones que correspondan, en orden a
establecer las responsabilidades que estos
comportamientos demandan».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio
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21.FRAUDE DE SUBVENCIONES
Su momento consumativo se verifica cuando
se concreta el acto de transferencia de
recursos publicos

En la providencia definitoria de la competencia
de un Juzgado Penal del Circuito, la Sala tuvo
oportunidad de referirse de manera precisa al
delito de fraude de subvenciones, para
especificar que, por tratarse de un tipo penal de
resultado, exige para su configuraciéon que el
sujeto activo obtenga la subvencién, ayuda o
subsidio, por lo que su momento consumativo
tiene constatacion material cuando se ejecuta el
acto de transferencia de los recursos publicos.

AP1516-2019 (55118) del 30/04/19

Magistrado Ponente:

Luis Guillermo Salazar Otero

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

COMPETENCIA - Factor territorial | FRAUDE
DE SUBVENCIONES - Delito de resultado ||
FRAUDE DE SUBVENCIONES - Momento
consumativo: se verifica cuando se concreta el
acto de transferencia de recursos publicos ||
FRAUDE DE SUBVENCIONES - Configuracion:
exige que el sujeto activo obtenga la subvencion,
ayuda o subsidio || JUEZ PENAL DEL CIRCUITO
- Competencia

¢[...] corresponde entonces dilucidar cual es la
autoridad encargada de conocer del proceso
adelantado en contra de L.M., L.G., L.D.,, C.H. y
L.F.Z.C.,y A.G.B.C,, a quienes se les atribuye, en
calidad de coautores, del delito de fraude de
subvenciones.

Para ello, basta remitirse al articulo 43 del
estatuto procesal |...]

[...]1 Y, a suvez al articulo 42 de la Ley 906 de
2004 que distribuye, para efectos de juzgamiento
el territorio nacional en distritos, circuitos y
municipios, para lo cual los Jueces Penales del
Circuito Especializados conocen de los delitos
cometidos en el correspondiente Distrito Judicial,
los Jueces Penales del Circuito de aquellos
punibles perpetrados en el territorio que
comprende el respectivo circuito, mientras que
los Jueces Municipales se ocupan de aquellos
asuntos acaecidos en su municipio.

De acuerdo con la redaccién del articulo 403 A
del Cédigo Penal, incurre en la conducta punible
de fraude de subvenciones, “El que obtenga una
subvencién, ayuda o subsidio proveniente de
recursos publicos mediante engario sobre las
condiciones requeridas para Su concesion o
callando total o parcialmente la verdad” luego se
trata de un delito de resultado, en tanto exige
que el sujeto activo obtenga la subvencion,
ayuda o subsidio, de modo que su momento
consumativo se verificara cuando se concrete
el acto de transferencia de los recursos
publicos.

En ese entendido, de la sinopsis factica resefiada
en el escrito de acusaciéon y aclarada en
audiencia del 20 de marzo de 2019, se advierte
que el atentado contra la administracion publica
que se reprocha se ejecuté en la ciudad de
Medellin, localidad a la cual se realizaron los
giros aprobados por la Unidad de Victimas y
fueron cobrados por los implicados segiin el
informe del investigador de campo que entreg6 la
Fiscalia en respaldo de sus aseveraciones.

Asi las cosas, le asiste razon al funcionario
judicial remitente en rehusar conocer del asunto,
pues el competente es el Juzgado Penal del
reseiiado circuito».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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22.FRAUDE PROCESAL
La posible ilegalidad de la decision debe
determinarse en el ambito propio de la
especialidad juridica en que ha de
producirse

La Sala, por decisién mayoritaria, caso la
sentencia condenatoria impugnada, para, en su

lugar, absolver a la acusada de los cargos
formulados por el delito de Fraude Procesal en
concurso homogéneo, al encontrar objetivamente
atipica la conducta que se le atribuyo,
consistente en aportar al proceso de sucesion un
registro civil de nacimiento, contentivo del
reconocimiento voluntario de la paternidad de un
menor de edad, la cual no fue impugnada
oportunamente a través de la jurisdiccion de
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familia, pese a existir documento previo que
aludia a otro progenitor. En este sentido, explico
que el analisis de este tipo penal, impone
determinar si existe la posibilidad de que, a
través de la induccién en error, el juez emita
una determinacion contraria a la ley, aspecto
cuya definicion debe establecerse en el ambito
propio de la especialidad juridica en que ésta ha
de producirse, y que no fue abordado desde esa
perspectiva por el Tribunal ni el juzgador de
primer grado. Enfatizo que el medio empleado
resulté inidoneo para producir una decision
ilegal, por referirse a una situacion juridica
consolidada. Igualmente, aludio6 a la
importancia de la prueba antropo heredo
biolégica, cuya practica considero extensiva a la
especialidad penal. Por ultimo, revoco la orden
de cancelacion del registro civil, al advertir que
el vinculo de filiacion de la paternidad
voluntariamente reconocida, no puede ser
extinguido por via penal.

SP2299-2019 (48339) del 14/05/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

FRAUDE PROCESAL - Configuracion: Ila
lesividad estriba en la posibilidad de que se
adopte una determinacién contraria a la ley ||
FRAUDE PROCESAL - Configuracion: su
fundamento es la vulneracion del principio de
legalidad || FRAUDE PROCESAL - Los elementos
fraudulentos deben tener la capacidad para
inducir en error al servidor publico || FRAUDE
PROCESAL - Elementos: eclemento normativo
(sentencia, resolucion o acto administrativo
contrario a la ley) | FRAUDE PROCESAL - Delito
de mera conducta || FRAUDE PROCESAL -
Delito de peligro || REGISTRO CIVIL - De
nacimiento: por filiacion extramatrimonial,
reconocimiento voluntario de la paternidad,
caracteristicas | DERECHO A LA FILIACION -
Extincion del vinculo: la via procesal es la
impugnacion de la maternidad o paternidad y no
la solicitud de nulidad de la inscripcion del
registro civil | REGISTRO CIVIL - De
nacimiento: por filiacion extramatrimonial,
impugnacién de la paternidad, caducidad |
FRAUDE PROCESAL - Configuracion: la posible
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ilegalidad de la decision debe determinarse en el
ambito propio de la especialidad juridica en que
ha de producirse | FRAUDE PROCESAL - No se
configura: si el medio es inidoneo para producir
una decision ilegal, por referirse a una situacion
juridica consolidada || FRAUDE PROCESAL - No
se configura: atipicidad objetiva | FRAUDE
PROCESAL - No se configura: evento en que se
aporté al proceso sucesorio, registro civil de
nacimiento de reconocimiento voluntario de
paternidad no impugnada | REGISTRO CIVIL -
De nacimiento: por filiacion extramatrimonial,
impugnacion  por  terceros || FRAUDE
PROCESAL - Delito auténomo: no esta
sometido a prejudicialidad sobre la situacion
constitutiva del medio fraudulento

«La concreta direccion de ataque al bien
juridico protegido por el delito de fraude
procesal, como se acoto en el num.4.1.2. supra,
es el principio de legalidad. De la indemnidad
de éste depende que la actividad jurisdiccional o
administrativa, en la toma de decisiones, se
mantenga sometida al imperio de la Constitucion
y la ley. Esa es la razén por la cual la lesividad
del fraude procesal estriba en la posibilidad de
que, por la utilizaciéon de medios fraudulentos
para inducir en error al funcionario, se adopte
una determinacion contraria a la ley.

Tanto los medios fraudulentos como la induccion
en error, en si mismos considerados, son
insuficientes para justificar la punibilidad del
fraude procesal. Tales componentes operan
funcionalmente, en relacion con el ingrediente
normativo contrario a la ley. La lesividad del
fraude procesal reside, en ultimas, en la
plausibilidad de que el comportamiento tipico
conduzca a la emision de una resolucion,
sentencia o acto administrativo contra legem. Si,
al margen de los ardides utilizados, de entrada
esta cerrada la posibilidad de que la decision a
adoptar por el funcionario contrarie la ley, no es
dable afirmar la tipicidad de la conducta.

Con ello no se quiere significar que si el
funcionario, pese a la aptitud de los medios
fraudulentos no se deja enganar y decide
conforme a derecho, decae la tipicidad de la
conducta. No. Es claro que el fraude procesal es
un delito de mera conducta y de peligro, por
lo que un juicio positivo de tipicidad para
nada exige que efectivamente se profiera una
decision ilegal. La constelacion a la que se
refiere la Sala con ocasiéon del asunto bajo
examen es otra, a saber, la eventualidad en la
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que, al margen del medio utilizado para influir en
el decisor, éste en todo caso va a adoptar una
determinacion que se ajusta al ordenamiento
juridico.

Y el presente caso es un ejemplo de ello. Los
falladores de instancia erraron en la fijacion
del contenido extra penal a partir del cual
habia que analizar, desde la 6ptica del derecho
constitucional, «civil y de familia, 1la
posibilidad de emision de decisiones
contrarias a la ley. Con la presentacion del
cuestionado certificado de registro civil de
nacimiento de ERA, dadas las particularidades
del asunto bajo analisis, no sé6lo estaba vedada la
posibilidad de que el juez de familia adoptara
determinaciones contrarias a la ley en curso de
los procesos de declaracion y disolucion de union
marital de hecho y sucesion intestada, sino que,
dada la base sustancial del reclamo de las
respectivas pretensiones, la presentacion del
aludido documento para nada puede reputarse
como un medio fraudulento apto para inducir en
error al funcionario judicial.

Aun aceptando hipotéticamente que con la
inscripcion de ERA como hijo de SRM éste
incurrié en el delito de alteracion del estado
civil -porque, como mas adelante se vera, existen
errores de conviccion en las sentencias
impugnadas que impiden afirmarlo en un grado
de conocimiento mas alla de toda duda-, tal
referente, que fue comprendido por Ilos
juzgadores como una modalidad de falsedad
documental, era insuficiente para calificar la
aduccion del certificado de registro civil en los
dos procesos -de familia- como un medio
fraudulento apto para producir decisiones
contrarias a la ley.

La posible ilegalidad de la decision, en cada
caso, ha de determinarse en el ambito propio
-tanto sustancial como procesal- de 1la
especialidad juridica en que aquélla ha de
producirse. En el sub examine, por la especial
naturaleza de la controversia subyacente, era
deber de los juzgadores abordar los efectos
juridicos de la cuestionada inscripcion en el
registro civil desde la optica del derecho de
familia y del derecho procesal civil, asi como
aplicando wuna interpretacion constitucional
consciente de que al conflicto penal subyace uno
de orden ius fundamental, por injerir el ambito
de proteccion de los derechos a la filiacion, al
nombre y a la personalidad juridica de alguien
que no participé en este proceso.
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Entonces, si bien es relevante la problematica
que, para efectos registrales, puede derivar de
una hipoétesis de doble inscripcion, también es
verdad que, a fin de examinar la legalidad o
ilegalidad de las decisiones a producirse en
respuesta a las reclamaciones judiciales
promovidas por la acusada, lo determinante era
la verificacion de los efectos juridicos
sustanciales derivados de la filiacién existente
entre SR y ER, que los falladores reputaron
fraudulenta sin verificar si tal calificacién es o no
sostenible desde la normatividad civil y de
familia.

Como se clarific6 en precedencia, de la mano de
la  jurisprudencia especializada civil y
constitucional, la filiacion y el estado civil de ésta
derivado tienen vocacion de perpetuidad e
inmutabilidad, caracteristicas que uUnicamente
pueden trastocarse mediante el proceso de
impugnacién de paternidad. En casos de
reconocimiento de hijo extramatrimonial,
Unicamente el padre y el hijo pueden impugnar
en cualquier tiempo. Si bien terceros interesados
también pueden accionar, a ellos les aplica un
reducido término de caducidad que si es
superado no soélo los deja desprovistos de
legitimidad procesal para cuestionar tal filiacion,
sino que, en términos sustanciales, consolida la
filiacion paterna, la cual sigue produciendo
plenos efectos juridicos.

Ni siquiera ante la posibilidad de que la
inscripciéon del nacimiento haya sido producto de
una falsa declaracion, es dable deshacer el
vinculo filial entre padre e hijo mediante otros
medios judiciales. La Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema tiene establecido que, al margen
de que pueda haber un objeto ilicito en un
reconocimiento asi logrado, esta vedada una
accion -genérica- de nulidad, como tampoco es
procedente anular el registro, por limitarse esta
accion a infracciones formales establecidas en el
ERC. De ahi que si oper6o la caducidad para
impugnar la paternidad, ésta se torna inamovible
e incuestionable, salvo por el hijo en el presente
caso, dado que quien se atribuyo6 la paternidad
de éste falleci6 -sin haberla impugnado-.

En el sub examine esta claro que las
denunciantes dejaron vencer el término de
caducidad para impugnar la paternidad, lograda
mediante reconocimiento de hijo
extramatrimonial, lo cual significa que la
filiacion entre SR y ERA se consolidé. Por
consiguiente, si de tal vinculo derivan plenos



efectos juridicos, mal podria sostenerse que E no
es hijo del senor R y que carece de vocaciéon
hereditaria para participar de la sucesion
intestada del difunto SR.

Bajo ese panorama, si el objeto del proceso de
sucesion es la asignacion del patrimonio del
causante a sus herederos, al tiempo que ERA ha
de reputarse hijo extramatrimonial de SR, por la
libre manifestacion de voluntad de este tltimo, es
incuestionable que aquél pertenece al primer
orden sucesoral (art. 1045 del C.C.). De ahi que,
si el hijo de la procesada esta llamado legalmente
a ser reconocido como heredero, ninguna
decision contraria a la ley habria de
producirse con una solicitud elevada por la
acusada en ese sentido como representante
legal de su hijo. En la misma direccion, la
aduccion del certificado de registro civil de
nacimiento lejos esta de poder considerarse como
un medio fraudulento para inducir en error al
juez de familia, dado que, por una parte, el
vinculo de filiacion legalmente existe y esta
afianzado; por otra, no habria posibilidad de
decidir con incursién en error cuando el
documento acredita una situacion
consolidada en el ordenamiento juridico, que
es la fuente de reclamacion de la pretension
sucesoral.

Tales razones de orden normativo son suficientes
para arribar a un juicio negativo de tipicidad
por ausencia de los ingredientes normativos
previstos en el art. 453 del C.P. Pero sin perjuicio
de ello, hay también motivos de orden material
que hacen injustificable la punicion en el
presente caso.

[...] Al haberse acreditado que entre SR y ER
existieron verdaderos lazos paternos filiales, asi
como que el difunto realmente fungiéo como
padre, sin nunca impugnar ese
reconocimiento que efectud voluntariamente,
aun admitiendo hipotéticamente que E no es
biologicamente hijo del sefior RM, éste, en todo
caso, fue el padre de crianza de aquél. Ademas,
ha de resaltarse que, de acuerdo con las pruebas
practicadas en la actuacion, no se acredité que
CEC -de quien nada se sabe, pero quien para los
juzgadores de instancia si es el padre biolégico de
E- hubiera ejercido como padre del menor ni,
mucho menos, que como tercero interesado
hubiera impugnado la paternidad reconocida por
SR

[...] este altimo aspecto muestra también cémo
hay carencia de fundamento para adecuar
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tipicamente la conducta de aportar el
cuestionado certificado de registro civil de
nacimiento como prueba en el proceso de
declaracion y disolucion de union marital de
hecho promovido por la sefiora AB, en el tipo
penal de fraude procesal.

En primer término, debido a que, como viene
diciéndose, por haberse consolidado el aqui
cuestionado nexo filial, ninguna declaracion
contraria a la ley podria emitir el juez de
familia. Ciertamente, hasta tanto no se impugne
la paternidad por las vias legalmente
establecidas, ha de tenerse a SRB como padre
extramatrimonial de ERA.

En segundo término por cuanto, en todo caso, de
cara al objeto del proceso de declaracion,
disolucion y liquidacién de unién marital de
hecho, el reconocimiento de paternidad efectuado
por el senor RB carece de relevancia o incidencia
para acreditar el supuesto factico exigido por los
arts. 1°y 2° de la Ley 54 de 1990, a saber, que
entre la pareja haya existido convivencia
permanente y singular por un lapso no inferior a
dos anos. Frente a la acreditacion de tal aspecto,
ciertamente, el cuestionado reconocimiento es
inatinente.

A ese respecto, la jurisprudencia de esta Sala
(CSJ SP17352-2016, rad. 45.589) tiene dicho que
si el medio es inidoneo para producir una
decision ilegal, en determinado aspecto
juridico, no se configura el fraude procesal

[...] Asi la sefiora AB hubiera omitido la
mencion de un hecho como lo es el
reconocimiento anterior por parte de Campo
EC, ello es insuficiente para declararla
responsable en el presente caso por fraude
procesal, pues tal aspecto en nada influia en
los procesos respectivos, dado que las
pretensiones se basaban en el fallecimiento de
SRB, no del senor C. Es mas, aun suponiendo
que la acusada o su contraparte hubieran
aportado al proceso de sucesion el certificado de
registro civil a nombre de ECA, tal prueba se
ofrecia manifiestamente impertinente de cara al
objeto del tramite sucesorio, sin que el juez de

familia, en curso de ese proceso, pudiera
adelantar una especie de incidente para
establecer, como si fuera wuna accion de

impugnacion de paternidad, quién era el padre
biologico de E.

Entonces, produciendo en ese momento
plenos efectos juridicos el reconocimiento de



paternidad por parte de SR, por no haber sido
impugnado, la reclamaciéon sucesoral y la
mencion de aquél como padre
extramatrimonial de E de ninguna manera
conduciria a la adopcion de decisiones
ilegales.

De suerte que, ante la imposibilidad ab initio de
que el aporte del certificado de registro civil de
nacimiento de ERA posibilitara el proferimiento
de determinaciones judiciales contrarias a la ley,
no s6lo decae la tipicidad de la conducta por
ausencia de este ingrediente normativo del
tipo de fraude procesal, sino que,
consecuencialmente, mal podria ser tal
comportamiento considerado un medio enganoso
que se hubiese utilizado para obtener un
provecho ilicito (cfr. CSJ SP17352-2016, rad.
45.589).

Por supuesto, el fraude procesal es un delito
autonomo que no esta condicionado a la
preexistencia de una declaraciéon judicial
sobre la ilicitud de situaciones que pueden
corresponder a medios fraudulentos aptos
para inducir en error, como lo seria, por apenas
ejemplificar, la falsedad documental. La cuestion
juridica que conlleva a la antedicha conclusion es
de naturaleza diversa: no se trata de exigir una
condena por el delito de supresién, alteracién o
suposicion del estado civil para habilitar el
juicio de adecuacion tipica por fraude procesal,
sino de un marco en el cual, por existir el vinculo
filial cuando se aporté el certificado de registro
civil de nacimiento, el cual en todo caso se
consolidé por no haberse impugnado Ila
paternidad adecuada y oportunamente, la
filiacion que se reputa fraudulenta, para el
ordenamiento juridico no lo es. Antes bien, ha de
entenderse inmodificable y, por ello, produce
plenos efectos juridicos. De suerte que, por
basarse las decisiones solicitadas por la
procesada en un medio de prueba que acredita
un vinculo filial existente en el mundo del
derecho, el juez no habria de adoptar ninguna
determinacion contra legem.

Tampoco, importa precisar, se esta aplicando
causal de “prejudicialidad” civil en lo penal, como
erradamente lo entiende el libelista. El analisis
sobre la vigencia de la filiacion paterna entre SR
y ER en nada corresponde a una eventualidad de
inhibicion  procesal por preexistencia de
procesos, sino a un presupuesto sustancial para
determinar si se dan o no los ingredientes
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normativos contenidos en el tipo penal en
cuestion.

Por ende, descartada la tipicidad objetiva de la
conducta, hay razon suficiente para concluir que
la procesada no puede ser declarada responsable
del delito de fraude procesal (art. 9° inc. 1° del
C.P.). En consecuencia, es clara la aplicacion
indebida del art. 453 del C.P., por lo que la
acusada habra de ser absuelta, no por error de
tipo, como lo pretendia el censor, pues ningun
yerro existe cuando la acusada, convencida de la
legalidad de su actuar, aporta un documento
que, en todo caso, conducira a una decision legal,
sino debido a que el comportamiento no
encuentra adecuacion objetiva en el tipo
penal de fraude procesal».

PRUEBA PERICIAL - Examen antropo heredo
bioloégico de ADN: su practica no se limita a
procesos civiles o de familia (Ley 721 de 2001) ||
PRUEBA PERICIAL - Examen antropo heredo
biolégico de ADN: su practica es procedente en
el proceso penal, cuando entrana la necesidad de
acreditar la paternidad como hecho biolégico (ley
721 de 2001) | LIBERTAD PROBATORIA -
Alcance: no es admisible utilizarla para dar por
probados nexos de paternidad, sin contar con la
prueba cientifica || FAMILIA - De crianza ||
FAMILIA - Formas | FAMILIA - Hijos de crianza
| REGISTRO CIVIL - De nacimiento:
cancelacion | ~CONOCIMIENTO PARA
CONDENAR - Requisitos: convencimiento mas
alla de toda duda | REGISTRO CIVIL - De
nacimiento: impugnacion de la paternidad
REGISTRO CIVIL - De nacimiento: funciones
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Cancelacion
de registros obtenidos fraudulentamente:
evento en que se consider6 improcedente,
respecto de registro civil de nacimiento con
reconocimiento voluntario de la paternidad ||
REGISTRO CIVIL - De nacimiento: cancelacion,
efectos || DERECHO A LA FILIACION -
Extincion del vinculo: no puede ser dispuesta
por la via penal, tratandose de reconocimiento
voluntario de la maternidad o paternidad ||
FRAUDE PROCESAL - No se configura: si el
medio es inidéoneo para producir una decision
ilegal, por referirse a una situacion juridica
consolidada || VIOLACION DIRECTA DE LA LEY
SUSTANCIAL - Aplicacion indebida: se
configura || REGISTRO CIVIL - De nacimiento:
multiple inscripcion SUPRESION,
ALTERACION O SUPOSICION DEL ESTADO
CIVIL - Configuracién: a través de la multiple




inscripcion del registro civil de nacimiento, con
alteracion de la filiacion

«...] pese a que la referida conclusion es
suficiente para casar la sentencia, la Sala no
puede dejar pasar la oportunidad para
pronunciarse sobre otro relevante error detectado
en ella.

Por mas que los falladores de instancia hubieran
advertido en multiples ocasiones que el objeto del
proceso por fraude procesal no era el de
establecer o descartar la paternidad de E, el hijo
de la procesada, a las conclusiones adoptadas en
las sentencias subyace una afirmacion con tales
efectos, pues luego de hacer una valoracién en
conjunto de  pruebas  testimoniales 'y
documentales, se concluyé que la supuesta
falsedad del registro civil aqui cuestionado
estriba en el hecho de que E no pudo tener por
padre a S, debido a que el padre biolégico de
aquél era CEC y no el senor RB.

Tal conclusion deja de lado que el juez de
conocimiento negd la practica de una prueba
de ADN para descartar o confirmar el vinculo
de paternidad entre SE, atribuyéndolo a otra
persona, sin hacer uso de los estandares de
conocimiento positivizados en el art. 1° de la
Ley 721 de 2001, del todo aplicables al
proceso penal (cfr. num. 4.1.4 supra).

Ese juicio de filiacion que veladamente aplicaron
los falladores de instancia fue el referente factico
para sustentar otra determinacion, que si bien ha
de decaer en razon de la atipicidad de la
conducta, aqui evidenciada, se torna aun mas
problematica, por carecer de un fundamento
material adecuado. Se trata de la cancelacién
del registro civil de nacimiento de ERA.

Pudiendo contar con un mecanismo cientifico
rayano en la certeza, si es que el juez consideraba
que establecer la verdadera paternidad biolégica
-no filiacion, que corresponde exclusivamente a
la jurisdiccion de familia-, se arrib6 a
conclusiones en ese sentido a la vieja usanza, con
la apreciacion de simples pruebas testimoniales
y documentales, sin que se hubiera justificado
imposibilidad de practica del examen de ADN.

Ademas, a pesar de que a la actuacion se
incorporaron dos certificados de registro civil de
nacimiento (fls. 11 y 13 C. Pruebas), se hizo sin
las respectivas impresiones de las huellas
plantares o de los dedos pulgares del inscrito,
como lo exige el art. 52 del E.R.C.; y por
sustracciéon de materia, no se practicoé ningun
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cotejo para determinar pericialmente, que una
misma persona fue inscrita dos veces con
apellidos diferentes.

De suerte que, por las anteriores razones, la
conclusién probatoria consistente en que ERA no
es hijo de SRB, sino que el padre biolégico de
aquél es CEC, es un enunciado factico que no
puede declararse con un grado de conocimiento
mas alla de duda razonable, aspecto que confluye
a ratificar la incorreccién tanto de la condena
como de la determinaciéon de cancelar el registro
civil de nacimiento de ERA.

Una tal determinacion, ademas de infundada
probatoriamente e incorrectamente
justificada, pues se bas6 en normas aplicables
a cancelacion de registros de bienes obtenidos
fraudulentamente (art. 101 del C.P.P.) cuando,
como se examiné con antelacién (cfr. num.
4.1.3.6. supra), al tratarse de un asunto
concerniente al estado civil de las personas,
definido a partir de un reconocimiento voluntario
de paternidad, con incidencia en el derecho
fundamental a la filiacion, la 7nica via
procedimental para modificar la filiacion
paterna por reconocimiento de hijo
extramatrimonial es el proceso de
impugnacion de paternidad.

Y ese efecto, en el sub examine, se declaro
mediante una decision civil que hizo transito a
cosa juzgada, sin que el juez penal pueda, sin
mas, usurpar las competencias propias de la
jurisdiccion de familia y, bajo una concepcion
absolutista del deber de persecucion penal,
desconociendo las consecuencias desde la optica
de la vigencia y supremacia de los derechos
fundamentales, trastocar lo determinado en el
ambito procesal determinado por la ley para
decidir, con exclusividad, sobre la filiacion.

A dichas razones han de anadirse argumentos,
desde el plano consecuencialista, que también
tornan la cancelacion del registro civil, cuando
ha mediado un reconocimiento voluntario de
paternidad, en una medida desproporcionada y
excesiva.

El registro civil, entre otras funciones tiene las de
i) aportar la informacion basica necesaria para el
tramite y expedicion del documento de identidad,
sea éste la tarjeta de identidad o la cédula de
ciudadania; ii) individualizar a la persona; iii) ser
fuente fidedigna de informacion sobre la biografia
de una persona, asi como fuente de consulta
sobre los hechos y actos juridicos que afectan la



situacion de una determinada persona frente a
su familia y la sociedad y iv) fungir como registro
sobre la capacidad para ejercer ciertos derechos
y contraer ciertas obligaciones. Ademas, el
registro civil de nacimiento puede ser utilizado
para demostrar parentesco y nacimiento de la
persona, entre otros, frente a: i) entidades
administradoras de pensiones, ii) entidades
promotoras de salud (EPS), iii) instituciones
prestadoras de servicios (IPS), iv) Ejército
Nacional, v) consulados, vi) sedes religiosas, vii)
instituciones educativas, viii) entidades
aseguradoras, ix) entidades financieras y Xx)
entidades publicas.

Es decir, la cancelacion del registro civil y la
consecuente supresion del nombre de wuna
persona es, practicamente, borrar su biografia,
deconstruir su personalidad y vida juridica, por
lo que mal podria el juez penal, apoyado en un
analisis probatorio insuficiente para atribuir o
descartar concluyentemente la paternidad,
alterar varios atributos de la personalidad
mediante la cancelacién de un registro civil de
nacimiento derivado de wun reconocimiento
voluntario de paternidad, como si se tratara de
un mero asunto de registro de bienes.

Ese entendimiento simplista del asunto
igualmente desconoce las diversas formas de
composicion familiar que, como se menciono en
precedencia (num. 4.1.3.7. supra), han venido
consolidando un nuevo paradigma de
entendimiento de la filiacion, en tanto institucion
del derecho de familia y derecho fundamental. E1
juez, entonces, ha de privilegiar el sustrato
material de las relaciones familiares,
trascendiendo el simple nexo biolégico,
considerando también la afectividad como
generador del vinculo filial, permitiendo en
algunos casos al hijo conservar su estado civil
pese a la inexistencia de parentesco
consanguineo con quien figura como su padre.

...] En consecuencia, los juzgadores de
nstancia también incurrieron en aplicacion
indebida de los arts. 22 y 101 del C.P.P.

[
1

Ahora bien, lo anterior no quiere significar que
el juez penal en ningin caso esta facultado
para cancelar registros civiles obtenidos
mediante actos fraudulentos, como Ilas
falsedades. Una cosa es que, en eventualidades
de reconocimiento voluntario de paternidad,
la jurisdiccion de familia haya de tener
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preponderancia en la definicion de los asuntos
concernientes al estado civil de las personas,
mientras otra situacion, bien distinta y en nada
equiparable a los hechos aqui analizados, se
presenta cuando, por ejemplo, alguien es
suplantado para reconocer a un hijo o, sin
manifestar su voluntad, mediando actos de
induccién en error, se le atribuye la paternidad
en el registro.

Por las anteriores razones, la sentencia
impugnada sera casada y, en su lugar, habra
de absolverse a la procesada. Asi mismo, se
revocara la orden de cancelacion del registro

civil de nacimiento expedido por Ila
Registraduria del Estado Civil [...].
Finalmente, a fin de prevenir lecturas

equivocas de la jurisprudencia, la Sala quiere
enfatizar en que, dadas las particularidades
del presente caso, la atipicidad objetiva de los
hechos materia de investigacion deriva de la
consolidacion de la cuestionada filiacion
paterna, lo cual hace decaer la posibilidad de
emision de una decision ilegal por el juez de
familia.

Ese es el ambito en el que la Corte descarta la
ilicitud de la conducta por la cual la acusada fue
juzgada en este proceso. La decisiéon aqui
adoptada de ninguna manera implica sostener
que la multiple inscripcion en el registro civil
es un acto conforme a la ley. No. El registro de
nacimiento de cada persona es unico y
definitivo. Una doble inscripcion, que altera la
filiacion, sin dudarlo atenta contra dicho
precepto y no sélo se torna irregular, sino
delictivo, pues constituiria supresion,
alteracion o suposicion del estado civil (art.
238 del C.P.). Empero, en este proceso, ademas
de que no se logro acreditar con los estandares
probatorios de rigor que ERA no es hijo de quien
voluntariamente lo reconocié como tal, SRM, lo
cual impide afirmar que aquél lo inscribi6 sin ser
su hijo, la via procesal idonea para revertir el
reconocimiento voluntario de una paternidad que
se reputa inexistente y que, en consecuencia,
dejaria sin efecto el consecuente registro, es la
impugnacion de la filiacion paterna, accion
que, de un lado, el padre no ejercié en vida y el
hijo tampoco ha ejercido; de otra, los terceros
interesados dejaron caducar sin poder ya
cuestionar ese reconocimiento».



(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

23.HABEAS CORPUS
Es improcedente para hacer efectivo el
cumplimiento de la prision domiciliaria

Al confirmar la decisién del Tribunal que denego
la solicitud de habeas corpus, la Magistratura
tuvo ocasion de precisar que esta accion
constitucional no esta disefiada para proteger
derechos diversos al de la libertad personal, por
lo que no puede utilizarse para tramitar
solicitudes propias del proceso ordinario, tales
como aquéllas tendientes al cumplimiento del
mecanismo supletorio de la pena intramural,
referido a la prisién domiciliaria.

AHP1134-2019 (55007) del 27/03/19

Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

HABEAS CORPUS - Improcedencia: cuando no
se otorga la libertad porque el sujeto es requerido
en otro proceso | HABEAS CORPUS - No
sustituye el tramite del proceso penal ordinario ||
HABEAS CORPUS - Privacion ilegal de la
libertad: no se configura || PRISION
DOMICILIARIA - Medida sustitutiva de la prision
intramural || HABEAS CORPUS -
Improcedencia: para hacer efectivo el
cumplimiento de la prisién domiciliaria ||
HABEAS CORPUS - Improcedencia: para
proteger derechos diferentes al de la libertad

«En el presente caso, se confirmara la decision
recurrida toda vez el habeas corpus es
improcedente dado no existe evidencia que la
privacion de libertad que soporta FAL sea ilegal.

En efecto, le asiste razon a la Magistrada a quo
cuando advierte que la restriccion de la libertad
que actualmente soporta el accionante se
encuentra debidamente soportada en el
cumplimiento de una sentencia judicial
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impuesta por el Juzgado [...] Penal del Circuito
[...] por el delito de fabricacion, trafico y porte de
estupefacientes, en la cual se ordeno su reclusion
por el término de 2 afnos y 8 meses, que empezo
a descontar a partir del 24 de agosto de 2018
cuando fue dejado a disposicion de esa
actuaciéon, sin que a la fecha atun haya
transcurrido dicho término.

Ahora, aunque el accionante se encontraba a
disposicion de otra actuacion purgando una
pena de prisiéon de doscientos setenta y cinco
(275) meses, por el delito de homicidio y porte
ilegal de armas fuego agravado, impuesta por el
Juzgado [...] Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento [...], en la cual se le concedié la
prision domiciliaria, ello no impedia que se
mantuviera la privacion de libertad por otro
asunto como asi se dispuso por el Juez [...] de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad en
auto de 24 de agosto de 2018.

Esta decision fue debidamente notificada al
sentenciado quien no interpuso recurso alguno,
como consta en el informe rendido por la
secretaria del Centro de Servicios de los Juzgados
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Tunja, de modo que la accién constitucional
impetrada resulta inadmisible para refutar ese
proveido pues ello implicaria soslayar la
competencia del juez ordinario.

Adicionalmente se observa que el
pronunciamiento del juez ejecutor de la pena, en
el que se suspende el cumplimiento de la prision
domiciliaria no constituye una decision
caprichosa, arbitraria, constitutiva de una via de
hecho, sino que esta sustentada en
pronunciamiento de tutela de esta Corporacion
de 16 de febrero de 2017, radicado 90258, en una
situacion que guarda similitud con la expuesta
en esta accion de habeas corpus.

Por otra parte, la acciéon impetrada no es
procedente para hacer efectivo el
cumplimiento de la prision domiciliaria en
tanto que dicho mecanismo supletorio de la pena
de prisién intracarcelaria no comporta la libertad
del sentenciado sino Gilnicamente la mutacién del


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2019/AHP1134-2019(55007).PDF

lugar de reclusion, como asi se desprende del
articulo 38 del codigo Penal, que senala: «La
prision domiciliaria como sustitutiva de la prision
consistird en la privacion de la libertad en el lugar
de residencia o morada del condenado o en el
lugar que el Juez determine.

Asi las cosas, no puede aseverarse que exista
una restriccion ilegal de la libertad cuando no
se ha formalizado el cambio de sitio de reclusion,
de centro carcelario a lugar de residencia o
domicilio del penado, pues es ambos casos se
trata de la restriccion al derecho de libre
locomocion.

Si bien el accionante invoca otros derechos
diferentes al de la libertad que considera
lesionados al no materializarse la prision
domiciliaria, los mismos no son susceptibles de
la proteccion a través de la accion de habeas
corpus, pues ésta fue instituida con la sola
finalidad de proteger la libertad de las
personas.

Conforme lo anterior, ante la improcedencia de
la accién constitucional de habeas corpus
interpuesta por FAL, se confirmara la decision
de la Magistrada a quo».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

24.IDENTIFICACION E
INDIVIDUALIZACION DEL PROCESADO
Su prueba es distinta a la que demuestra la
responsabilidad en la conducta penalmente
relevante

La Sala decidio no casar el fallo impugnado, a
través del cual se declar6 al acusado autor
responsable del delito de acceso carnal o acto
sexual con persona puesta en incapacidad de
resistir, para lo cual, entre otras cuestiones,
considero6 inatendibles las alegaciones
esgrimidas por el censor, tendientes a plantear
la vulneracion del debido proceso por la
supuesta carencia de pruebas que condujeran a
demostrar la individualizacion e identificacién
del procesado. La corporacion reiterd, que el
citado aspecto no es objeto de prueba en el
juicio oral, en tanto que desde los albores de la
actuacion debe acreditarse como presupuesto de
la imputacién y acusacion. Asi mismo, especifico
que la evidencia de dicho parametro es diferente
a aquélla demostrativa de la autoria y
responsabilidad del acusado en la conducta
penalmente relevante, sin que en manera
alguna pueda exigirse a la victima el
conocimiento acerca del nombre del agresor
para su judicializacion.

SP836-2019 (48368) del 13/03/19
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Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

NULIDAD - Técnica en casacion | FALSO
JUICIO DE EXISTENCIA - Por suposicién ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Identificacion e  individualizacion del
procesado: no es un tema de prueba, sino que
debe estar lo suficientemente dilucidado en las
diligencias anteriores al juicio || SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Identificacion e
individualizacion del procesado: presupuesto
para formular imputaciéon y acusacion, es inocuo
estipularla o discutir la plena identidad del
procesado en el juicio oral | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - identificacion e
individualizacion del procesado: su prueba es
distinta a la que demuestra la responsabilidad en
la conducta penalmente relevante

«En el primer cargo el demandante solicita
invalidar lo actuado desde la audiencia
preparatoria, por considerar que el fallo se
profirié en un juicio viciado de nulidad porque la
Fiscalia no introdujo al juicio las pruebas que
condujeron a la individualizacion e identificacion
del procesado.
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Asi, hace consistir la supuesta irregularidad en
la decision del fallador de tener como probado,
que OPP es el hombre que abus6 y accedio
carnalmente a la adolescente LFPCH, pese a que
en la audiencia de juicio no se practicé ninguna
prueba a partir de la cual se conozca el tramite
realizado por la Fiscalia para individualizar al
procesado.

Realmente la inconformidad del censor no
patentiza un motivo de nulidad, pues lo que
expone es la afectacion del principio de
inmediacion sobre las pruebas a partir de las
cuales se dio por cierta la individualizacién e
identificacion de alias q...], las que finalmente
termina cuestionando el mérito suasorio
otorgado a ellas.

Para responder la queja que reitera en el cargo
segundo, proponiendo esta vez un error de hecho
por falso juicio de existencia por suposicién, es
preciso senalar que el demandante trae
argumentos con los que ataca la
individualizacion e identificacion del sujeto
activo de la accion penal, pero realmente su
reclamo se dirige contra la determinacion de
declarar a OPP autor de la conducta punible
investigada, lo cual efectiia sobre la base de que
los falladores valoraron evidencias e informacion
no incorporadas al juicio oral.

Las pruebas practicadas en el juicio oral fueron:
(i) la declaracion de la menor de edad victima del
delito; (ii) el testimonio de su senora madre
NCHP, y (iii) la declaracion de la sicologa del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, LYB,
con quien se introdujo la entrevista sicologica
rendida en esa entidad por la adolescente LFPCH,
medios probatorios que circunscriben el soporte
probatorio del fallo.

En aras de la claridad, ha de precisar la sala, que
el a quo decreto -a solicitud de la fiscalia- las
declaraciones de los patrulleros de la SIJIN Oscar
Ivan Castillo y Pablo Andrés Barajas, quienes
elaboraron informes de policia judicial
oportunamente descubiertos, relacionados con
actividades de individualizacion e
identificacion del sujeto activo de 1la
pretension  estatal;, no obstante, por
desistimiento que de ellas hizo la delegada del
ente acusador, no fueron escuchados en la
audiencia.

En tal sentido, es cierto, como lo senalo el
impugnante, que ninguno de los testimonios
recaudados en el juicio dio cuenta de como se
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establecié que el procesado responde al nombre
de OPP; sin embargo, este aspecto no es un
tema de prueba, como de tiempo atras lo ha
considerado esta Corporaciéon, por cuanto el
topico en mencion debe estar lo
suficientemente dilucidado en diligencias
anteriores a ese acto procesal

[...] Sobre el particular, no hubo ninguna
discusion en la actuacion, lo que refuerza que
desde el comienzo se cumpli6 con dicha
exigencia, teniendo en cuenta, ademas, que OPP
se presenté en las audiencias preliminares
aportando su nombre, apellidos, ntimero de
cédula de ciudadania y lugar de residencia, datos
que coinciden con los aportados por el fiscal
delegado en desarrollo de las mismas,
despejando asi cualquier duda acerca de la
persona vinculada en calidad de imputada,
ademas, porque la defensa del procesado no ha
discutido que el vinculado responda a ese
nombre.

Surtida la diligencia de imputacién con la
concurrencia de todos los presupuestos
requeridos para su validez, el fiscal instructor
estaba habilitado para dar el paso siguiente,
consistente en la presentacion del escrito de
acusacion, para el cual nuevamente se demanda
cumplir con la obligacion de despejar la plena
identidad del procesado.

[...] Sobre este tema, el ad quem precis6 que la
individualizacion del sujeto activo de la accion
penal, como presupuesto que habilita el inicio
formal del proceso, quedé colmado con las
labores investigativas ordenadas por la Fiscalia
en la etapa de indagacion preliminar:

[...] No significa lo anterior, que una vez
individualizada o identificada la persona sobre la
cual recae la pretension de la Fiscalia, €l juicio no
deba sujetarse al tema de prueba que esta
definido por la hipotesis de hechos juridicamente
relevantes incluida por la Fiscalia en la
acusacion, y por las hipétesis alternativas que
propone la defensa, cuando acude a esa
estrategia, puesto que una es la prueba de la
identificacion e  individualizacion del
procesado, y otra la que demuestra su
responsabilidad en una determinada conducta
relevante para el derecho penal.

Precisamente, de cara al cumplimiento de esta
exigencia probatoria, la Fiscalia trajo al juicio a
la adolescente LFPCH y a su sefora madre,
NCHP, quienes, bajo la gravedad del juramento



declararon sobre los hechos percibidos
directamente por ellas, asi como el momento en
el que se enteraron que el hombre al que la joven
se refiere como 9...]’ responde al nombre de OPP

Entonces, el recurrente obvia informar que, como
lo senalo el fallo, en el juicio oral la adolescente
LFPCH reiter6 que conocia al ‘negro’ porque ya lo
habia visto rondando el colegio en el que
estudiaban ella y su hermana; que es el mismo
hombre que las abord6é en una moto esa noche
del mes de noviembre de [...] junto con ...]" para
invitarlas a escuchar musica; el mismo, que
después de haberla accedido carnalmente la
abrumaba asediandola para decirle que “tenia
que volver a pasar lo que habia pasado antes” y
la amenazaba para que no le contara a nadie el
episodio vivido. Razéon de mas para que el
tribunal considerara que no existe duda que 9...J’
y OPP es la misma persona a la que se refiere la
adolescente:

[...] De manera que no es cierto que al juicio no
ingreso informacién que condujera a concluir que
[...]’ es OPP, pues sobre este punto la menor fue
interrogada en la audiencia, dejando claro que
ella inicialmente lo conocié como f...]’, después
se enter6 que le ‘decian’ O y finalmente, cuando
fue capturado ya supo su nombre completo.[...]».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
identificacion e individualizacion  del
procesado: su prueba es distinta a la que
demuestra la responsabilidad en la conducta
penalmente relevante | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Identificacion de victimas,
autores o participes | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Prueba de referencia:
procedencia, menor victima de delitos contra la
libertad, integridad y formaciéon sexuales ||

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Identificacion e  individualizacion del
procesado: su verificaciébn constituye una

obligacion de la fiscalia || ACCESO CARNAL O
ACTO SEXUAL EN PERSONA PUESTA EN
INCAPACIDAD DE RESISTIR - Se configura ||
TESTIMONIO - De referencia: diferente al
directo || AUTORIA - Demostracion: no es
necesario que la victima conozca el nombre del
agresor | JURISPRUDENCIA - Precedente: no
puede utilizarse en casos de falta de analogia
factica

(...] es errado entender, como lo hace el
demandante, que la simple identificacion del
hombre conocido por la adolescente LFPCH
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como T...], -OPP - condujo al fallador a
determinar la responsabilidad de éste en el
delito de acceso carnal con persona puesta en
incapacidad de resistir, pues, como lo sefialara
el ad quem, la Fiscalia abord6é el tema en la
audiencia de juicio con el testimonio de la
victima, quien narré desde el momento que
fueron interceptadas ella y su hermana- por los
dos hombres ... y 9...]’) hasta cuando se
despert6 al dia siguiente, desnuda, vomitada, con
ardor y sangrado en la vagina.

[...] Testimonio que no es de referencia, como
lo sostiene el recurrente, pues la adolescente
LFPCH, victima del delito, narré en el juicio lo
que vivio esa noche |...]

[...] De manera que es errado el entendimiento del
censor, segun el cual, la individualizacién e
identificacion de OPP, determinaron su
responsabilidad en el delito de acceso carnal con
persona puesta en incapacidad de resistir, pues,
se reitera, fue el testimonio en juicio de la
victima el que condujo al Tribunal a concluir
que OPP, a quien la LFPCH describio, y dijo haber
visto en varias oportunidades, es el mismo
hombre que la accedié carnalmente y a quien
tuvo que continuar viendo por residir en el mismo
pueblo.

En este sentido, aclar6 la declarante, ...]" es el
mismo OPP, pero ella solo supo el nombre el dia
que lo capturaron, informacién que no pone
en duda la autoria del hecho, pues de ser asi
se caeria en el equivoco entender que solo
cuando la victima conoce el nombre del
agresor se viabiliza la judicializaciéon.

Entonces, fue claro el fallador al escindir los
dos temas erroneamente enlazados por el
censor, precisando que la individualizacion e
identificacion es necesaria desde el inicio del
proceso penal, por lo que no es un asunto
objeto de prueba en el juicio, mientras que la
responsabilidad del procesado la basé en las
pruebas practicadas en la audiencia, como las
declaraciones de NCH, madre de LFPCH; de la
sicologa del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar, LJB, pero esencialmente, en el
testimonio de la victima.

[...] Resulta oportuno precisar que la cita que
efectia el impugnante de un precedente de
esta Corporacion (CSJ SP. 27 jul. 2011.
Radicado 34779) no es aplicable al caso que
ahora estudia la Sala, por cuanto en aquél se
examiné un asunto en el que la Fiscalia no



individualizé al hombre que dispar6 el arma de
fuego asesinando a una mujer, hecho del cual
solo hubo testigos presenciales que no conocian
al autor del homicidio, mientras que en éste fue
el primer paso que agoto el ente acusador, lo cual
hizo con la version de la victima directa LFPCH,
quien, por conocer a su agresor, indicé sus
rasgos fisicos, la forma de vestir, la caracteristica
de ser una persona con acné severo, su edad
aproximada, asi como el inmueble al que la
llevaron junto con su hermana, lugar donde se
ejecuto la conducta ilicita, informacion a partir
de la cual la policia judicial a través de labores de
vecindario en el municipio Bolivar, logré
individualizarlo y posteriormente identificarlo,
labores cumplidas y agotadas como requisito
previo al agotamiento de las audiencias
preliminares.

De manera que, como lo advirtiera el delegado de
la Fiscalia ante esta Corporacion, el censor yerra
al pretender que se establezca una especie de
tarifa legal a partir de la cual sélo si LFPCH
hubiera sefalado en el juicio a OPP como su
agresor, se alcanzaria el conocimiento necesario
para concluir su responsabilidad, razonamiento
incorrecto, no solo porque desde la practica se
sabe la imposibilidad de enfrentar a la victima
de un delito sexual menor de edad, con el
agresor, sino porque precisamente el
legislador previo, como mecanismo de
proteccion de estas victimas, la admision
excepcional de la prueba de referencia. (Art.
438, num. e) de la Ley 906 de 2004).

Pero ademas, omite la defensa considerar que la
adolescente, no solo sufri6 la agresion sexual,
sino que debio soportar el acoso posterior de OPP,
quien vivia en el mismo pueblo y conocia donde
estudiaba y residia la joven, razén por la cual, no
es cierto que |...]” puede ser uno cualquiera de
los habitantes [...], pues fue a O a quien LFPCH
senaldo como el hombre que la accedio
carnalmente cuando ella estaba ebria y el mismo
que con posterioridad la perseguia diciéndole que
repitieran lo sucedido.

[...] Ademas, deja de lado el hecho de que si bien
NCHP inform6 en su declaracion que supo que
...] * se llamaba OPP cuando fue capturado, ella
ya lo habia visto, solo que no sabia como se
llamaba porque a €l le dicen ‘en’

[...] Igualmente, desconoce que NCHP también
declar6 que estaba siendo amenazada por la
familia de OPP, exigiéndole que llegara a un
acuerdo con el procesado,

[...] En sintesis, si como la Sala se ha encargado
de precisarlo, el articulo 128 de la Ley 906 de
2004 impone a la Fiscalia la obligacion de
"verificar la correcta identificacion o
individualizacion del imputado, a fin de
prevenir errores judiciales", exigencia que, en
este caso se cumplié desde la indagacion
preliminar, es decir, individualizo e identifico al
hombre al que la adolescente LFPCH conocia
como ‘en’, pues sin tal presupuesto no era
factible la solicitud de una orden de captura en
su contra y la posterior formulaciéon de
imputacion, mal puede pretenderse que este
hecho que no hizo parte de la teoria del caso
de la Fiscalia, y por tanto, del tema de prueba,
hubiera debido llevarse al juicio oral.

Por el contrario, la responsabilidad de OPP en el
delito contra la libertad, integridad vy
formacion sexual, del que fue acusado, por ser
un tema objeto de prueba, se debatiéo en el
juicio y con tal fin se escuché en declaracién a la
victima LFCHP, su sefiora madre NCHP y a la
sicologa del Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar Lida Yanet Burbano, pruebas en las que
los falladores sustentaron la condena en contra
del procesado, apoyados, igualmente, en la
construccion indiciaria frente a la cual ningun
error denuncia el censor.

En ese sentido, la Sala comparte los
razonamientos comunes de la representacion de
la fiscalia y del Ministerio Pablico, expuestos en
la audiencia de sustentacion, razon por la cual,
no casara el fallo objeto del recurso».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio



25.IMPEDIMENTO
Es improcedente cuando el funcionario debe
decidir sobre el declarado por otro servidor
Judicial

La Sala consider6 infundado el impedimento
planteado por una funcionaria judicial para
conocer del que, a su vez, fue esgrimido por otro
juez, recordando que acorde a la Ley 906 de
2004 y la jurisprudencia de la Corporacion, en
estos eventos, por regla general, no es viable
declararse impedido para definir un tramite de
la misma naturaleza.

AP1364-2019 (55066) del 10/04/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

IMPEDIMENTO - Improcedencia: cuando el
funcionario debe decidir sobre el declarado por
otro servidor judicial IMPEDIMENTO -
Amistad intima | IMPEDIMENTO - No se
configura

«El numeral 5° del articulo 56 de la Ley 906 de
2004 establece entre las causales de
impedimento: “Que exista amistad intima o
enemistad grave entre alguna de las partes,
denunciante, victima o perjudicado y el
funcionario judicial”.

A su turno, el articulo 61 del mismo cuerpo
normativo establece la imposibilidad de que un
funcionario judicial pueda manifestar su
impedimento para conocer de un tramite de la
misma naturaleza. Sobre el particular, la Sala
tiene establecido lo siguiente:

“(...) si bien no es la regla general, es posible que
se presenten eventos donde el funcionario que
deba resolver sobre un impedimento manifestado
por otro administrador de justicia, encuentre en si,
a su vez, la concurrencia de otra causal impeditiva
que lo obligue a separarse del conocimiento del
asunto (CSJ AP 36386 16 May 201 1), pero en esos
casos particulares no podria invocarse cualquiera
de las causales establecidas en el articulo 56 de
la Ley 906 de 2004, pues por la naturaleza del

asunto llamado a dirimir (otro impedimento), no
todos los motivos de separacién contemplados en
la premisa normativa en cita lo habilitan para
separarse del conocimiento del tema.

En efecto, nétese que las causales de impedimento
referidas a la relacién del juzgador con el objeto
del proceso no pueden ser invocadas en asuntos
como el que ahora se decide, por cuanto se trata
de definir unicamente si quien debe pronunciarse
sobre un aspecto procesal tiene comprometida su
imparcialidad para ese especifico propdsito, es
decir, como no existe obligaciéon de
pronunciamiento sobre el proceso como tal, sino
sobre el compromiso que declara el funcionario
que si debe conocer del mismo, solo incumbe la
relacion que tengan entre si los dos funcionarios
que se declaran impedidos, susceptible de
obnubilar el juicio del ultimo para conocer del
impedimento exteriorizado por el primero”.

[...] En el presente asunto, la Magistrada |[...]
sustento6 su impedimento en la relacion de intima
amistad que desde hace 25 anos sostiene con la
Fiscal [...] Seccional de Bogota.

Sin embargo, como quedé expuesto, dicha
circunstancia no tiene la virtualidad de nublar
su juicio o menguar su imparcialidad al
momento de examinar la causal impeditiva
previamente invocada por el Juez |...| Penal del
Circuito [...] con Funciéon de Conocimiento,
concerniente al hecho de haber impartido
aprobacion al preacuerdo suscrito por dos
coacusados de C.P.A.G., N.Z.1., J.C.O0.Z.,, T.J.B,,
V.B.M.R. y R.E.M.G. con la Fiscalia General de la
Nacion.

Recuérdese que ello sélo opera entre
funcionarios judiciales, no entre estos y las
partes, pues, para definir la necesidad o no de
apartar al Juez [...] Penal del Circuito [...] con
Funciones de Conocimiento de la actuacion,
basta con examinar la circunstancia especifica
sobre la cual fundo6 el impedimento.

Por ende, de cara a la jurisprudencia trascrita,
para el escenario particular resulta
intrascendente la relacion preexistente entre
la Magistrada [...] y la delegada de la Fiscalia
General de la Nacion.

Ante tales circunstancias, resulta improcedente
configurar la causal impeditiva invocada, por lo
cual se declarara infundada».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio
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26.IMPEDIMENTO POR HABER ACTUADO
COMO FISCAL
Debe ser trascendental y comprometer el
criterio del funcionario judicial en el asunto
de fondo a resolver

Al declarar infundada la manifestacion de
impedimento, la Sala encontr6 importante
recordar el criterio uniforme consistente en que
la causal relativa al hecho de haber actuado
como fiscal, s6lo es procedente si se refiere a una
intervencion trascendental que hubiere
comprometido el criterio del funcionario judicial
en el asunto a decidir. Igualmente, explico que
su invocacion resulta inviable cuando la
naturaleza del tema a resolver no guarda
relaciéon con las funciones que desempeno en el
ente acusador.

AP2392-2019 (55505) del 18/06/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

IMPEDIMENTO - Haber actuado como fiscal ||
IMPEDIMENTO - Haber actuado como fiscal:
debe ser trascendental y comprometer el criterio
del funcionario judicial en el asunto de fondo a
resolver || IMPEDIMENTO - Haber actuado
como fiscal: su finalidad es preservar la
objetividad del funcionario judicial a quien le
corresponde decidir || LEY DE JUSTICIA Y PAZ
- Justicia transicional: no tiene caracter
contencioso || IMPEDIMENTO - Haber actuado
como fiscal: es infundado, cuando la naturaleza
del asunto pendiente de resolver no guarda
relacién con las funciones que desempefi6 ||
IMPEDIMENTO - Infundado

«La circunstancia especifica que determina la
estructuracion de la causal de impedimento
descrita en el art. 56-12 de la Ley 906 de 2004,
consiste en que el juez haya intervenido como
fiscal en la actuacién, accion que, como lo tiene
pacificamente considerado la Sala de Casacion
Penal, debe ser trascendental y comprometer
el criterio del funcionario judicial en el asunto
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de fondo que se encuentra pendiente por
resolver.

“[LJa comprension de este concepto [participacion
previa] no debe asumirse en sentido literal. Es
preciso que esa intervencion, para que adquiera
un efecto trascendente acorde con los fines de la
norma, tenga la aptitud suficiente para
comprometer la ecuanimidad y la rectitud de la
magistrada. Su actividad dentro del proceso,
dicho en otros términos, debe haber sido esencial
y no simplemente formal. (CSJ AP, 07 May. 2002,
Rad. 19300, reiterada en CSJ AP4485-2018,
radicado 53885).”

Lo anterior por cuanto no es cualquier
intervencion la que actualiza automaticamente la
causal, dado que se debe consultar el fin altimo
de la norma, que no es otro que preservar la
objetividad del funcionario judicial a quien le
corresponde decidir. Asi lo ha sefialado esta Sala:

“() La razén de ser del impedimento radica en que
el animo del funcionario no se encuentre afectado
por ninguna circunstancia que pueda llevarlo a
decidir sin equidad, sin objetividad. Surge viable
que quien ha conocido del proceso, ha intervenido
dentro del mismo, al conocer de instancias
posteriores, pueda estar contaminado respecto de
una determinada postura, en detrimento de la
imparcialidad que le es exigible. (CSJ AP 5554-
2014, rad. 44648).”

En el presente caso, advierte la Sala que la
doctora [...] no particip6 en esta actuacion, pues
el solo hecho de haber sido fiscal delegada
ante el tribunal, asignada a un grupo de
persecucion de los bienes de los Bloques
Centauros, Héroes del Llano y Héroes del
Guaviare, y haber presentado el
correspondiente informe, no comporta una
intervencion en el proceso, menos, si se tiene
en cuenta la dinamica del tramite de la justicia
transicional que no es de naturaleza contenciosa.

Lo anterior se confirma con la revision de la
cronologia presentada por la magistrada [...],
puesto que su designacion en la Direccion de
Fiscalia Nacional Especializada de Justicia
Transicional se dio el 25 de mayo de 2015 [...],
mientras que las audiencias en esta actuacion
culminaron el 21 de febrero de 2014, con la
presentacion de los alegatos de los defensores de
los postulados.


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2jul2019/AP2392-2019(55505).PDF

Lo antes dicho seria suficiente para concluir que
la ahora magistrada no intervino como fiscal en
el proceso y por tanto su criterio no se encuentra
comprometido; sin embargo, en este caso
concurre otra circunstancia que desvirtia que
la funcionaria judicial se halla incursa en la
invocada causal de impedimento, puesto que
la naturaleza del asunto pendiente de resolver
no guarda relacion con las funciones que
desempefié como fiscal.

[...] Bajo tal entendido, la magistrada |[...], no se
ha pronunciado sobre tema alguno relacionado
con la ejecucion de la sentencia, siendo evidente

que como fiscal no intervino en el proceso,
tampoco explicitd, opind, resolvié o peticiond
nada vinculado con las penas que eventualmente
corresponderian a los postulados, menos, sobre
la libertad a prueba, razén de mas para concluir
que en la funcionaria no concurre la
circunstancia impeditiva invocada.

Asi las cosas, se impone declarar infundado el
impedimento manifestado por la magistrada de
la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del
Tribunal Superior|...], de acuerdo con lo
considerado en precedencianr.

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

27.INASISTENCIA ALIMENTARIA
El error de tipo se configura, cuando recae
sobre el elemento normativo referido a la
inexistencia de justa causa del
incumplimiento

La Sala casé la sentencia condenatoria emitida
por el Tribunal para, en su lugar, restablecer la
absolutoria de primer grado, al encontrar
acreditada la concurrencia de un error de tipo en
el comportamiento del acusado por el delito de
Inasistencia Alimentaria, que lo llevo a creer
equivocadamente que podia dejar de atender el
acuerdo conciliatorio que celebré con su hijo
mayor de edad, ante el incumplimiento de éste a
las condiciones pactadas. En tal sentido,
considero que el yerro sobre un ingrediente
normativo de la conducta, aun siendo vencible,
excluye la tipicidad si el comportamiento no
admite la modalidad culposa, cuestion que se
presento en el caso analizado, en donde el
equivoco recayo sobre el elemento referido a la
ausencia de justa causa para sustraerse del
deber alimentario.

SP3029-2019 (51530) del 31/07/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa
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TEMATICA Y CONSIDERACIONES

INASISTENCIA ALIMENTARIA - Concepto ||
INASISTENCIA ALIMENTARIA - Alcance del
elemento sin justa causa | INASISTENCIA
ALIMENTARIA - Elementos: inexistencia de
justa causa que sustente el incumplimiento,
constituye un ingrediente normativo del tipo ||
INASISTENCIA ALIMENTARIA - Error de tipo:
se configura, cuando recae sobre el elemento
normativo referido a la inexistencia de justa
causa del incumplimiento || INASISTENCIA
ALIMENTARIA - No se configura: evento en que
el acusado crey6 que podia dejar de atender las
obligaciones de la conciliacion, por
incumplimiento de su hijo mayor de edad a las
condiciones pactadas | ERROR DE TIPO -
Configuracion: implica un problema de
conocimiento sobre los hechos constitutivos del
tipo penal | CONDUCTA PUNIBLE - Tipicidad:
para imputarla al autor es necesario que conozca
las circunstancias de hecho descritas en el tipo
penal | ERROR DE TIPO - Diferente a error de
prohibicién || ERROR DE TIPO - Vencible: se
sanciona a titulo de culpa si la conducta admite
tal modalidad | ERROR DE PROHIBICION -
Excluye la antijuridicidad || ERROR DE
PROHIBICION - Vencible: lleva a la sanciéon
atenuada de la conducta || ERROR DE TIPO -
Vencible: sus consecuencias son mas favorables
que las del error de prohibicién vencible ||
INASISTENCIA ALIMENTARIA - Configuracion:
no se analiza frente al injusto civil sino desde la
perspectiva penal | ERROR DE TIPO - Se
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configura | INASISTENCIA ALIMENTARIA - No
se configura: atipicidad | CASACION -
Finalidades | DOBLE CONFORMIDAD -
Sentencia: revoca y confirma absolucion de
primera instancia

«La tipicidad del delito de inasistencia
alimentaria, segiin la definicién del articulo 233
de la ley 599 de 2000, consistente en sustraerse
sin justa causa a la prestacion de los alimentos
legalmente debidos.

En lineas generales se sostiene que los tipos
penales no se refieren a conductas
intrascendentes, sino a conductas contrarias a
derecho. De manera que, bajo esa concepcion,
sobrarian en principio, alusiones a la justicia o
injusticia del acto en el tipo penal.

[...] si se asume que la expresion sin justa
causa es un elemento normativo del tipo penal
-en el entendido que, como lo ha indicado la Sala
en la CSJ SP del 2 de noviembre de 2016, Rad.
40089, son expresiones que se refieren a los
elementos estructurales del tipo que buscan
cualificar los sujetos, el objeto material, o
precisar el alcance y contenido de la conducta, o
una circunstancia derivada del mismo
comportamiento-, entonces ese punto de partida
es esencial para definir si en este caso, por la
configuracion del caso, el error sobre ese
elemento constituye un error de tipo.

En ese orden se debe analizar no si es legal o no
que el acusado se hubiera excusado de seguir
pagando la educacion y estudio de su hijo por
incumplir lo pactado en la audiencia de
conciliacion, o si los contratos se deben cumplir
tal como fueron pactados al ser ley para las
partes, sino si creyo que estaba autorizado
para dejar de hacerlo al presentarse una
variacion de las condiciones incluidas en la
conciliacion. Un problema de conocimiento
sobre los hechos constitutivos del tipo penal.

Dicho de otro modo, si creyé que la causa era
justa, caso en el cual, ese error constituye, en
este asunto, un error de tipo.

La explicacion del acusado en la audiencia, y la
tesis que defendié su defensor, compagina con la
historicidad de la conducta. En ese sentido, se
probo que desde cuando JBBU le informo6 a JABF
su deseo de abandonar sus estudios en
Pamplona, como lo aseveré el acusado al ser
interrogado por la fiscalia en la audiencia
publica, éste entendié que, al variar las
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condiciones iniciales del pacto, terminaba su
compromiso alimentario.

[...] Esta conclusion -la de que actué con la
conviccion de que no realizaba la tipicidad de
inasistencia alimentaria al creer que actuaba
bajo una justa causa-, se explica en la
consideracion de que, para imputar wuna
conducta delictiva al autor, es necesario que
éste conozca las circunstancias de hecho
descritas en el tipo penal. Sobre lo que no existe
acuerdo, es si ese conocimiento se refiere
Unicamente a la base empirica del tipo penal, o
incluye, como debe ser, los juicios de valor que se
incorporan mediante los llamados ingredientes
normativos del tipo, que algin sector considera
que se deben resolver por la via del error de
prohibicion.

Al respecto, véase que en la legislacion
colombiana, el numeral 10 del articulo 32 del
Codigo Penal, prevé que el error sobre los
presupuestos objetivos de una causal que
excluye la responsabilidad se resuelve a la
manera del error de tipo. De manera que, si ese
tipo de consecuencias se aplican a errores que
de configurarse excluyen la antijuridicidad, no
es logico, en la sistematica del Coédigo Penal,
que el error sobre los ingredientes normativos
del tipo, tenga que tratarse de manera
diferente, o a la manera de un error de
prohibicién.

De otra parte, la inclinacion hacia la tesis de
que el error sobre los elementos normativos
constituye un error de tipo radica en que la
vencibilidad del error de tipo se sanciona a
titulo de culpa si la conducta esta prevista
como tal, y el delito de inasistencia alimentaria
no lo esta, mientras que, en el error de
prohibicion, la vencibilidad lleva a la sancion
atenuada de la conducta, por lo cual la
primera tesis es mas favorable, en este caso,
en cuanto a las consecuencias que se derivan
del error.

Puesta en escena la conducta, al modo que
obraria la generalidad de las personas (el
ciudadano del comun) en la misma situacion, es
entendible que quien firma un pacto, en el que
uno de los comprometidos cambia las
condiciones que dan origen al mismo, puede
creer justificadamente que no esta en el deber
de cumplir la obligacion correlativa, sobre
todo tratandose de un conflicto en el que no
esta involucrado un menor de edad, pues en tal
caso el juicio puede involucrar valores diferentes



por el plus con que se trata desde el nivel
constitucional los derechos de los nifnos.

En éste caso, la historia del proceso demuestra
que JABF creyd, no porque su hijo hubiera
tenido un deficiente rendimiento académico en la
Universidad de Pamplona -hecho que se acredito
en el proceso-, sino porque no cumplié las
condiciones de la conciliacion, que podia
desentenderse de su ayuda sin que eso
implicara incumplir su compromiso, con lo
cual es evidente que incurrié en un error de
tipo al estimar que esa era una actuacion
permitida.

En ese sentido, por supuesto que en Ila
conciliacién no se consignoé expresamente que si
JBBU dejaba de estudiar en Pamplona terminaba
la obligacion para su padre, pero si se establecio
que su compromiso consistia en apoyarlo
mientras estudiara en esa ciudad, situacion que
precisamente llevé al acusado a creer que no
estaba obligado si esa condicion se modificaba.

No se trata, como lo plante¢ la fiscalia, de estimar
si la obligacion alimentaria subsiste mientras el

hijo no pueda financiarse su proyecto de vida por
si mismo, o de establecer si la obligacion entre
adultos surge de la ley, como también lo entendi6
el Tribunal, porque aca no se analiza el injusto
civil, sino de establecer, desde el punto de
vista penal, si el acusado obré con la
conviccion que le estaba permitido no hacerlo
ante el incumplimiento de los compromisos
por parte de su hijo.

Por lo tanto, al incurrir en ese tipo de error, la
conducta de inasistencia alimentaria que le
fue imputada es atipica, como en ultimas lo
propuso el demandante en el primer cargo,
incluso si el error podia vencerse.

De manera que la Corte casara la sentencia, y
en su lugar dejara en firme la absolutoria de
primera instancia, con lo cual se cumple el
doble propésito de garantizar los fines de la
casacion, y de preservar la garantia de doble
conformidad frente al primer fallo
condenatorio, al no existir, en este caso, prueba
mas a de toda razonable sobre la responsabilidad
del acusado».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

28.INVESTIGACION PREVIA
La extension de su término, por si sola, no
apareja la infraccion de garantias del
investigado ni acarrea la exclusion
probatoria

Al inadmitir uno de los cargos planteados en la
demanda casacional, la Sala debié abordar el
tema relativo al término de la indagacion
preliminar, y concretamente a los eventos en
que se produce su extension, todo, bajo los
parametros de la Ley 600 de 2000, para
especificar que tal circunstancia no comporta
por si misma la exclusién de las pruebas
practicadas durante dicho periodo ni la
infraccion de las garantias fundamentales del
investigado. En tal sentido, precis6 que en el
caso concreto no se acredit6 el falso juicio de
legalidad alegado por el actor.
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AP2372-2019 (53759) del 18/06/19

Magistrado Ponente:

Eyder Patifio Cabrera

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

FALSO JUICIO DE LEGALIDAD - Concepto ||
PRUEBA - Clausula de exclusion: solicitud,
requisitos | INTERCEPTACION  DE
COMUNICACIONES - Legalidad | DERECHO A
LA DIGNIDAD HUMANA - No se vulnera
DERECHO A LA INTIMIDAD - No se vulnera
FALSO JUICIO DE LEGALIDAD - Técnica en
casacion: cuando se postula respecto de una
misma prueba o grupo de pruebas, el recurrente
debe distinguir si se trata de ilegalidad o ilicitud
| FALSO JUICIO DE LEGALIDAD - Técnica en
casacion: el recurrente debe enunciar la regla o
procedimiento  inobservados, la  garantia
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transgredida y el efecto adverso concreto
DERECHO DE DEFENSA - No se vulnera
INVESTIGACION PREVIA - Derecho de defensa
| INVESTIGACION PREVIA - Prolongacién de
la investigacion por fuera del término: validez
de las pruebas || INVESTIGACION PREVIA -
Término: su extension, por si sola, no apareja la
infraccién de garantias del investigado ni acarrea
la exclusién probatoria || INVESTIGACION
PREVIA - Notificacion de su inicio: su omision
no genera irregularidad  sustancial |
INVESTIGACION PREVIA - Término:
vencimiento, no implica que automaticamente la
Fiscalia se vea obligada a cesar en los actos de
investigacion preliminar || INVESTIGACION
PREVIA - Pruebas: no se invalidan por la omision
de decretar la apertura de instruccion, una vez la
persona sea individualizada o identificada ||
FALSO JUICIO DE LEGALIDAD - Principio de
trascendencia | DEMANDA DE CASACION -
Inadmisién

«En sintesis, el demandante alega que el Tribunal
incurri6 en error de derecho por falso juicio de
legalidad, al haber fundado la sentencia en
pruebas «obtenidas y aducidas con manifiesta
violacién y/o restriccion de los derechos y
garantias fundamentales», en la medida en que la
Fiscalia extendid, sin razon alguna, el término
de la indagacion previa, desde el 11 de enero de
2007 hasta el 30 de julio de 2008, contraviniendo
el articulo 322 del Codigo de Procedimiento Penal
de 2000, forma como privo al acusado de sus
derechos a la defensa, a un proceso publico sin
dilaciones injustificadas, a presentar pruebas y
controvertir las de la contraparte.

En consecuencia, para el defensor todas las
pruebas practicadas con posterioridad al
vencimiento del término fijado por la ley para la
indagacion previa, o, al menos desde cuando
DLTM fue identificado —el 3 de mayo de 2007—,
hasta la apertura formal de instruccion, debieron
ser sancionadas con la clausula de exclusion, de
acuerdo con el inciso final del articulo 29 de la
Constitucion; agregando que gran parte de esos
medios de prueba se aporté por los
investigadores mucho tiempo después de haberse
obtenido, sin estar bajo la direccién del Fiscal a
cargo.

Pues bien, destaca la Sala que sobre el falso
juicio de legalidad y su demostracion, de
antano tiene senalado que se presenta por la
irregular formacion, produccion o incorporacion
de la prueba.
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[...] Lo primero que se debe advertir, por tanto, es
que en el marco del error de derecho por falso
juicio de legalidad no puede respecto de una
misma prueba o grupo de pruebas, en el
mismo cargo, postularse la censura, sin
distincion, por ilegalidad o por ilicitud, pues
cada una responde a un concepto y causas
diversas, al igual que puede tener alcances
diferentes, como discernié6 la Corte en la
sentencia CSJSP, 5 ago. 2014, rad. 43691:

[...] se debe precisar que no obstante la referencia
reiterada del demandante al quebrantamiento de
la garantia de la dignidad humana, como fuente
de la pretendida exclusién probatoria, la
ocurrencia de desafuero de esa indole no se
demostro, en el entendido de que el mismo se
presenta, por ejemplo, como «efecto de una tortura
(arts. 137 y 178 C. Penal), constreniimiento ilegal
(art. 182 C.P.), constrefiimiento para delinquir (art.
184 C.P.) o de un trato cruel, inhumano o
degradante», segun lo indicé la Corte en una de
las citas previas; menos aun si resulta de
elemental comprension, que tratandose de la
interceptacion de comunicaciones, Ila
inmunidad de reserva a la intimidad de las
personas en ese ambito esta permitida por la
ley, en circunstancias como las de este caso.

Ahora bien, cuando la censura por falso juicio
de legalidad apunta a atacar la apreciacion de la
prueba bajo el supuesto de que ésta en si misma
estaba influida por la inobservancia de los
presupuestos legales esenciales en su obtencion
o aduccion, con incidencia perjudicial en
derechos fundamentales de la parte contra la que
se aporta, concierne al recurrente enunciar la
regla o procedimiento inobservados, cual fue
la garantia transgredida y puntualizar en qué
forma su patente infraccion irradié efectos
nocivos concretos. De manera que no es
suficiente, a partir de la practica probatoria
mas alla de los 6 meses fijados en la ley para
adelantar la investigacion previa, platear
genéricamente que se haya privado al acusado de
la defensa técnica, de controvertir las pruebas de
la Fiscalia y de presentar las de descargo; si no
que fuerza, ademas, acreditar el efecto adverso
especifico, como resultado de la actuacion
probatoria irregular y la incidencia perjudicial en
el sentido del fallo, mas alla de escenarios
figurados o inciertos.

En este caso, si bien el recurrente selecciono
adecuadamente la causal para desarrollar el
cargo que se propuso demostrar, ninguno de los



supuestos antes dichos se logra visualizar de su
extensa exposicion, a través de la cual no
consiguié avanzar mas alla de recabar en la gran
cantidad de informes presentados por los
servidores de policia judicial, relacionados con
las llamadas controladas por orden de la Fiscalia,
mediante actos de investigacion que se
practicaron durante mas de 25 meses de
indagacion previa.

Escaso e indemostrado es, igualmente, el
argumento del recurrente, conforme al cual, los
resultados obtenidos de los actos de
investigacion efectuados hasta el 11 de enero de
2007 o, cuando menos, hasta el 3 de mayo del
mismo ano (producto de conversaciones en las
que invariablemente se valian de un lenguaje
cifrado, al igual que comunmente los
interlocutores usaban apodos y recelaban que las
comunicaciones no fueran seguras por lo que
permanentemente  cambiaban las  lineas
telefonicas, segiin se indica en las citas textuales
que se hacen de los medios probatorios y de los
fallos de instancia en la demanda) debieron
bastar a la Fiscalia para vincular formalmente a
algunas personas que, conforme a esas llamadas
controladas, podrian estar implicadas en una
organizacion criminal y en la actividad delictiva
de la misma.

Al margen de aquello que para el demandante
constituyé una desproporcionada e innecesaria
extension del plazo de la indagacion previa, su
afirmacién acerca de la vmanifiesta violacion
y/o restriccion de los derechos y garantias
Sfundamentales», como la dignidad humana, el
debido proceso, la defensa material y técnica,
la oportunidad de presentar pruebas y de
controvertir las obtenidas por la Fiscalia, no
pasa de ser un enunciado abstracto, no
verificable en la realidad de la actuacion procesal
que se expone en la misma demanda y que se
extracta, por igual, de las decisiones de instancia,
en cuanto se revele que efectivamente DLTM
afronté la imposibilidad de debatir las pruebas
con fundamento en las cuales fue condenado, por
el hecho de que gran parte de ellas se hayan
obtenido en el extendido plazo de la indagaciéon
preliminar; pruebas que el mismo demandante
admite, en general, se restringieron a las
interceptaciones telefonicas.

No puede pasar por alto la Corte la sinrazon de
un planteamiento de ese jaez, predicado de las
escuchas que se efectuaron entre el 11 de enero
de 2007 y el 29 de julio de 2008, es decir, mas
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alla del término fijado en la ley para adelantar
la investigacion previa, exponiéndose como uno
de los motivos de desaprobacion la dificultad
para el procesado de rememorar el contexto de
las conversaciones, no asi de los actos de
investigaciéon realizados dentro de los seis
primeros meses, sin que se demostrara un
escollo insalvable al ejercicio de los derechos
a la defensa o de contradiccion.

Entonces, es anodino pretender estribar el
reproche en planteamientos especulativos como
que dificilmente el acusado hubiera podido
contrastar o responder genuinamente, en
ejercicio del derecho de defensa, respecto de unas
conversaciones cuya autoria se le atribuyo, por
haber transcurrido un lapso prolongado desde
cuando se grabaron, hasta el momento en que,
tardiamente, se enteré de la investigacion en su
contra.

Asi mismo, la Sala encuentra infundadas las
sospechas de la defensa, en las que pretende
sustentar la supuesta infraccion a los articulos
311 , 318 y 320 del Cédigo de Procedimiento
Penal, referentes a que no fue la Fiscalia la
encargada de dirigir los actos de investigacion;
que de manera irregular los investigadores
interceptaron comunicaciones 'y después
seleccionaron a su antojo cuales llamadas eran
transcritas y presentadas al proceso, basado en
que no merecen crédito las explicaciones del
investigador lider sobre la forma en que se
enteraban de los numeros de algunas lineas
telefonicas involucradas; o, de otra parte, que la
informacion existente mucho antes de haberse
decretado la apertura de instruccion excedia la
rigurosamente indispensable para este fin.

Ninguno de esos genéricos y teodricos
cuestionamientos de la defensa acredita una
realidad concreta acerca de que durante la
prolongacion de la indagacion preliminar, o
posteriormente por efecto de la misma y el
desconocimiento de su existencia por parte
del acusado, se le hayan restringido
indebidamente garantias fundamentales, con
repercusion nociva en el adecuado ejercicio de la
contradiccion y de defensa luego de la apertura
formal de la instruccion.

De esa estirpe son las apreciaciones del
demandante en su aspiracion de demostrar el
yerro de derecho y su trascendencia perniciosa

[...].



[...] Estas indicaciones que en esencia condensan
el debate planteado por el recurrente en casacion,
no revelan particularmente céomo la actividad
probatoria durante la indagaciéon preliminar,
que, afirma, se contrajo, «en esencia... a las
interceptaciones telefonicas... intervencion de

mensajes de texto y correos electrénicos..., a
algunas incautaciones de sustancia
estupefaciente, que al decir de esos

investigadores se lograron realizar por la oportuna
informacién que ellos obtuvieron mediante esos
actos de investigacion...», redundé en menoscabo
de las garantias del procesado durante el
proceso, con efectos en la sentencia impugnada.

En el mismo orden, el demandante reprueba que
el Tribunal esquivara abordar el tema desde la
directriz que deriva de la sentencia C-033 del 28
de enero de 2003, en la cual se resolvio la
demanda contra el articulo 126 de la Ley 600 de
2000, referente al derecho a la defensa del
imputado durante la investigacion previa.

Sobre el punto es preciso decir que la Corte
Constitucional no fijo una regla inamovible de
exclusion probatoria o de invalidacion de la
actuacion, no obstante reiterar la necesidad de
ofrecer al indiciado las garantias suficientes
durante la indagacion preliminar.

[...] En sentido similar la Corte Constitucional se
pronuncié en sentencia C-096 del 11 de febrero
de 2003 sobre las garantias del indiciado durante
la indagacion previa y la restriccion de acceso a
la actuacion cuando no ha rendido version
preliminar, con la finalidad de “asegurar los
intereses generales de la reserva de la
investigacion penal y la eficacia de la
administracién de justicia en la investigacion de
los delitos”,]...]

[...] De las orientaciones jurisprudenciales
citadas, que si bien afirman la necesidad y
relevancia constitucional de preservar en toda la
actuacion las garantias fundamentales de quien
pueda resultar implicado en un delito y, en
concreto el derecho de defensa, asi como la
limitacion del lapso durante el cual se debe
desarrolar la investigacion previa, no se sigue
que cualquier actividad probatoria realizada
por la Fiscalia durante ese tramite, en orden a
verificar preliminarmente los hechos de una
denuncia o informacion sobre actividades
presuntamente delictivas, tenga que
comunicarse anticipada o subsiguientemente
a su practica a quien fortuitamente pueda
resultar indiciado. Tampoco se indica, por
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tanto, que, cumplido el plazo fijado en la ley,
automaticamente la Fiscalia se vea obligada a
cesar en los actos de investigacion preliminar
o que espontaneamente constituya
irregularidad con efecto invalidante de las
pruebas, la omision de decretar la apertura de
instrucciéon una vez la persona sea
individualizada o identificada en el entorno de
la averiguacion preliminar, o, finalmente, que la
extension del término de esta actuacion, por
si solo, apareje la infraccion de garantias del
investigado y acarree, como correlato, la
exclusion probatoria.

Por eso, ha dicho la Sala que “...) bajo el régimen
de la Ley 600 de 2000, que regula este proceso, el
recaudo de la prueba puede realizarse en las
fases de instruccién o del juzgamiento, e inclusive
dentro de la fase de indagacion preliminar, y
valorarse por el juez de conocimiento al momento
de dictar sentencia, sin limitacién distinta de las
que conciernen a su legalidad y licitud.” (CSJ SP,
30 jun. 2010, rad. 32777).

La supuesta arbitariedad de esa prolongaciéon del
término fijado en la ley, no se demuestra por el
recurrente con la simple afirmacion de que, en su
opinién, la Fiscalia tenia informacion suficente,
que en términos del mismo defensor
correspondia primordialmente a la establecida a
través de la intervencion de las comunicaciones
telefonicas entre los integrantes de la
organizacion delictiva, y habia conseguido
identificar plenamente al acusado, al menos
desde el 3 de mayo de 2007; que, sin embargo,
procuro el ente acusador atiborrar de pruebas de
cargo la actuacion para asegurar una acusacion
exitosa y privar a DTM de una oportuna y eficaz
defensa.

Al contrario del alcance desmedido que se
pretende dar por el impugnante a las directrices
jurisprudenciales, se reconoce por la Corte
Constitucional que la garantia del investigado de
intervenir desde un comienzo en la etapa
preprocesal, puede verse legitimamente limitada
por el interés del Estado de asegurar «a eficacia
de la administracion de justicia en la investigacion
de los delitos» y la necesidad de garantizar que la
labor probatoria no «se vea afectada por la
destruccion u ocultamiento de pruebas sobre los
hechos o la posible responsabilidad de los
implicados», siempre que ello no se traduzca en
un infranqueable riesgo de impedir
arbitrariamente los derechos de contradiccion y
defensa o, mas ampliamente, el debido proceso.



Menos puede arribarse a esa conclusion en este
caso concreto, el cual, de la simple lectura del
sustrato factico y de las sentencias de instancia,
se percibe de alta complejidad, al punto que la
informacién fuente de la indagacién previa, al
avanzarse en ella, segin se extracta de lo
afirmado por el mismo recurrente, involucro
nuevos hechos y a otras personas, ademas de las
inicialmente referenciadas, determinando la
necesidad de que la Fiscalia se fuera enfocando
en diversos actos de investigacion.

De acuerdo con lo que viene de exponerse, es
evidente que el demandante no consigue
elaborar una argumentacion sélida, de la cual
se pueda deducir que la demora en la apertura
de instruccion o la omision de comunicar al
indiciado en ese momento coyuntural sobre la
existencia de la investigacion previa, implico
un obstaculo al ejercicio eficaz y oportuno del
derecho a la defensa, porque no concreta de qué
manera esa situacion repercutié arbitrariamente
en las garantias integradoras del debido proceso,
quedando el enunciado de la ilegalidad de las
pruebas sin sustento suficiente, a pesar de las
copiosas referencias a las mismas, cuya precaria
o imposible confrontacion por parte de la defensa
no se acredita, con el propoésito de determinar la
presencia de irregularidad esencial en su

produccién o aduccion, que impusiera el deber de
vedarlas de apreciacion por los juzgadores, en
aplicacion de la clausula de exclusion. A
proposito, cabe indicar que una vez se decreto la
apertura de instruccion y se orden6 la
vinculacion formal de los inculpados, la captura
en el caso de DTM no pudo hacerse efectiva, y
solo varios anos después se conociéo de la
privacién de su libertad por otros hechos
delictivos.

En el mismo sentido, la demanda no se basta por
si sola para demostrar —como lo afirma el
defensor— que la extensién del plazo de la
investigaciéon previa y la practica probatoria
dilatada, resultaran innecesarias y mas bien
implicaran un empeno ilegal de la Fiscalia, con la
finalidad de impedirle al implicado aducir
pruebas que estuviera en capacidad de aportar
para su defensa o controvertir las existentes, en
este caso concretadas, por demas, a la
interceptacion de llamadas a distintos abonados
telefénicos utilizados por diversas personas, y
mensajes de texto, resultando las incautaciones
de cocaina asunto imprevisto, no controlado por
el ente investigador.

En consecuencia, el reproche es inadmisible».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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29.JUZGADOS PENALES DE EXTINCION
DE DOMINIO
Su competencia los habilita para conocer de
actuaciones de tal naturaleza, aun cuando
la legislacion que rija su tramite sea
anterior a la que ordené su creacion

Al definir la colisién negativa de competencia
planteada entre dos Juzgados Penales del
Circuito Especializados de Extincién de Dominio
de distintos Distritos Judiciales, la Sala
encontro oportuno variar el precedente
jurisprudencial, en el sentido de precisar que
este tipo de Despachos si se encuentran
habilitados para conocer de las actuaciones, asi
la legislacion que rija su tramite sea anterior a
la que ordeno su creacion. De este modo, radicé
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el conocimiento del asunto siguiendo los
parametros de la Ley 793 de 2002, pese a que el
Estrado Judicial hubiese sido creado con
ocasion de una normatividad posterior, como lo
es la Ley 1708 de 2014.

AP3085-2019 (55794) del 31/07/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

EXTINCION DE DOMINIO - Régimen de
transicion: los procesos iniciados luego de la
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promulgacion de la Ley 1708 de 2014 se regiran
por esta codificacion | EXTINCION DE
DOMINIO - Régimen de transicion: Ley 793 de
2002 y Ley 1708 de 2014 | EXTINCION DE
DOMINIO - Régimen de transicion: reglas de
aplicacion establecidas por la Corte Suprema de
Justicia || EXTINCION DE DOMINIO - Régimen
de transicidn: los procesos iniciados durante la
vigencia de la Ley 793 de 2002 deberan agotarse
integramente con apego a esa normatividad ||
EXTINCION DE DOMINIO (LEY 1708 de 2014)
- Juez competente: Juez Penal del Circuito
Especializado de Extincion de Dominio del lugar
donde se ubica el bien | JURISPRUDENCIA -
Precedente: variacion | EXTINCION DE
DOMINIO (LEY 1708 de 2014) - Competencia:
de los Juzgados Penales del Circuito
Especializados de Extincién de Dominio, no esta
restringida por la implementacion de la norma
que dispuso su creacion || EXTINCION DE
DOMINIO (LEY 1708 de 2014) - Competencia:
de los Juzgados ©Penales del Circuito
Especializados de Extincion de Dominio, los
habilita para conocer de las actuaciones, aun
cuando la legislacion que rija su tramite sea
anterior a la que orden6 su creacion

«Sostenia la jurisprudencia de la Sala que la Ley
1708 de 2014 era de aplicacién inmediata. Por
ende, los tramites de extincion de dominio
iniciados antes de su promulgacion debian
ajustarse al procedimiento alli establecido, con
excepcion de lo atinente a las causales de
procedibilidad de la accion.

En efecto, la inicial interpretacion del articulo
217 de esa codificacion, que trata sobre el
régimen de transicion planteaba:

“..el aludido régimen de transicién solamente
esta referido a las causales de extincion de
dominio legalmente contempladas al dictarse la
resolucion de inicio, y no comprende las restantes
instituciones sustanciales o procesales contenidas
en las diferentes normas que han regulado el
tema. En consecuencia, en la actualidad la ley
vigente -y aplicable al sub examine- es la 1708 de
2014, salvo por las excepciones a las que se ha
hecho referencia, dentro de las cuales no se
encuentran las disposiciones atributivas de
competencia’.

Esa postura, no obstante, fue modificada en
providencia CSJ AP, 21 nov. 2018, rad. 52.776.
La nueva hermenéutica de la disposicion en
referencia establece que las reglas para
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determinar la competencia en casos de
extincion de dominio son las siguientes:

(i) Los procesos de extinciéon de dominio iniciados
durante la vigencia de la Ley 793 de 2002
deberan agotarse integramente con apego a esa
normatividad.

(ii) Los procesos de extinciébn de dominio
iniciados durante la vigencia de la 1453 de 2011
deberan agotarse integramente con apego a esa
normatividad.

(ii) Los que hayan comenzado luego de la
promulgacion de la Ley 1708 de 2014 se regiran
por esta codificacion, y también se adelantaran
con apego a ésta aquéllos que, aun habiendo
iniciado antes de su entrada en vigor, tengan
origen en una causal de extincion de dominio
distinta de las senaladas en los numerales 1° a
7° del articulo 2° de la Ley 793 de 2002, o
diferente de las establecidas en el articulo 72 de
la Ley 1453 de 2011.

Precisado lo anterior, resulta indiscutible que si
el proceso inici6 en vigencia de la Ley 793 de
2002, la actuacién debe agotarse en su
integridad conforme a esa legislaciéon. Hipoétesis
que se presenta en el asunto bajo examen.

Como bien lo refiri6 el Juzgado 3° Penal del
Circuito Especializado de Extincién de Dominio
de Bogota, la resolucion de inicio del tramite de
extincion de dominio contra el inmueble de
propiedad de EJ PG y RAGS fue proferida el 22
de octubre de 2010, esto es, en vigencia de la
normatividad sefialada, antes de la promulgacion
de la Ley 1453 de 2011.

Por ende, la norma que determina Ila
competencia en el presente asunto es la
establecida en el original articulo 11 de la Ley
793 de 2002, segun la cual:

ARTICULO 11. [...] Corresponde a los jueces
penales del circuito especializados, del lugar en
donde se encuentren ubicados los bienes, proferir
la sentencia que declare la extincion de dominio.
Si se hubieren encontrado bienes en distintos
distritos judiciales, serd competente el juez,
determinado por reparto, de aquel distrito que
cuente con el mayor numero de jueces penales del
circuito especializados. La aparicién de bienes en
otros lugares, posterior a la resolucioén de inicio de
la investigacién, no alterard la competencia.

En este caso, el bien sobre el cual versa la
presente actuacion esta ubicado en la ciudad de
Manizales (Caldas). Segun el mapa judicial de los



Juzgados Penales de Circuito Especializado de
Extincion de Dominio en el territorio nacional,
establecido en el Acuerdo PSAA16-10517,
emitido el 17 de mayo de 2016 por el Consejo
Superior de la Judicatura, le corresponde al
Distrito Judicial de la ciudad de Pereira, los
asuntos de competencia de los distritos judiciales
de esa ciudad, y los de “Armenia y Manizales”

En reciente providencia CSJ AP, 18 jun. 2019,
rad. 55224, la Corte, tras realizar una
interpretacion del articulo 215 de la Ley 1708 de
2014, sostuvo que el acuerdo en referencia fue
proferido “para la aplicacion irrestricta” de
esa normatividad, de manera que no resultaba
aplicable a los procesos de extinciéon del derecho
de dominio tramitados bajo la égida de la Ley 793
de 2002.

Esa postura, sin embargo, debe recogerse. La
interpretacion gramatical y teleoldgica de la
norma en comento no permite arribar a esa
consideracion. Independientemente de que la
creacion de esos despachos judiciales haya
surgido con ocasion de la implementacion de
la Ley 1708 de 2014, ello no significa que se
haya restringido su competencia y que no

estén facultados para conocer actuaciones
adelantadas bajo las legislaciones anteriores.

La creaciéon de despachos judiciales en diferentes
ciudades del pais garantiza la pronta y célere
administraciéon de justicia. Permite que la
funciéon jurisdiccional no se concentre en una
sola urbe como suele suceder con el Distrito
Judicial de Bogota, y que, ademas, en casos como
el presente, la regla de competencia
establecida en el articulo 11 de la Ley 793 de
2002 tenga efectos practicos.

Asi las cosas, para la Sala, los Juzgados Penales
de Circuito Especializados de Extincion de
Dominio del territorio mnacional estan
habilitados para conocer de las actuaciones de
esa naturaleza, aun cuando la legislaciéon que
rija su tramite sea anterior a aquella que
ordend su creacion.

Por tanto, en este caso, se concluye sin dificultad
que la actuacion debe ser asignada al Juzgado
Penal del Circuito Especializado de Extinciéon de
Dominio de Pereiran.

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

30.LAVADO DE ACTIVOS
Para su configuracion no exige que el sujeto
activo tenga un deber legal de evitacion ni
posicion juridica de garantia

En la determinaciéon por medio de la cual no se
caso la sentencia impugnada, la Sala encontro
fundamental referirse al tipo penal de Lavado de
Activos, en orden a precisar que para su
estructuracion no demanda que el sujeto activo
tenga un deber legal de evitacién ni tampoco
una posicion juridica de garantia, sino que basta
que incurra en cualquiera de los verbos rectores
que lo describen. En este sentido, recordé que
se trata de un comportamiento distinto del
referido a la omision de control.

SP3208-2019 (51092) del 06/08/19
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Magistrado Ponente:

José Francisco Acuia Vizcaya

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

LAVADO DE ACTIVOS - Diferente a la omision
de control | LAVADO DE ACTIVOS - Se
configura: mediante la prestacion del servicio de
corresponsalia no bancaria para el blanqueo de
dineros del narcotrafico | LAVADO DE ACTIVOS
- Configuracion: no exige que el sujeto activo
tenga un deber legal de evitacion ni posicion
juridica de garantia || LAVADO DE ACTIVOS -
Se configura: ante la realizacion de cualquiera
de los verbos rectores

«[...] el recurrente pierde de vista que la
atribucion de responsabilidad contra MO no lo
fue por una conducta omisiva, sino porque de
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manera dolosa, con conocimiento del origen
ilicito de los recursos y con la voluntad de
ocultarlo, utilizé el servicio de “Conavitel” que
regentaba para incorporar en el sistema
financiero esos fondos y darles apariencia de
legalidad.

Véase que a MO se le sefial6 de prestar un aporte
activo a la cadena del blanqueo de capitales
distinto del escueto incumplimiento de un deber
de control que, segun el censor, no le era exigible;
en concreto, se le acusé porque "conocia al serior
AJH y a otros miembros de la banda criminal Los
Traquetos, estructura armada que era liderada
por el ex jefe paramilitar DFMB, asi como de sus
actividades ilicitas, y... presté el servicio de
Conavitel para circular estos fondos espurios por
el sistema bancario con la finalidad de
OCULTARLOS y separarlos de su origen ilicito".

[...] Frente a tales premisas facticas, la
controversia que propone el demandante resulta
en todo irrelevante; si la enjuiciada tenia o no la
obligacion de ejercer controles para el lavado de
activos, o bien, si contaba o no la capacidad
contractual de rechazar ciertas transacciones,
son circunstancias que nada tienen que ver ni
con los hechos por los que fue acusada, ni con la
estructura tipica del delito por el que se le
condeno.

Dicho de otro modo, si a MO no se le acusé por
incumplir un deber de vigilancia ni se le
sentencié por ese hecho, ni tampoco se le
atribuyo la comision de un tipo penal cuya
configuraciéon reclame que el sujeto activo se
encuentre en una posicion juridica por virtud
de la cual dicho deber le sea exigible, deviene,
como consecuencia logica de todo ello, que las
quejas planteadas no guardan ninguna relacion
con las bases juridicas y probatorias del fallo de
segundo grado, ni pueden entonces rebatirlo.

Y es que, precisamente, el recurrente parece
entender que el punible de lavado de activos soélo
puede ser cometido por quien tenga obligaciones
legales de control, con lo cual confunde dicho
ilicito con aquellos a los que si subyace el
incumplimiento de un deber de origen
normativo, en concreto, los definidos en los
articulos 325, ya mencionado, y 325A. En
contraste con estos, el comportamiento definido
en el articulo 323 no presupone la existencia de
un deber de tal naturaleza ni demanda la
concurrencia de una cualificacion especial en el
agente.
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Notese que la primera de tales conductas la
comete «el miembro de junta directiva,
representante legal, administrador o empleado de
una institucion financiera o de cooperativas que
ejerzan actividades de ahorro y crédito que, con el
fin de ocultar o encubrir el origen ilicito del dinero,
omita el cumplimiento de alguno o todos los
mecanismos de control establecidos por el
ordenamiento juridico para las transacciones en
efectivor, mientras que la segunda, «aquellos
sujetos sometidos a control de la Unidad de
Informacién y Andlisis Financiero (UIAF) que
deliberadamente omitan el cumplimiento de los
reportes a esta entidad para las transacciones en
efectivo o para la movilizacion o para el
almacenamiento de dinero en efectivo».

Como se ve, a ambas especies tipicas subyace
una posicion juridica especial del agente a partir
de la cual le son exigibles una serie de deberes de
control derivados de la  normatividad
especializada pertinente; en contraste, el articulo
323 del Coédigo Penal, modificado por la Ley 747
de 2002, por el cual MO fue acusada y
sentenciada, prevé, en lo pertinente, que:

El que adquiera, resguarde, invierta, transporte,
transforme, custodie o administre bienes que
tengan su origen mediato o inmediato en
actividades de trdfico de migrantes, trata de
personas, extorsiéon, enriquecimiento ilicito,
secuestro extorsivo, rebelion, trdfico de armas,
delitos contra el sistema financiero, la
administraciéon publica, o vinculados con el
producto de los delitos objeto de un concierto para
delinquir, relacionada con el trdfico de drogas
téxicas, estupefacientes o sustancias sicotrépicas,
o les dé a los bienes provenientes de dichos
actividades apariencia de legalidad o los legalice,
oculte o encubra la verdadera naturaleza, origen,
ubicacién, destino, movimiento o derecho sobre
tales bienes o realice cualquier otro acto para
ocultar o encubrir su origen ilicito, incurrird por esa
sola conducta, en prisién de seis a quince anos y
multa de quinientos a cincuenta mil salarios
minimos legales mensuales vigentes.

En este evento, y distinto a lo que sucede con los
ilicitos atras resenados, la comision del delito
no exige que el sujeto activo tenga un deber
legal de evitacion, de suerte que se
materializa ante la realizacion de cualquiera
de los verbos rectores alli establecidos, con
absoluta independencia de la existencia de
una posicion juridica de garantia.



En todo caso, y en linea el razonamiento
expuesto, esta Corporacion ha sostenido que o
se... puede predicar... el simple delito de omision
de control (de quien) ... hizo parte del andamiaje
para llevar a cabo el lavado de activos», de suerte
que -se reitera- el reparo presentado carece de
toda entidad para controvertir los pilares
juridicos y facticos de la sentencia condenatoria
de segunda instancia.

Las consideraciones que anteceden bastan para
desestimar el cargo subsidiario presentado por el
defensor de BNMO, por lo cual no se casara el
fallo impugnado, maxime que la Sala no avizora
violaciones de los derechos fundamentales de la
procesada que hagan necesaria su intervencion
oficiosan.

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

31.NON BIS IN IDEM
Se vulnera cuando se incluye en la tasacion
de la pena la misma circunstancia factica
como tipo penal basico y como agravante

La Sala caso parcialmente el fallo de Tribunal, al
advertir que infringié el principio de non bis in
idem, toda vez que dedujo al procesado el tipo

penal basico de concierto para delinquir, y al
mismo tiempo la circunstancia de agravacion del
hurto, referida a la reunion o acuerdo previo de
dos 0 mas personas para su comision, con lo
que sancion6 dos veces el mismo parametro de
hecho. En consecuencia, procedio a la
redosificacién punitiva.

SP1549-2019 (49647) del 30/04/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CONCIERTO PARA DELINQUIR - Concurso con
hurto agravado por coparticipacion criminal
NON BIS IN IDEM - Concepto e hipoétesis
NON BIS IN IDEM - Concierto para delinquir y
hurto agravado NON BIS IN IDEM -
Elementos: identidad de sujeto, objeto y causa ||
NON BIS IN IDEM - Se vulnera: cuando se
incluye en la tasacion de la pena la misma
circunstancia factica como tipo penal basico y
como agravante || DEBIDO PROCESO - Se
vulnera

«Para el demandante, la sentencia del Tribunal
vulnero el articulo 29 de la Constitucion Politica
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porque desconoci6 la garantia de non bis in idem
en la medida que consideré simultaneamente el
motivo de agravaciéon contenido en el numeral
10° del articulo 241 del Cédigo Penal y el delito
de concierto para delinquir del articulo 340 del
Codigo Penal, que tienen el mismo soporte
factico, esto es, perpetrar el hecho punible por
plural nimero de personas.

Pues bien, acorde con la jurisprudencia
constitucional y penal, el derecho fundamental
a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho
—non bis in idem—, establecido en el articulo
29 de la Constitucién Nacional, comprende las
siguientes hipotesis:

a) La prohibicion de investigar, acusar, enjuiciar
o sancionar penalmente a una persona por un
delito por el cual ya ha sido juzgada en un
proceso penal anterior, sea que haya sido
absuelta o condenada.

b) La prohibicion de agravar la pena imponible a
un comportamiento delictivo, en virtud de una
circunstancia que ya fue tenida en cuenta como
elemento constitutivo del tipo penal.

Esta ultima hipotesis se presenta en el caso
examinado porque el motivo de agravacion
contenido en el numeral 10° del articulo 241 del
Codigo Penal, referido a que dos o mas
personas hubiesen acordado cometer el hurto,
coincide con los elementos centrales de la
descripcion tipica del delito de concierto para
delinquir del articulo 340 del Coédigo Penal.

En efecto, el articulo 340 del Coédigo Penal
sanciona la conducta de concertarse con el fin
de cometer hechos delictivos, mientras que el
numeral 10° del articulo 241 del Codigo Penal
agrava la sancion, entre otras hipoétesis, cuando
es cometido «por dos o mas personas que se
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hubieren reunido o acordado para cometer el
hurto».

Sobre el particular, la Corte ha precisado que
«cuando varias personas se retnen o acuerdan
cometer un hurto, circunstancia que agrava la
conducta, su imputacion excluye el concierto para
delinquir, del mismo modo que este impide la
imputacion de esa causal y no el concurso entre
ambos delitos, si la asociacion retne las
caracteristicas propias del atentado contra la
seguridad publica...En el asunto, se imputo el
concierto para delinquir por el niumero de
participes y el modus operandi en la ejecucion del
delito de hurto, al mismo tiempo que el atentado
contra el patrimonio fue agravado por la
pluralidad de personas, lo que evidencia la
transgresiéon de la garantia de non bis in idem»
(CSJ SP 24/10/12, rad. 35116; 8/2/12, rad.
38060).

En otras palabras, la causal de agravacion
punitiva —ser cometido por dos o mas personas
que se hubiesen reunido o acordado para
cometer el delito— se refiere a la misma
circunstancia tomada en cuenta como
elemento constitutivo del tipo penal de
concierto para delinquir, por manera que se
infringe el principio non bis in idem al
considerarlas en forma simultanea.

Por demas, tanto el delito autonomo como la
agravante buscan sancionar con mayor rigor a
quienes acuerdan la comision de delitos, con el
proposito de salvaguardar la seguridad publica,
indiscutiblemente afectada cuando se pacta la

comision de delitos indeterminados o la
realizacion de un especifico hecho delictivo.

Adicionalmente, la sancion, en ambos casos, se
establece en el ordenamiento punitivo nacional,
luego ambas comparten el mismo fundamento
normativo. Y, por Gltimo, persiguen finalidades
iguales, es, decir, reprochar penalmente el
acuerdo criminal para la comision de conductas
delictivas, con lo cual se satisface la triple
exigencia de identidad de sujeto, objeto y causa.

Obr6 correctamente la primera instancia, en
consecuencia, al desestimar la circunstancia de
agravacion del delito de hurto a efectos de no
sancionar dos veces el mismo supuesto
factico, con mayor razén cuando, en el caso
analizado, el concierto para delinquir tiene un
espectro mas amplio y se identifica de mejor
manera con el actuar de los procesados, en la
medida que como integrantes del grupo
delincuencial orientaron su comportamiento a
cometer pluralidad de delitos, entre ellos,
secuestro, hurto, porte de armas.

Es manifiesto, entonces, que el Tribunal afecto
la garantia del debido proceso en su variante
non bis in idem al incluir en la tasacion de la
pena la misma circunstancia factica como
tipo penal basico y como agravante. Por ende,
la Corte casara parcialmente el fallo
impugnado para declarar que en la conducta
atribuida al procesado no concurri6 la agravante
contenida en el numeral 10° del articulo 241 del
Codigo Penal, referida a la realizacion «por dos o
mas personas que se hubieren reunido o
acordado» cometer el delito».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

32.NOTIFICACION PERSONAL DE LA
SENTENCIA
Siempre tiene que hacerse respecto del
procesado privado de la libertad, el
delegado de la Fiscalia y el representante
del Ministerio Publico (Ley 600 de 2000).

La Sala decidio no casar el fallo recurrido, en el
que se impuso condena a la procesada como
autora responsable del delito de lavado de
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activos, para lo cual desestimo las alegaciones
plasmadas en el recurso, orientadas a la
invalidacion de la actuacién por la presunta
irregular tramitacion del recurso de alzada
interpuesto por la Fiscalia. A este respecto,
recordo que, en el sistema de la Ley 600 de
2000, la notificacion personal de la sentencia
siempre debe hacerse al procesado privado de la
libertad, al delegado de la Fiscaliay al
representante del Ministerio Publico, y que la
supletoria por edicto, esta disenada tinicamente



para sujetos procesales distintos a los
anteriores, que no tienen la obligacion de
enterarse personalmente de su contenido. De
alli, infirié adecuado el procedimiento impartido
al asunto, descartando asi la vulneracion del
debido proceso invocada.

SP708-2019 (49398) del 6/03/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

RECURSO DE APELACION - Oportunidad
SENTENCIA - Notificaciéon: edicto

SENTENCIA - Notificacion personal: siempre
tiene que hacerse respecto del procesado privado
de la libertad, el delegado de la Fiscalia y el
representante  del  Ministerio  Publico ||
NOTIFICACION - Por edicto: supletoria de la
notificacién personal, para los sujetos procesales
que no estan obligados a enterarse
personalmente de su contenido || SENTENCIA -
Notificacion por edicto: no puede hacerse
respecto del privado de la libertad, el delegado de
la Fiscalia y el representante del Ministerio
Publico || SENTENCIA - Notificaciéon personal:
respecto del procesado privado de la libertad, el
delegado de la Fiscalia y el representante del
Ministerio Publico, es posible que se produzca
con posterioridad a la publicacién del edicto ||
NOTIFICACION PERSONAL - Deber de notificar
al Fiscal Delegado | PROVIDENCIAS - Ejecutoria
RECURSOS - Oportunidad para interponerlos
NULIDAD - Debido proceso: no se configura

«Con fundamento en la causal 3° del articulo 207
de la Ley 600 de 2000, el casacionista alega que
se violo el debido proceso cuando el juzgado de
primera instancia concedi6 el recurso de
apelacion que la Fiscalia interpuso por fuera del
término establecido en el articulo 186 ibidem y
ello condujo a que la Sala de Extincion de
Dominio del Tribunal Superior [...] revocara la
sentencia absolutoria de primer grado proferida
a favor de su representada.

Segun se afirma en la demanda, la sentencia de
primera instancia fue emitida el 9 de mayo de
2013. El dia 10 del mismo mes y ano se notifico
personalmente la sentencia a la procesada
privada de la libertad, a los defensores y al
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Ministerio Publico. En esa misma fecha, el
juzgado libré citacion a la delegada de la Fiscalia
para que compareciera a notificarse de forma
personal. Ante su inasistencia, se libro
nuevamente citacién el 4 de junio. Finalmente, la
Fiscal se notificé de forma personal el 11 de junio
y junto a su firma escribié la palabra “apelo”. El
12 de junio sustenté el recurso.

El edicto se fijo entre el 20 y el 24 de junio de
2013. Segun obra en la constancia dejada por el
Centro Administrativo de Servicios, la sentencia
proferida por el Juzgado Octavo Penal del
Circuito Especializado de Bogota cobro6 ejecutoria
el 27 de junio siguiente. E1 28 de junio se orden6
dejar el expediente a disposicion de los
recurrentes durante cuatro (4) dias para la
respectiva sustentacion y el 5 de julio se empezo
a contabilizar el término de traslado a los no
recurrentes, que vencio el 10 de julio. Al dia
siguiente, 11 de julio, el juzgado concedi6 los
recursos de apelacion interpuestos por la Fiscalia
y el defensor de JENM y LSSQ

Por su parte, el defensor de NJOL expuso que los
términos debieron contabilizarse de la siguiente
manera: luego de librarse la primera
comunicacion telegrafica que se le envidé a la
Fiscalia el 10 de mayo de 2013, el edicto debi6
fijarse entre el 17 y el 22 de mayo. Eso significa,
dice, que siguiendo las reglas establecidas en el
articulo 186 de la Ley 600 de 2000, los sujetos
procesales tenian plazo hasta el 27 de mayo para
apelar la sentencia, pero la Fiscalia solo lo hizo
hasta el 11 de junio siguiente, cuando el fallo ya
habia cobrado ejecutoria y la absolucion
decretada a favor de su representada habia hecho
transito a cosa juzgada.

Al verificar el conteo de los términos que efectua
el defensor, de entrada se advierte que sus
apreciaciones erradas surgen de su
desconocimiento o falta de aplicacion del
articulo 178 de la Ley 600 de 2000, en el que
se establece el deber de notificar de forma
personal al procesado privado de la libertad,
asi como a los representantes del Ministerio
Publico y de la Fiscalia.

Cuando se trata de sentencias, el articulo 180
ibidem exige su notificacion mediante edicto “si
no fuere posible su notificacién personal dentro de
los tres (3) dias siguientes a su expediciéon”,
entendiéndose que la misma queda surtida al
momento de su desfijacion. La notificacion por
edicto, se sabe, es de caracter supletorio y solo
procede, como asi lo indica la norma, cuando no
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ha sido posible dar a conocer el contenido del
fallo a los sujetos procesales que no estan
obligados a enterarse personalmente de su
contenido.

Si se trata del procesado privado de la
libertad, del delegado de la Fiscalia o del
Ministerio Publico, su notificacion debera
surtirse siempre de forma personal. Para
cumplir con tal finalidad, las autoridades acuden
a las citaciones que se realizan por el medio mas
expedito (telegrama, correo electronico, etc.) y
con ello garantizan la comparecencia del sujeto
procesal a la sede judicial para enterarlo
personalmente de la decision.

En concreto: ninguno de los tres sujetos
procesales a que hace alusion el articulo 178
de la Ley 600 de 2000 puede ser notificado por
edicto, por estado (si se trata de autos), o por
cualquier otro medio distinto a la notificacion
personal. Sin perjuicio de la notificacion
supletoria, se entendera que una providencia no
esta legalmente notificada hasta cuando los
obligados a notificarse personalmente
comparecen a cumplir con ese deber procesal.

Es por eso que puede ser posible, por ejemplo,
que la notificacion personal del procesado
privado de la libertad, del representante de la
Fiscalia o del agente del Ministerio Piblico se
produzca con posterioridad a la publicacion
del edicto y ello en manera alguna incide en los
términos de ejecutoria, pues como asi lo indica el
articulo 187 del Codigo de Procedimiento Penal
de 2000, estos se empezaran a contabilizar
después de notificadas las providencias,
independientemente de si la ultima notificacion
fue por edicto o de forma personal.

Existen actos procesales que por ley son
obligatorios, como es el caso de las notificaciones.
Entonces, si la ley establece que a
determinados sujetos procesales se les debe
notificar personalmente, ningin otro tipo de
notificacion puede colmar ese mandato legal.
Como ocurri6 en el caso que se examina, si no
hubo notificacion personal de la Fiscalia dentro
del término establecido en el articulo 178 ibidem,
es claro que esa ritualidad insoslayable se tenia
que producir, y a partir de ese momento, empezar
a contabilizar el término para interponer el
recurso o declarar la ejecutoria de la providencia.
Sobre el particular, la jurisprudencia de la Sala,
en consonancia con la norma en cita, de tiempo
atras viene sefialando que la Fiscalia tiene que
ser notificada personalmente de las
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decisiones que sean susceptibles de ser
recurridas, lo cual se erige en presupuesto
ineludible de su ejecutoria (Cfr. CSJ AP, 23 sep.
2003, rad. 20561, CSJ AP, 30 nov. 2006, rad.
25962, CSJ SP 8072-2017).

Un razonamiento distinto, como el que propone
el defensor de NJOL, ademas de evidenciar un
mal entendimiento del articulo 178 ibidem y su
confusion entre los conceptos de citacion y
notificacién, conduciria a fijar la premisa
absurda de que siempre, tratandose de
sentencias, la ultima notificacion va a ser la
publicacion del edicto y a partir de la fecha de su
desfijacién, los sujetos procesales contarian con
tres (3) dias para interponer el recurso de
apelacién, so pena de que la decisién alcance su
ejecutoria.

Antes bien, la correcta inteleccion de las normas
cuya inaplicacion denuncia el demandante para
estructurar la causal de casacion alegada se
puede resumir en las siguientes proposiciones: (i)
el procesado privado de la libertad, el delegado
de la Fiscalia y el representante del Ministerio
Pablico siempre tienen que ser notificados de
forma personal (art. 178 Ley 600 de 2000); (ii) la
publicacion del edicto nunca suple Ila
notificacion personal de aquellos que por ley
deben enterarse de la decision de esta manera;
(iii) a través del edicto se pueden notificar
aquellos sujetos procesales que no
comparecieron a hacerlo personalmente (articulo
180 ibidem), siempre y cuando no se trate del
procesado privado de la libertad, el delegado
de la Fiscalia y el representante del Ministerio
Publico (CSJ SP, 30 may. 2007, rad. 23047, CSJ
AP, 14 ago. 2007, rad. 28011, CSJ AP 1563-
2016).; (iv) el plazo para interponer Ilos
recursos se empieza a contabilizar desde la fecha
en que se dictéo la providencia hasta cuando
hayan transcurrido tres (3) dias, contados a
partir de la ultima notificacion, cualquiera que
esta sea -personal, por edicto, por estado, en
estrados, etc.- (articulo 186 ibidem); y (v) una
providencia cobra ejecutoria tres (3) dias
después de la ultima notificacion, cualquiera que
esta sea, si no se han interpuesto los recursos
legalmente procedentes.

En estas condiciones es claro que la
manifestacion de impugnar efectuada por la
delegada de la Fiscalia (11 de junio de 2013), asi
como su respectiva sustentacion (12 de junio
de 2013), resulta oportuna ante el hecho
evidente de que su interposicion se produjo el



mismo dia en que fue notificada personalmente
de la sentencia proferida por el Juzgado [...] Penal
del Circuito Especializado [...].

Por lo tanto, no hay ninguna irregularidad
sustancial que afecte el debido proceso y
amerite declarar la nulidad de lo actuado a
partir del auto mediante el cual el Juzgado

Octavo Penal del Circuito Especializado de
Bogota concedi6 el recurso de apelacion
interpuesto por la delegada de la Fiscalia contra
la sentencia absolutoria proferida el 9 de mayo de
2013 a favor de NJOL.

El cargo no prosperar.

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

33.PECULADO POR APROPIACION
Se configura entre entidades publicas,
cuando las sumas o bienes recibidos por el
contratista no se destinan a su objeto social,
sino al beneficio patrimonial de terceros

Al decidir no casar el fallo condenatorio
impugnado, la Sala advirti6 la necesidad de
referirse a los delitos de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales y peculado por
apropiacion, para precisar, entre otros aspectos,
que el tltimo de los comportamientos si puede
configurarse en contratos interestatales, cuando
las sumas o bienes recibidos por el contratista
no son destinadas a su objeto social sino al
beneficio patrimonial de terceras personas, todo,
mediante el despliegue de actos de corrupcion,
en los que se utiliza irregularmente la
modalidad de contratacién directa y la figura de
intermediacion.

SP2653-2019 (53479) del 17/07/19

Magistrado Ponente:

Jaime Humberto Moreno Acero

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CONTRATACION ADMINISTRATIVA -
Cooperativas y asociaciones territoriales:
contratacion directa, no surge del capricho,

interés particular o discrecionalidad del
contratante || CONTRATACION
ADMINISTRATIVA - Cooperativas y

asociaciones territoriales: contratacion directa,
el contratante debe verificar que la entidad
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seleccionada para prestar el servicio, actta de
manera directa y no como intermediaria ||
CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS LEGALES - Configuracion: a
través de un acto corrupto || PECULADO POR
APROPIACION - No se configura: entre
entidades publicas, al ser atipico por no ser
predicable detrimento entre organismos estatales
| PECULADO POR APROPIACION - Elementos:
el tercero al que se refiere la norma debe
entenderse un particular | COOPERATIVAS Y
ASOCIACIONES TERRITORIALES -
Naturaleza: Ostentan la condicion publica, como
instituciones oficiales || PECULADO POR
APROPIACION - Se configura: entre entidades
publicas, cuando las sumas o bienes recibidos
por el contratista no se destinan a su objeto
social, sino al beneficio patrimonial de terceros ||
CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS LEGALES - Configuracion: como
delito medio dirigido a la obtencion de incremento
patrimonial ilicito constitutivo de peculado ||
CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS LEGALES - Concurso con
peculado por apropiacion || PECULADO POR
APROPIACION - Cuantia | PRINCIPIO DE NON
REFORMATIO IN PEJUS - Apelante inico: no
se puede hacer mas gravosa su situacion

«Lo anotado en lineas anteriores respecto del
delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, sirve de soporte suficiente
para desestimar el segundo cargo propuesto por
el demandante en casacion.

En efecto, el demandante busca entronizar, como
soporte de la ausencia de detrimento patrimonial,
la facultad que supuestamente poseia el
burgomaestre local de acudir al mecanismo de
contratacion directa, que estima
completamente legal en el caso concreto.
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Como se anot6 ya, no es discrecional del
alcalde municipal acudir a este mecanismo,
pues, debe verificar previamente que a través
del mismo no opere una simple
intermediacion; pero, ademas, esta sujeto a
normas especificas que le obligan a otorgar
condiciones de igualdad y evitar desmedro
patrimonial.

De esta manera, nunca en el cargo el recurrente
explico en qué consiste la omision probatoria que
atribuye al Tribunal, pues, finalmente, Ila
controversia se limita a buscar desestimar las
razones que llevaron a ambas instancias a
verificar no solo el desconocimiento de minimos
legales en el tramite presupuestal, sino el efectivo
detrimento patrimonial que ello aparej6.

La Corte tiene que afirmar, de conformidad con
lo probado, que efectivamente la intervencion
irregular del acusado en el tramite
contractual, al escoger para el mismo, con
pleno conocimiento de ello, a una entidad que
apenas ejercio una tarea de intermediacion, si
elevé  sustancialmente el costo de Ila
motoniveladora y de ello tuvo, también, suficiente
conocimiento desde el mismo momento en que
decidi6 acudir al mecanismo de contratacion
directa.

Es que, si de verdad, como lo pregona el
procesado aupado por su defensor, se hizo una
labor previa que permitié conocer el valor de la
maquina en el mercado, incluso con verificacion
expresa ante los directos importadores y
distribuidores -entre ellos [...] y [...]-, era evidente
que su valor habria de ser inferior a quinientos
millones de pesos y, en consecuencia, no existia
razon para realizar una apropiacion presupuestal
de seiscientos millones de pesos; ni mucho
menos, aceptar la oferta de la Cooperativa, que
superaba en setenta y nueve millones de pesos el
precio original.

No es solo que objetivamente se puede verificar
inconcusa la enorme diferencia de precios, sino
que en modo alguno ella podia explicarse en
atencion a algin tipo de labor trascendente
adelantada por [...] , en tanto, como se vio,
emergio inocua, en simple intermediaciéon formal,
que ningun gasto o erogacion importante debio
representarle, descartado como se encuentra, a
pesar de lo declarado por el representante legal
de la Cooperativa, que tuviese que almacenar,
equipar, acondicionar o siquiera transportar la
motoniveladora a su lugar de destino.
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En este sentido, cuando menos absurdos se
ofrecen los items que pretendi6o hacer valer el
gerente en cuestién en su declaracion, referidos
a supuestos gastos de alquiler de oficina en
Bogota y pago de sus empleados, cuando
ostensible se aprecia que desde un principio el
contacto opero6 directo entre la comercializadora
y el municipio.

Debe la corte reiterar que en este caso se
observa indiscutible el tipo de corrupcion que
permiten las normas porosas de contratacion,
asumidas como especie de mampara para eludir
el proceso licitatorio que el monto del contrato
reclamaba.

Es por ello que no asiste la razén al
demandante cuando pregona en el tercer cargo
(subsidiario), que en el caso concreto no se
perfeccion6 el delito de peculado por
apropiacion, simplemente porque el supuesto
exceso en el valor de la maquina adquirida por el
municipio de Paipa, no fue a parar a manos de
un particular, sino que ingreso6 en el patrimonio
de otro ente estatal, como asi debe estimarse la
Cooperativa [...].

A este respecto, si bien, la mas reciente postura
de la Corte sobre el particular, detalla que en
asuntos similares no se cumplen los
presupuestos del tipo objetivo de peculado, en
tanto, el tercero al que se refiere la norma debe
entenderse un particular y no es factible
pregonar detrimento patrimonial entre
organismos estatales, es lo cierto que,
precisamente, la concreta actuacion que aqui
desplego la Cooperativa, permite advertir como,
en su esencia, lo pactado no representa el dicho
convenio interadministrativo.

Debe la Sala, eso si, partir por aceptar que, en
efecto, la Cooperativa |[...], opera como
institucion oficial, pues, esta conformada en
calidad de unidad juridica por varios municipios
[...], creada mediante acuerdos municipales y con
apropiaciones presupuestales destinadas a este
efecto.

Al respecto, cabe destacar que el Consejo de
Estado en reiterados conceptos ha advertido de
la condicion piublica de estas cooperativas,
dado el origen de sus dineros, su forma de
creacion y las actividades que desarrollan.

Sin embargo, la Corte entiende necesario precisar
que la verificacion de que no se materializa el
delito de peculado en estos casos, pasa por



asumir que los dineros obtenidos por el mismo se
destinan a cumplir con sus fines societarios.

Ello porque es adecuado sostener que no hubo,
en estricto sentido, algin tipo de pérdida o
detrimento para el erario publico, dado que se
realizé un traslado de dineros desde una entidad
a otra y los mismos se utilizan en satisfacer
necesidades publicas, asi no se trate de aquellas
propias del contratante.

No obstante, en el tramite objeto de estudio lo
observado dista mucho de ello, pues, en su
calidad de alcalde municipal, el acusado se vali6
de la Cooperativa, apenas como fachada para
generar un detrimento que en nada favoreci6 a la
entidad contratista.

En este sentido, se observa bien discutible el
comportamiento contractual e incluso procesal
del gerente de la cooperativa en cuestion, quien
no solo asevero, en contra de la evidencia, que la
motoniveladora efectivamente se encontraba,
previo a la negociacién con el municipio [...], en
su stock, sino que ademas hizo llegar una
relacion de gastos que por su evidente
impropiedad verifican la materialidad del
peculado.

Esto por cuanto, importa destacar, si el gerente
en cuestion da cuenta de unas sumas
evidentemente ajenas en su destino a sufragar
esos inexistentes gastos, cabe concluir que las
mismas no pudieron ingresar, en cuanto
ganancia o efecto de la intermediacion, a la
Cooperativa, para cumplir sus fines sociales.

El desvio de esas sumas hacia particulares, o
cuando menos, terceros diferentes de la
Cooperativa, informa que no se cumple el
presupuesto basico bajo el cual estimar
atipico el delito de peculado entre entidades
oficiales: que las sumas o bienes recibidos por
el contratista se destinen a su objeto social y
no a manos de particulares o terceros, por la
potisima razén que aqui se hace imposible
sostener que lo apropiado pasé de una entidad
oficial a otra.

En estas condiciones, es necesario significar que
la sentencia condenatoria por el delito de
peculado se aviene completamente con los
hechos, las normas que regulan la conducta y las
pruebas que certifican la intervencion directa y
dolosa del acusado, pues, cabe agregar para
perfeccionar el tipo penal, ostensible surge
que con la utilizacion de un intermediario, a
manera de delito medio, el municipio pagoé por
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la maquina setenta y nueve millones de pesos
mas de su valor, en caso de haberla comprado
directamente al distribuidor [...], acorde con la
certificacion que esta misma compania expidio
con respecto al costo de la motoniveladora en el
mercado.

Lo expuesto en precedencia, de igual manera,
permite desvirtuar el argumento central del cargo
planteado por el demandante, dirigido a sefialar
que la jurisprudencia de la Sala impide condenar
por el delito de peculado, en cuanto, entiende,
siempre que se trate de contratos entre entes
publicos, se estima inexistente la apropiacion
que signa el tipo penal en cuestion.

Es claro que lo deducido por el recurrente parte
de una interpretacion parcial y
descontextualizada de lo consignado por la
Sala.

[...] No es, como se verifica textualmente en la
cita, que la Corte establezca un criterio tinico
e inamovible del cual se siga que en todos los
casos de contratos interestatales, de entrada,
emerge atipica la conducta de peculado, sino
que la definicion del topico pasa siempre por
auscultar si los dineros fueron o no utilizados
en el objeto social de la entidad que los
percibe.

En el caso antes fallado por la Sala, el punto
nodal de absolucion a partir de la atipicidad
objetiva de la conducta, vino consecuencia
expresa de que se entendi6o utilizado el dinero
percibido por la entidad contratista, en su objeto
misional -0, cuando menos, nunca fue planteado,
ni mucho menos investigado o demostrado, lo
contrario-.

Junto con ello, es necesario destacar, la decision
proferida por la Corte examiné el delito de
contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, alli atribuido también a la procesada, y
pudo constatar que no se utilizo, como en este
asunto, a titulo de delito medio para
perfeccionar el peculado, pues, verifico
inexistente el elemento subjetivo del tipo, por
ocasion de la posible existencia de un error de
tipo en el actuar de la acusada.

Ello, huelga anotar, se diferencia bastante de lo
aqui discutido, en tanto, como antes se reseno,
el contrato se edifico con el fin de obtener un
dinero excedente por la intermediacion en la
compra de la motoniveladora, jamas destinado a
soportar el objeto social de la Cooperativa |...].



Ahora bien, para agregar otros argumentos
respecto de la desestimacion del segundo cargo
propuesto en la demanda de casaciéon por el
recurrente, remitido a que nunca se demostro
algin detrimento patrimonial, es necesario
senialar que el soporte de tal postulacion ha sido
suficientemente desvirtuado en lineas anteriores,
a partir de definirse que no se trata,
efectivamente, de un contrato
interadministrativo completamente legal, de lo
cual se sigue, entonces, que carece de asidero la
afirmacién del demandante atinente a que la
intermediacion simplemente gener6 para la
Cooperativa una ganancia amparada por la ley y
destinada a su objeto social, manifestacion, esta
ultima, que también fue desvirtuada.

Y, aunque el gerente de la sucursal de [...], acudié
a declarar que probablemente, en caso de
licitacion, el precio del bien podria subir su costo,
es lo cierto que esa manifestacion, a mas de
evidentemente dirigida a favorecer al acusado -
entre otras razones porque se advierte bastante
particular la forma en que la compania intervino
en la tramitacion, supliendo por completo la
supuesta actividad que deberia desarrollar la
Cooperativa-, se torna por completo hipotética,
en cuanto, el declarante no acerté a precisar -por
fuera de aseveraciones genéricas de algunos
costos-, como, por qué o en qué cantidad
especifica subiria el precio.

El fallador A quo sostuvo que, de la diferencia de
setenta y nueve millones de pesos, entre el precio
comercial y el efectivamente pagado por el
municipio, cabia restar las sumas explicadas por
el acusado como destinadas a gastos propios del
contrato, de lo cual concluy6 que, finalmente, lo
ilegalmente apropiado asciende a $49.644.355.

La Corte no comparte esta apreciacion, pues,
pasa por alto que todo el tramite contractual
resulta espurio y, por ello, los gastos generados
en curso del mismo comparten igual efecto.

En este sentido, si se observa incontrastable que
las Cooperativas no podian suministrar el tipo de
maquinaria adquirido, sigue vigente la
posibilidad de que directamente la distribuidora
vendiera a precios del mercado el bien, cuyos
costos se deben evaluar en abstracto, dado que
no se conoce cuales serian las condiciones
particulares en que se desarrollaria el contrato.

Empero, dado que el monto estimado por el A
quo y ratificado por el ad quem, sirve de norte
no solo a la tasacién de perjuicios, sino a la
pena imponible, la Corte debe asumir esa
cifra, para no afectar el principio de no
reformatio in pejus.

En suma, se desestiman todos los cargos
propuestos por el demandante Y,
consecuencialmente, se confirmara en su
integridad la sentencia atacada».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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34.PECULADO POR APROPIACION
Es un tipo penal monosubjetivo, que esta
estructurado de manera que una sola
persona puede realizar la conducta

Al inadmitir la demanda de casacion, la
Corporacion encontroé relevante referirse a la
estructura del delito de Peculado por
Apropiacion, explicando que por tratarse de un
tipo penal monosubjetivo, esta estructurado de
forma tal que una sola persona pueda realizar la
conducta. Asi, el hecho de que el sentenciado
hubiera sido condenado a titulo de autor, no
implica que no pudiera deducirsele la
circunstancia de mayor punibilidad, referida a la
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coparticipdacién criminal con los terceros que se
beneficiaron de la apropiacion de los dineros del
Estado.

AP2374-2019 (48773) del 18/06/19

Magistrado Ponente:

Eyder Patino Cabrera

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

VIOLACION DIRECTA DE LA LEY SUSTANCIAL
- Técnica en casacion: el demandante debe
aceptar los hechos declarados en la sentencia y


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b2sep2019/AP2374-2019(48773).PDF

la valoraciéon de la prueba realizada por el
juzgador | DEMANDA DE CASACION -
Principio de correcciéon material: obligacion de
que corresponda a la realidad procesal ||
PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Acusacion y
sentencia: grado de participacion, de coautor a
autor | PECULADO POR APROPIACION - Tipo
penal monosubjetivo: estd estructurado de
manera que una sola persona puede realizar la
conducta | CIRCUNSTANCIAS DE MAYOR
PUNIBILIDAD - Obrar en coparticipacion
criminal: no viola el principio de doble
incriminacién || NON BIS IN IDEM - No se
vulnera | DEMANDA DE CASACION -
Inadmisién | PECULADO POR APROPIACION -
En favor de terceros: se configura

«Recuérdese que cuando se intenta la postulacion
de la censura por la ruta de la violacion directa
de la ley sustancial, el recurrente debe hacer
completa abstraccion de lo factico y probatorio y,
en ese sentido, admitir los hechos y la
apreciacion de los medios de conviccion
fijados por los sentenciadores, de manera tal
que le corresponde desarrollar el reproche a
partir de un ejercicio estrictamente juridico, en el
que establezca la vulneracion del precepto
normativo en el caso concreto, a través de
cualquiera de las tres modalidades de error: falta
de aplicacion, aplicacion indebida o
interpretacion erronea y seguidamente,
demuestre la trascendencia del yerro en el
sentido de la decision impugnada.

Mientras la falta de aplicacion opera cuando el
juzgador deja de emplear el precepto que regula
el asunto, la aplicacion indebida, deviene de la
errada eleccion por el fallador de una disposicion
que no se ajusta al caso, con la consecuente
inaplicacion de la norma que recoge de forma
correcta el supuesto factico. La interpretacion
erronea, en cambio, parte de la acertada
seleccion de la disposicion aplicable, pero
conlleva un entendimiento equivocado de la
misma, que le hace producir efectos juridicos que
no emanan de su contenido.

Segun el casacionista, como consecuencia de la
variacion del grado de participacion de
coautor a autor por parte del Tribunal se sigue
que es imposible deducirle a su cliente la
circunstancia de mayor punibilidad, descrita
en el numeral 10 del articulo 58 del Codigo Penal,
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relativa a la coparticipaciéon criminal, por
cuanto, bajo las consideraciones de la segunda
instancia, tal agravante genérica solo es
procedente cuando en la conducta punible
concurren otros sujetos: complice, determinador,
interviniente pero, en este caso, el peculado solo
habria sido ejecutado por el procesado.

Esta ultima consideracion, es decir, la relativa a
que el punible fue cometido exclusivamente por
el acusado, es la que no responde al postulado
de correccion material, pues, si bien es cierto,
el ad quem estimo6 que no esta acreditado que OM
desarroll6 la accion criminal peculadora a titulo
de coautoria y que lo condendé en calidad de
autor, no descarté la existencia de otros
participes, justamente, los que se
beneficiaron con el detrimento patrimonial.

Ahora bien, asegura el libelista que dicha
agravante genérica no se puede inferir de la
participacion de dichos sujetos en el peculado,
porque ello vulnera el principio de non bis in
idem, dado que se trata de un delito de encuentro
y convergencia -como la rebelion, la asonada, el
concierto para delinquir, el aborto- en el que el
tipo exige la concurrencia de varias personas.

Sin embargo, se equivoca el censor al incluir el
delito de peculado en la categoria dogmatica
senalada, pues aquél es monosubjetivo, es
decir, no es de sujeto activo plural y, en ese
orden, esta estructurado de manera que una
sola persona puede realizar la conducta
descrita, por lo que la mayor punibilidad se
predica del actuar en cooperacion con otra,
cuestion que, en esas condiciones, procura lograr
el aseguramiento del resultado con Ila
intervencion de mas de un individuo.

Esta forma de ejecucion de la conducta anade al
desvalor del resultado un especial e intenso
desvalor de la accion, ya que el sujeto activo, en
esas condiciones, obtiene una evidente ventaja
que hace mas probable la produccién del
resultado delictivo.

Asi las cosas, se concluye que era
perfectamente posible la imputacion de la
circunstancia de mayor punibilidad relativa a
la coparticipacion criminal en el caso concreto
y se descarta la posibilidad de admitir el
reproche».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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35.PODERES Y MEDIDAS
CORRECCIONALES DEL JUEZ
Es improcedente la imposicion de sancion,
cuando la conducta tiene como finalidad el
ejercicio de las potestades que el
ordenamiento ofrece a las partes para la
defensa de sus derechos y garantias

La Sala revoco la determinacion adoptada por el
Tribunal, en punto a sancionar al sujeto
procesal por la presentacion de solicitud de
recusacion declarada infundada, tras advertir,
que su intervencion no estuvo orientada a
impedir el desarrollo normal del proceso, sino a
ejercer las facultades que el ordenamiento
otorga a las partes para defender sus derechos.
Por tal razén, considero que, en este caso
particular, no resultaba procedente hacer
efectiva la facultad correccional que asiste al
Juez, como director del proceso.

AP2177-2019 (54504) del 05/06/19

Magistrado Ponente:

Luis Guillermo Salazar Otero

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

JUEZ - Poderes y medidas correccionales:
concepto || JUEZ - Poderes y medidas
correccionales: finalidad

¢[...] es importante precisar que las facultades
correccionales que ostenta el juez estan
reguladas en los cédigos procesales penal y civil,
al igual que en el contencioso administrativo y en
la Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia, de manera general.

Ese poder de correccién, sin duda alguna,
autoriza al funcionario judicial, en su condicion
de director o conductor del proceso, a mantener
el orden y la buena marcha del mismo en su
desarrollo general o en  determinadas
actuaciones, como las audiencias. En desarrollo
de tales facultades, puede imponer sanciones a
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los sujetos procesales o intervinientes cuando
detecta anomalias o conductas dilatorias».

JUEZ - Poderes y medidas correccionales:
revocatoria de la sancién impuesta
RECUSACION - Infundada: para el recusante
JUEZ - Poderes y medidas correccionales:
improcedencia de la sancion, cuando la conducta
tiene como finalidad el ejercicio de las potestades
que el ordenamiento ofrece a las partes para la
defensa de sus derechos y garantias

«En el presente asunto, conforme lo sefialan las
pruebas obrantes en el expediente, se sabe que
ante el Juzgado [...] Penal del Circuito [...] se
tramita el proceso contra MESL por los delitos de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales y
peculado por apropiacion, dentro del cual ha
presentado diferentes escritos de recusacion
contra el titular de ese Despacho.

La ultima solicitud en tal sentido la presenté el
13 de julio de 2017 al amparo de las causales 4*
y 5% del articulo 99 de la Ley 600 de 2000,
régimen bajo el cual se surte dicha actuacion. El
juez no la acepté y en su argumentacion preciso
que eran ya diversas recusaciones que las partes
habian intentado durante el tramite procesal.

El Tribunal 1la declar6 manifiestamente
infundada en providencia del 2 de agosto de 2017
y ordeno el inicio del tramite incidental de que
trata el articulo 144, numeral 1, de la aludida
codificacion. Cumplido el mismo, bajo los
fundamentos que se esbozaron en el acapite
anterior, en auto del 19 de abril de 2018, decidio
sancionar a la acusada con multa de 3 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

Vista asi la situacion, advierte la Sala que los
elementos de juicio que se aportaron al
expediente no resultan suficientes para
mantener la decision que es objeto de revision
y por lo tanto tendra que ser revocada. Estas
las razones:

Acerca de las medidas correccionales que
pueden adoptar los funcionarios judiciales, el
precitado precepto senala que “Si al decidir la
recusacion se encuentra que ella fue
ostensiblemente infundada, se sancionarda al
recusante con una multa de uno (1) hasta diez (10)
salarios minimos legales mensuales vigentes.”
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En este especifico asunto, si bien el Tribunal
califico de manifiestamente infundada Ila
peticion de recusacion al descartar la existencia
de enemistad grave del juez y el profesional de
derecho que funge como defensor de la procesada
SL, al igual que la animadversion que la
recusante demando, no resulta acertado
sostener que su pretension estuviera dirigida
a impedir el normal desarrollo del proceso.

De un lado, porque a pesar que en la providencia
confutada se resalt6 la existencia de 3 decisiones
dictadas por la Sala Penal del Tribunal Superior
[...] fechadas el 4 de febrero de 2012, 12 de enero
de 2016 y 2 de agosto de 2018, con la aclaracion
que esta ultima fue la que dio origen al presente
tramite, mediante las cuales declaré
manifiestamente infundadas las recusaciones
presentadas por la enjuiciada contra el titular del
Juzgado que adelanta el proceso ya referido, no
se advierte y tampoco lo informan las pruebas,
que sus solicitudes fueran reiterativas, esto es,
que a pesar de haberse decidido una de ellas,
hubiese insistido en sus pretensiones bajo los
mismos supuestos de hecho.

De otro, porque en el ultimo de los libelos que
radicé se dejoé entrever que su aspiracion la
sustent6 en la presunta enemistad del

funcionario con su abogado defensor por la
circunstancia de haberse expedido copias ante la
autoridad disciplinaria, lo cual tampoco permite
afirmar con la contundencia que lo plasmo el
Tribunal, que su intenciéon haya sido la de
retardar o impedir la realizacién de la audiencia
de juzgamiento, sino de procurar un juicio
imparcial.

Puede entonces concluirse, como lo adujo el
recurrente, que la implicada actué en ejercicio
de las potestades que el ordenamiento juridico
ofrece a las partes para la defensa de sus
derechos y garantias procesales, por lo tanto,
en armonia con lo sostenido en el precedente
jurisprudencial indicado parrafos atras, la
facultad correccional del juez, en este
particular evento, no podia hacerse efectiva,
porque acudir al instrumento de la recusacién no
tuvo por finalidad dilatar el proceso,
advirtiéndose que el tramite de la misma
suspendia los términos de prescripcion, de modo
que ninguna incidencia tenia sobre la vigencia de
la accion penal en ese caso.

Surge de lo consignado que al no existir razones
para mantener la sancion impuesta a la
procesada MESL, la decisiéon impugnada tendra
que ser revocada.

(Textos resaltados por la Relatoria)
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36.PREVARICATO POR ACCION
Se configura al emitir acto administrativo
contrario a la ley, modificando los
requisitos para el desempeno de cargo
publico

Al casar la sentencia del Tribunal, para en su
lugar, declarar al procesado autor responsable
del delito de prevaricato por accién, en concurso
homogéneo y sucesivo, la Sala tuvo ocasion de
referirse al citado tipo penal, enfatizando no so6lo
en su configuracion objetiva, sino especialmente
en el analisis del tipo subjetivo. En este sentido,
luego de advertir la concurrencia de un falso
raciocinio por desatencion de los principios de la
l6gica, asi como de un falso juicio de identidad
por cercenamiento de la prueba, procedio6 al
examen del evento concreto en que la conducta
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dolosa del servidor publico se materializo, entre
otros, mediante la expedicion de un acto
administrativo contrario a la ley y a los
principios de la funcion publica, a través del
cual se modificaron irregularmente los
requisitos para acceder a un cargo publico del
nivel directivo.

SP790-2019 (45058) del 13/03/19

Magistrado Ponente:

José Luis Barcelé Camacho

TEMATICA Y CONSIDERACIONES
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PREVARICATO POR ACCION - Dolo:
demostracién | PRINCIPIO DE RAZON
SUFICIENTE - Vulneracién | FALSO

RACIOCINIO - Configuracion: desconocimiento
de los principios de la légica || FALSO JUICIO
DE IDENTIDAD - Por cercenamiento: se
configura | PREVARICATO POR ACCION - Se
configura: al emitir acto administrativo contrario
a la ley, modificando los requisitos para el
desempeno de cargo publico || FUNCION
PUBLICA - Principio de acceso al servicio publico
por méritos | FUNCION PUBLICA - Principio de
profesionalizaciéon de todos los servidores del
estado | SERVIDORES PUBLICOS - Deben
ejercer sus funciones en la forma prevista en la
Constitucién y la ley | SERVIDOR PUBLICO -
Responsabilidad penal: por no cenir su
conducta a la Constitucién y la ley || PRINCIPIO
DE NO CONTRADICCION - Se vulnera
CASACION - Es deber del casacionista desvirtuar
el acierto y legalidad de la sentencia ||
SENTENCIA - Fallo de reemplazo

«En cuanto a la expedicion de la Resolucion 001
del 2 de enero de 2008, el Tribunal senté la
carencia de dolo en el siguiente planteamiento:

“Ante el escaso grado de formacion profesional del
alcalde, que no era abogado, y debidamente
conceptuado por su asesor juridico como
procedente el nombramiento de la aspirante al
cargo de secretaria de hacienda y tesorera sin los
requisitos legales, hubo entonces de ajustar la
falta de nivel académico de la candidata al cargo
con su experiencia, procediendo a expedir la
Resolucion N° 001 de enero de 2008, precisamente
ante el afan de no transgredir requisito alguno y
en procura de hacer las cosas bien, de donde se
concluye, la conducta del alcalde deja de ser
dolosa y tan solo podria ventilarse en el grado de
culpa, no pudiéndose configurar en ella el
prevaricato por accién ante su disposicion dolosa”.

Frente a tal postura, la censora acusa al Tribunal
de incurrir en falso raciocinio por violacion al
principio de no contradiccidon, en la medida en
que, afirma, si el juzgador acepté que la
Resolucion 001 de 2008 fue expedida para
“agjustar la falta de nivel académico de la
candidata al cargo con su experiencia”, ello
conduce a concluir que actué con dolo y no a
pregonar la ausencia del mismo.

Asiste razén a la actora en su reparo, pues si,
como lo adujo el Tribunal, qued6 demostrado que
el procesado confeccion6 la Resolucion 001, del 2
de enero de 2008, a la medida de las
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circunstancias de su candidata, ajustando la
carencia de estudios a la presunta experiencia,
ello lo que significa es que sabia y tenia claro, por
una parte, que para fungir como secretario de
despacho el aspirante debia cumplir unos
requisitos minimos fijados en la ley y en el
manual especifico de funciones y requisitos del
municipio, y por la otra, que ELO no cumplia el
perfil. Empero, como ya habia tomado la decision
de nombrarla, necesitaba expedir una norma a
su medida, sin importarle que con ella
desconociera el orden juridico al cual debia
estricta obediencia, lo que evidencia su
conocimiento de los hechos y su voluntad de
realizarlos (elementos constitutivos del dolo,
segun el articulo 22 del Codigo Penal).

Como lo arguye la recurrente, al mismo tiempo
que el Tribunal admite que MEFM tenia afan de
ajustar la situacion particular de EL a una norma
del nivel municipal y que con tal propédsito
expidié el acto administrativo cuestionado,
predica la ausencia de dolo sobre la base del
“escaso grado de formacion profesional del
alcalde, que no era abogado, y debidamente
conceptuado por su asesor juridico ...7,
incurriendo en falso raciocinio por
desconocimiento del principio 16gico de razén
suficiente, toda vez que asumi6é de manera
injustificada que los profesionales de areas
distintas al derecho tienen un “escaso grado de
formacion profesional”, el cual, en su sentir,
solamente puede predicarse de los abogados, sin
que precise la razon de tal inferencia.

Igualmente, dejo de apreciar la hoja de vida del
procesado, asi como los testimonios de EEPH,
JDCT, RBC y MEFM, con los cuales la Fiscalia
demostré las altas calidades profesionales e
intelectuales de este Ultimo [...]

[...] El curriculum brevemente resumido
demuestra que el encausado es un destacado
profesional, lo que le ha permitido tener una
vasta trayectoria, incluso en el ejercicio de cargos
publicos de alto nivel, a tal punto que, segun los
testigos PHCT y BC, antes citados, era un
referente intelectual para la sociedad [...].

No sobra senalar que el fallador cercend el
testimonio de JLCT, secretario de planeacion de
[...] durante la administraciéon del procesado,
quien sostuvo que éste “traia un conocimiento
mas amplio de la administracion publica, y
eso le ayudé al municipio a tener un cambio muy
rotundo y uno se daba cuenta en la gestion ...”
(se resalta), de donde se colige que cuando se



posesion6é como alcalde de [...] FM no era un
neofito en temas de administracion publica,
como se pregona en el fallo.

La consideracion de que en este caso el concepto
del asesor juridico descarta el dolo en el actuar
del procesado, tiene asiento en un falso juicio de
identidad por cercenamiento del testimonio
de MEFM, quien pese a realizar una amplia
disertacion sobre diferentes temas, incluso
juridicos, jamas hizo mencion a la complejidad
que le habria representado, en su condicion de
ingeniero civil, el entendimiento de los articulos
25y 26 del Decreto Ley 785 de 2005 (invocados
en la Resolucion 001 de 2008), como tampoco
que tales normas ofrecian para él diversas
interpretaciones, por lo cual no le quedoé otro
remedio que acoger, sin mas, el concepto de su
asesor juridico.

Contrario sensu, al ser inquirido por su defensor
de confianza acerca de la forma y circunstancias
en las cuales se gest6é y emitio la reforma al
Manual Especifico de Funciones y Requisitos de
[...] (mediante el citado acto administrativo), puso
de presente la existencia de un acuerdo previo
con su asesor de cabecera, el abogado RBC para
“montar” con el fin de “convalidar” un
nombramiento. [...]

[...] el procesado no hizo alusién a su falta de
comprension del alcance de las normas legales
invocadas en la resolucion, sino a que previo
acuerdo con su asesor juridico, la montaron para
forzar el ingreso de JC (quien tampoco cumplia
los requisitos legales para desempenarse como
secretario de gobierno), y no el de EL, lo cual no
tiene ninguna incidencia en la configuracion
del tipo subjetivo del prevaricato por accion,
porque es igual proferir una decision
manifiestamente contraria a derecho para
forzar el ingreso a la funcion publica de uno o
de otra.

Expresado en otro giro, el encargo dado por el
acusado al profesional del derecho lo fue para
que le confeccionara una norma a su capricho y
necesidades, asi eso conllevara el total y abierto
menosprecio de los principios y reglas que
rigen la funcion publica, entre ellos, el de
acceso al servicio piblico por méritos y el de
la profesionalizacion de todos los servidores
del Estado, sobre cuya observancia ninguna
instruccion impartié.

Por otra parte, dada la meridiana claridad de los
articulos 25 y 26 del Decreto Ley 785 de 2005,
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para su aplicacion el sennor FM no requeria de
especiales conocimientos de administracion
publica y, menos atn, del manejo de intrincadas
reglas de hermenéutica juridica, pues su texto no
genera diversas interpretaciones ni fuertes
controversias juridicas. Es tal la especificidad y
claridad de dicha norma, que su contenido literal
no requiere ningun tipo de interpretaciéon, menos
aun para el procesado, quien, como se vio, es un
competente y destacado profesional, con estudios
de posgrado en el extranjero, al que, por tal
motivo, le quedaba muy facil entender los grados
de educacion superior a los que alli se hace
alusion (posgrado, posdoctorado, doctorado,
maestria, especializacion, tecnélogo, técnico), asi
como el significado de las palabras “no”
“podran”,  “disminuir”, “minimo”, “mdximo”,
“estudio”, “titulo”, “adicional”, “terminacién”,
aprobacion”, “experiencia”, “laboral”, “profesion”,

“arte”, “oficio”, contenidos en tales preceptos
legales.
En el contexto precedente, para cualquier

persona, incluso para un lego en temas juridicos,
le era facil comprender que si la norma exige que
para fungir como secretario de despacho de un
municipio de sexta categoria, comol...], el
candidato debe demostrar, como minimo, el
titulo de tecnélogo en materias afines con las
profesiones de economia, contaduria publica,
administraciéon y finanzas, administracion
financiera o ingenieria financiera, en ningun
escenario puede prescindirse de dicho requisito.

El mismo examen procede respecto de las
equivalencias  introducidas en el acto
administrativo prevaricador, pues el articulo 25
del Decreto 785 de 2005 senala, también de
manera sencilla, clara y expresa, las
equivalencias permitidas, esto es, que solo
proceden en tratandose de titulos de posgrado en
las modalidades de especializacion, maestria,
doctorado o postdoctorado, pero no cuando se
trata del titulo profesional y menos aun el de
tecnologo, porque estos son los requisitos
“minimos” a exigir para desempefar un cargo
del nivel directivo, aspecto que podia ser
advertido por cualquier persona con mediana
capacidad intelectual, mucho mas por el
enjuiciado, dado su alto nivel intelectual.

En consecuencia, con la simple comparaciéon de
los articulos 25 y 26 en cita, con la propuesta
presentada por el abogado BC, el procesado
estaba en capacidad de constatar, sin ninguna
dificultad, que su texto se distanciaba por



completo de aquéllos, de modo que lo obvio es
que procediera a objetar el proyecto y pedir que
se elaborara uno que se ajustara al orden
juridico.

Asi las cosas, el incumplimiento voluntario del
deber funcional denota la existencia de dolo
en el actuar del acusado, quien deliberadamente
abandoné el cumplimiento de sus funciones al
expedir un acto administrativo con el unico
proposito de permitir el acceso al servicio
publico de personas que no cumplian ninguno
de los requisitos legales para fungir como
secretarios de despacho.

La consideracion del juzgador ad quem, segun la
cual el proposito de FM al expedir la cuestionada
Resolucion 001 era el “de no transgredir requisito
alguno”, rine con el principio de no
contradiccion, estructurandose de este modo un
error de hecho en la modalidad de falso
raciocinio, pues si, como se dice en el fallo, esa
hubiera sido la finalidad del procesado, lo obvio
es que designara como secretaria de hacienda y
tesorera a una persona que reuniera a cabalidad
la totalidad de los requisitos legalmente previstos
(estudios y experiencia), en lugar de proferir
dicho acto administrativo para allanar el camino
de quien no los cumplia, como es el caso de
ELOM, entre otros.

La premisa segun la cual el propésito del
enjuiciado fue el de “hacer las cosas bien”,
también desconoce el principio de no
contradiccion, en la medida en que no puede
afirmarse validamente que en un estado de
derecho, como el colombiano, un funcionario
publico que emite un acto administrativo
abiertamente contrario a la Constitucion y a la
ley actia conforme a derecho.

Los articulos 6° y 123 de la Constitucion Politica
disponen, en su orden, que todos los servidores
publicos, sin excepcion alguna, son
responsables por infringir la Constitucion y la
ley, asi como por omision o extralimitacion en
el ejercicio de sus funciones, y que estan al
servicio de la comunidad y ejerceran sus
funciones en la forma prevista en 1la
Constitucion, en la ley y en el reglamento, lo
que significa “que en el Estado colombiano rige un
sistema de responsabilidad que impide a los
funcionarios actuar si no es con fundamento en la

Carta Politica y en la ley. De alli que, actuar de
conformidad con la Constitucion y la ley es un
mandato vinculante para todos los servidores
publicos. Ahora bien, la remisién a la Constitucion
Yy a la ley significa derecho positivo, es decir, se
incluyen los reglamentos, en los términos del
articulo 123 Superior” (C.C. Sent. C-335 de 2008,
subraya y negrillas fuera de texto).

En consecuencia, solo del funcionario publico
que cine su conducta de manera estricta al
ordenamiento juridico puede predicarse que
“hace las cosas bien”, de donde resulta absurdo
sostener lo contrario.

Dicha postura del fallador de segundo grado
conlleva a sostener que los servidores publicos
con funciones de nominacién no estan sometidos
a las normas Superiores antes citada, o que por
algun sortilegio estan habilitados para modificar,
a su acomodo y segin sus intereses particulares,
los manuales especificos de funciones y
requisitos de las entidades que regentan, dejando
de lado los principios y reglas que rigen la funcion
publica, entre ellos el de acceso al servicio
publico por méritos y el de la profesionalizacion
de todos los servidores del Estado, normas éstas
que son de orden publico y de imperativo
cumplimiento. Permite afirmar, igualmente, que
se ajusta a derecho el comportamiento de quien
contraria groseramente el ordenamiento juridico
cuando existe una relacion medial entre dos
decisiones.

Los yerros develados en precedencia llevaron al
Tribunal a concluir equivocadamente que el
procesado obré culposamente, “no pudiéndose
configurar el prevaricato por accion, ante su
disposiciéon eminentemente dolosa”, cuando,
como se vio, esta plenamente demostrado el
dolo en su actuar.

Corolario de lo expuesto, en este caso se logro
desvirtuar la presuncion de acierto y legalidad
que ampara el fallo de segundo grado en lo que
respecta al delito examinado, motivo suficiente
para casar la sentencia absolutoria impugnada
y dictar, en su remplazo, el respectivo fallo de
condena, en lo que respecta al delito de
prevaricato por accion materializado en la
expedicién de la Resolucion 001 de 2008».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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37.PRINCIPIO DE NON REFORMATIO IN
PEJUS - APELANTE UNICO
Cuando limita la controversia a la seleccion
de la norma aplicable al caso, el Tribunal
no tiene competencia para modificar las
decisiones favorables acerca de los hechos

La Sala casé la sentencia impugnada, para
declarar la nulidad de la actuacion a partir del
fallo de segundo grado, luego de advertir que el
Tribunal vulnero las garantias fundamentales

del procesado, al desbordar el principio de

limitacion que rige la apelacion, asi como el
postulado de no reforma peyorativa, porque a
pesar que la controversia del apelante tinico se
centraba en un aspecto netamente juridico sobre
la norma aplicable al caso, opto por modificar las
decisiones favorables relativas a los hechos,
imponiéndole condena por situaciones de las
que habia sido absuelto.

SP1598-2019 (54179) del 30/04/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

RECURSO DE APELACION - Principio de
limitacion: cuando solo se cuestiona la premisa
juridica del fallo, los asuntos inescindiblemente
vinculados son los atinentes a la seleccion,
interpretaciéon y aplicacion del componente
normativo | RECURSO DE APELACION -
Sustentacién | RECURSO DE APELACION -
Diferente al grado jurisdiccional de consulta ||
PRINCIPIO DE NON REFORMATIO IN PEJUS -
Favorabilidad: frente a la Ley 906 de 2004 ||
PRINCIPIO DE NON REFORMATIO IN PEJUS -
Prevalece sobre el principio de legalidad ||
RECURSO DE APELACION - Competencia
limitada del superior: asuntos
inescindiblemente vinculados || PRINCIPIO DE
NON REFORMATIO IN PEJUS - Apelante
@inico: alcance | RECURSO DE APELACION -
Principio de limitacién | DOBLE INSTANCIA -
Se vulnera: cuando el superior funcional se
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pronuncia sobre hechos que no fueron
considerados por el juez de primera instancia ||
PRINCIPIO DE NON REFORMATIO IN PEJUS -
Apelante Gnico: concordancia con el principio de
limitacion | PRINCIPIO DE NON REFORMATIO
IN PEJUS - Apelante unico: cuando limita la
controversia a la seleccion de la norma aplicable
al caso, el Tribunal no tiene competencia para
modificar las decisiones favorables acerca de los
hechos

«La Corte debe resolver si se viola el principio
de limitacién -que rige la competencia del
juzgador de segunda instancia- y se afecta el
derecho del apelante Ginico a que su situacion
no sea desmejorada, cuando: (i) la condena es
apelada tunicamente por el procesado; (ii) la
impugnacion se limita a las normas aplicables a
una realidad factica que no ha sido objeto de
impugnacion; y (iii) el fallador de segundo grado
mantiene la condena, pero por hechos diferentes
a los declarados en la decision de primera
instancia.

[...] El tema se encuentra regulado de la siguiente
manera en el articulo 204 de la Ley 600 de 2000:

“Competencia del superior. En la apelacién, la
decision del superior se extenderd a los asuntos
que resulten inescindiblemente vinculados al
objeto de impugnacion.

Cuando se trate de sentencia condenatoria el juez
no podria en ningun caso agravar la sancion,
salvo que el fiscal o el agente del Ministerio Publico
o la parte civil, teniendo interés para ello, la
hubieran recurrido.

Tampoco se podrda desmejorar la situacion de la
parte civil o del tercero civilmente responsable
cuando fueren apelantes tinicos

La consulta permite al superior decidir sin
limitacién sobre la providencia.”

Frente al alcance de esta norma, la Sala ha hecho
las siguientes precisiones: (i) el articulo 194 de la
Ley 600 de 2000 le impone al apelante la
obligacion de sustentar el recurso, so pena de
que el mismo sea declarado desierto (Art. 194);
(ii) esa obligacion del recurrente, se traduce, a su
vez, en una limitacion para el juzgador de
segunda instancia, que solo se podra
pronunciar sobre los aspectos incluidos en la
impugnacion y sobre aquellos que “resulten
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inescindiblemente vinculados” al mismo, salvo
lo que atane a la materializacién de las garantias
debidas al procesado (CSJSP, 25 jul. 2015, Rad.
45894); (iii) ello, precisamente, constituye la
principal diferencia entre la apelaciéon y la
consulta, pues esta, por expresa disposicion
legal, faculta al superior funcional para “decidir
sin limitacion sobre la providencia” (iv) el
derecho del impugnante tunico a que su
situacion no sea desmejorada tiene un
desarrollo mas amplio en la Ley 906 de 2004, que
debe ser aplicado, por favorabilidad, a los casos
tramitados bajo la Ley 600 de 2000 luego del afio
2005 (CSJSP, 4 feb. 2015, Rad. 39417, entre
otras); y (v) dicho derecho constituye un
elemento estructural del debido proceso, por
lo que debe ser protegido, incluso en detrimento
del principio de legalidad (CSJSP, 28 oct. 2015,
Rad. 43436, entre otras).

Ante este panorama, el analisis se contrae a
establecer si en los eventos en que el procesado
tenga el caracter de apelante Unico y limite la
impugnacion a las normas aplicadas por el
Juzgado, puede entenderse que el Tribunal esta
habilitado para emitir la condena por hechos que
fueron desestimados o que no fueron
considerados por el fallador de primera instancia,
bajo el argumento de que se trata de asuntos
“inescindiblemente vinculados al objeto de
impugnacion”.

En lo que concierte a hechos que no fueron
considerados por el juzgador de primer grado,
la Corte ha precisado que el superior funcional
no puede emitir un pronunciamiento de
fondo, no solo por la posible trasgresion del
principio de limitacion y del derecho del
apelante Gnico a que su situacion no sea
desmejorada, sino ademas porque ello entranaria
una evidente violacion de los derechos de
defensa y a la doble instancia, que, cuando se
trata de la sentencia condenatoria, adquiere
mayor relevancia a la luz de los recientes
desarrollos del derecho a la doble conformidad
(CSJSP, 11 ab. 2018, Rad. 43533; CSJSP, 26
mar. 2018, Rad.52018, entre otras).

De otro lado, cuando el procesado, como
apelante iunico, limita la controversia a la
seleccion de la norma aplicable al caso, el
Tribunal no tiene competencia para modificar
las decisiones del fallador de primer grado
acerca de los hechos, cuando las mismas le
son favorables al impugnante, toda vez que: (i)
no se trata del grado jurisdiccional de la consulta,
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que habilita esas revisiones ilimitadas; (ii) el
ordenamiento juridico le brinda iguales
oportunidades a la Fiscalia, al Ministerio Publico
y a la parte civil para impugnar las decisiones
sobre la premisa factica de la decision; (iii)
igualmente, establece que la situaciéon del
condenado solo puede ser desmejorada si estos
impugnan la sentencia; (iv) por tanto, si estas
partes se muestran conformes con la premisa
factica del fallo, lo que se desprende de su
decision de no interponer el recurso vertical, el
superior funcional no podria revisarlas, simple y
llanamente porque su competencia esta limitada,
segun se dijo, por los argumentos expuestos por
el recurrente; (iv) si esos aspectos no son objeto
de debate, el procesado debe tener la tranquilidad
de que, en su calidad de apelante unico, los
mismos no pueden ser modificados para
perjudicarlo, pues un riesgo de esa naturaleza
haria incierta la suerte del censor, al punto de
desestimular el ejercicio de la impugnacion; (v) si
se aceptara la tesis contraria, el procesado se
veria enfrentado a nuevas argumentaciones
frente a asuntos no rebatidos, frente a los cuales,
por razones obvias, no tuvo la oportunidad de
pronunciarse; y (vi) asi, cuando solo se
cuestiona la premisa juridica del fallo, solo
podran tener el caracter de “asuntos que
resulten inescindiblemente vinculados al
objeto de impugnacion”, por ejemplo, otras
normas aplicables al caso u otros aspectos
atinentes a la seleccion, interpretacion y
aplicacion del componente normativo».

RECURSO DE APELACION - Principio de
limitacion: cuando solo se cuestiona la premisa
juridica del fallo, los asuntos inescindiblemente
vinculados son los atinentes a la seleccion,
interpretacion y aplicacion del componente
normativo || DEBIDO PROCESO - Se vulnera
DERECHO DE DEFENSA - Se vulnera

PRINCIPIO DE NON REFORMATIO IN PEJUS -
Apelante tinico: se vulnera cuando se desmejora
ostensiblemente su situacion al ser condenado
por hechos por los que habia sido absuelto ||
NULIDAD - Debido proceso: se configura

«El Juzgado de primera instancia se pronuncio6 de
fondo sobre los hechos juridicamente relevantes
incluidos en la acusacion. Finalmente, desestimo
la mayoria de hipétesis facticas propuestas por el
fiscal, sobre las supuestas irregularidades en que
incurri6 el procesado RR en las tres actuaciones
contractuales ya conocidas. Solo declaré probado
que este no obtuvo dos ofertas previas, lo que, en



su opinion, solo es trascendente frente al
contrato 256, del 13 de mayo de 2005.

A esos hechos, les aplic6 una normatividad
equivocada, segun lo aleg6 el apelante y lo
reconocio6 el Tribunal, en esencia porque no tuvo
en cuenta una de las varias reformas
introducidas por el legislador, a través de la cual
se amplié el monto de la menor cuantia para la
contratacion para entidades con un determinado
rango presupuestal, en el que se ubicaba el
municipio [...] para el aio 2005.

Aunque el Juzgado desestim6 la mayoria de los
hechos incluidos en la acusacion, la Fiscalia no
apel6 la decision, como tampoco lo hizo el
Ministerio Publico.

Bajo esas condiciones, el debate suscitado en
sede del recurso de apelacion se redujo a un
aspecto eminentemente juridico, esto es, la
seleccion de las normas aplicables a los
hechos declarados por el Juzgado. En ese
ambito, el Tribunal le concedi6 la razon al
impugnante.

Sin embargo, como bien se anota en la demanda,
el juzgador de segundo grado decidid edificar
la condena sobre wuna realidad factica
sustancialmente diferente a la declarada por el
Juzgado.

Bajo ese contexto, abord6 temas no tratados en
la sentencia de primera instancia (como la
inexistencia de estudios previos) y modifico
sustancialmente la base factica del proveido
impugnado, pues, a manera de ejemplo, mientras
en este se declar6 que buena parte de las
irregularidades aludidas por la Fiscalia le eran
atribuibles exclusivamente a una persona
diferente -o, por lo menos, se declar6 que existe
duda razonable sobre el particular-, y se asumio
que RR no actu6 “de forma torticera”, el Tribunal
edific6 su decision sobre wun presupuesto

contrario, esto es, que el alcalde eligio “a su
antojo” al proveedor de materiales.

Aunque en un apartado de su disertacion el
Tribunal se refiri6 al posible fraccionamiento de
contratos, a renglon seguido manifesté que no
era competente para modificar la absolucion
emitida por el Juzgado frente a los otros dos
componentes del contrato supuestamente
fraccionado (que el fallador de primer grado
asumi6 como contratos independientes).
Finalmente, concluyé que RR viol6 los principios
de transparencia, moralidad, economia y
subjetividad por razones diferentes [...]

[...] el Tribunal violo6 el debido proceso, porque:
(i) desbordo la 6rbita de su competencia, toda vez
que la sentencia fue apelada tinicamente por RR,
quien clara y expresamente redujo la censura a
la seleccion de las normas aplicadas a los Ginicos
hechos que el Juez declar6 probados; (ii)
producto de esa irregularidad, tomé una nueva
decision acerca de los hechos, bien porque dio
por probados algunos aspectos no tratados por el
Juzgado -la ausencia de estudios previos-, ora
porque modificé sustancialmente lo resuelto en
primera instancia sobre la ausencia de prueba de
la mayoria de irregularidades mencionadas por la
Fiscalia en la acusacion; (iii) de esta forma,
desmejoré ostensiblemente la situaciéon del
apelante tnico, en la medida en que lo
condendé por hechos por los que habia sido
absuelto; y (iv) lo que dio lugar, ademas, a la
violacion del derecho de defensa.

Asi, ante la evidente trasgresion de las
garantias debidas al procesado, se casara el
fallo impugnado, en orden a decretar la
nulidad de lo actuado desde la emision del
fallo de segunda instancia, inclusive, para que
el Tribunal resuelva el recurso de apelacion con
apego al debido proceson».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio
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38.PROHIBICION SOBRE REBAJAS
PUNITIVAS Y BENEFICIOS
Inaplicacion del aumento de penas del art.
14 de la Ley 890 de 2004, es improcedente
en procesos que han terminado de manera
ordinaria

Al casar parcialmente el fallo del Tribunal,
referido a los delitos de secuestro extorsivo y
hurto calificado, ambos en la modalidad
agravada, la Sala recordé que la inaplicacion del
aumento de penas establecido en el articulo 14
de la Ley 890 de 2004, resulta improcedente en
asuntos que han terminado de manera
ordinaria, pues lo que hace razonable tal
decision, es el hecho de que el procesado
hubiere acudido a los mecanismos de justicia
premial, que implican la culminacion anticipada
del proceso. De esta manera, encontré validos
los motivos de disenso de la Fiscalia, por lo que
refrendé la sentencia de primer grado, en la que
se habia incluido dicho incremento punitivo.

SP2449-2019 (52091) del 03/07/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

LEY 890 DE 2004 - Aumento de penas del
articulo 14 || LEY 890 DE 2004 - Aplicable a
procesos de Ley 600 de 2000 | LEY 890 DE
2004 - Aplicable al Sistema Penal Acusatorio
| LEY 1121 DE 2006 - Prohibicién sobre
rebajas punitivas y beneficios (art. 26):
inaplicacion del aumento de penas del art. 14 de
la Ley 890, es improcedente en procesos que han
terminado de manera ordinaria || LEY 1121 DE
2006 - Prohibicion sobre rebajas punitivas y
beneficios (art. 26): inaplicacion del aumento de
penas del art. 14 de la Ley 890, tnnicamente
cuando el implicado acepta los cargos

«Alcances del articulo 14 de la Ley 890 de
2004.

Como el debate se suscitdo en torno a la
inaplicacion de la referida norma por parte del
Tribunal [...], es pertinente recordar que
mediante la Ley 906 de la misma anualidad se
implement6 el sistema penal acusatorio, vigente
gradualmente a partir del 1° de enero de 2005. El
7 de julio de 2004 se sancioné la Ley 890 a través
de la cual, basicamente, se incrementaron las
sanciones establecidas en la Ley 599 de 2000,
con el proposito de otorgar un margen de

maniobra a la Fiscalia General de la Nacion en la
negociacion de las penas en procura de conseguir
acuerdos y allanamientos con los procesados,
segln se constata en las exposiciones y debates
que en el Congreso de la Republica se efectuaron
sobre tal normatividad [...]

[...] fueron razones de politica criminal las que
llevaron a que el legislador estableciera un
aumento de pena para las conductas delictivas,
con el fin de evitar que por razon de las
reducciones punitivas como consecuencia de la
implementacion de instrumentos de colaboracion
con la justicia los infractores se hicieran
merecedores a sanciones muy bajas que no se
compadecian con la ofensa a los bienes juridicos
que tutelan los tipos penales.

A partir de tal interpretaciéon la Corte recogi6 la
linea jurisprudencial definida hasta ese momento
en torno a la aplicacién en el tiempo del articulo
14 de la Ley 890 de 2004, para casos reglados por
la Ley 600 de 2000 , y “reafirmé el criterio de que
la Ley 890 de 2004 tiene una causa comun y estd
ligada en su origen y discurrir con la Ley 906 de
2004, por manera que el incremento punitivo de su
articulo 14, sélo se justifica en cuanto se trate de
un sistema procesal premial que prevé
instituciones propias como el principio de
oportunidad, negociaciones, preacuerdos y las
reducciones de penas por allanamiento a cargos”.

No obstante, la preocupacion del legislador
porque algunos comportamientos podrian tener
penas no condignas con su gravedad, condujo a
que se expidiera la Ley 1121 de 2006, en cuyo
articulo 26 se excluyen las rebajas de pena por
sentencia anticipada y confesion, subrogados
penales o mecanismos sustitutivos de la pena
privativa de la libertad, condena de ejecucion
condicional, libertad condicional, o prision
domiciliaria “Cuando se trate de delitos de
terrorismo, financiacién de terrorismo, secuestro
extorsivo, extorsion y conexos”.

[...] la inaplicaciéon del articulo 14 de la Ley
890 de 2004 tratandose de los punibles de
terrorismo, financiacion de terrorismo, secuestro
extorsivo, extorsién y conexos, iinicamente es
procedente en el marco de procesos
culminados en forma anticipada, no asi para
aquellos que han terminado de manera
ordinaria una vez surtidas las etapas propias
de las instancias».

VIOLACION DIRECTA DE LA LEY SUSTANCIAL
- Se configura | LEY 1121 DE 2006 -
Prohibicion sobre rebajas punitivas y
beneficios (art. 26): inaplicacion del aumento de
penas del art. 14 de la Ley 890, es improcedente
en procesos que han terminado de manera
ordinaria || LEY 1121 DE 2006 - Prohibicién
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sobre rebajas punitivas y beneficios (art. 26)
DEMANDA DE CASACION - No recurrente
PRINCIPIO DE NON REFORMATIO IN PEJUS -
Apelante anico: no se vulnera, evento en que la
defensa no interpuso el recurso y la Fiscalia
acudi6 a la casacion para buscar el incremento
de la pena | CASACION - Redosificacién
punitiva

«[...] advierte la Sala, que la Corporacion de
segundo grado incurrid en violacion directa de
la ley, al entender de manera equivocada el
alcance que a tal norma le ha dado la
jurisprudencia de esta Corte, en cuanto es claro
que no basta para su inaplicaciéon que se trate de
los delitos senialados en el articulo 26 de la Ley
1121 de 2006, pues es preciso, ademas, que el
proceso haya terminado de manera anticipada
producto de allanamiento o preacuerdo, no asi
cuando como en este asunto, se surtieron
integramente las instancias por la via
ordinaria.

Resta senialar que en su intervencion el defensor
no demostré por qué razon era improcedente
aplicar el incremento de pena establecido en el
articulo 14 de la Ley 890 de 2004 pues, en primer
lugar, si su asistido le solicité impugnara en
casacion el fallo del Tribunal, a lo cual no
procedi6, tal circunstancia no tiene injerencia
alguna en la decision que ahora corresponde
adoptar.

En segundo término, no atiné a senalar por qué
su representado tiene la condiciéon de apelante
tnico derivado del interés que motivo la

impugnacion extraordinaria, en cuanto el
proposito de la Fiscalia no fue el de actuar en
defensa de los intereses del acusado, sino en
procura de aumentar la pena impuesta y, por
ello, no se configura el instituto del apelante
unico que impediria la modificacion de la sancion
con base en el principio de interdiccion de la
reforma peyorativa.

En tercer lugar, pese a cuestionar de manera
general e imprecisa la individualizacién de la
pena por parte del juzgado de primer grado,
olvid6 que tal aspecto fue suficientemente
abordado por el Tribunal |[...]

[...] si el defensor estaba inconforme con la
motivacion y tasacion de la pena por parte de la
funcionaria de primera instancia, aspectos que
fueron confirmados por el Tribunal, salvo en
cuanto atafle a marginar el incremento punitivo
establecido en el articulo 14 de la Ley 890 de
2014, asi debi6 plantearlo impugnando en
casacion y no, a la hora de nona, pretender
habilitarse tardiamente en orden a suscitar un
debate con el cual se mostré conforme.

Asi las cosas, encuentra esta Corporacion que
asiste razon a la Fiscalia en su caracter de
recurrente y, tal como lo solicito también el
Ministerio  Publico, es necesario casar
parcialmente la sentencia del Tribunal, en el
sentido de cuantificar la pena incluyendo el
incremento de pena reglado en el articulo 14
de la Ley 890 de 2004, como en efecto se
procedio en el fallo de primer grado, el cual, en
consecuencia, sera confirmadon».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

39.RECURSO DE APELACION RESPECTO
DE BENEFICIO, SUBROGADO O
MECANISMO SUSTITUTIVO DE LA
PENA DE PRISION
Es competencia del Tribunal, entre la
emision del fallo de primera instancia y su
ejecutoria

Al abordar un asunto de definicién de
competencia, la Sala tuvo ocasion de reiterar la
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postura vigente sobre la competencia para
desatar el recurso de apelacién, cuando versa
sobre un beneficio, subrogado o mecanismo
sustitutivo de la pena de prisién, senalando que
en estos eventos dicha atribucion corresponde al
Tribunal, en el periodo comprendido entre la
emision del fallo de primera instancia y su
ejecutoria.

AP1146-2019 (54667) del 27/03/19
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Magistrado Ponente:

José Francisco Acuia Viscaya

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - recurso de
apelacion: respecto de beneficio, subrogado o
mecanismo sustitutivo de la pena de prisién, es
competencia del tribunal, entre la emisién del
fallo de primera instancia y su ejecutoria

«En el asunto examinado, se reiterara la postura
plasmada en las decisiones AP4315-2016 y
AP499-2016, toda vez que al interior de las
mismas se resolvieron asuntos de similar
connotacion.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que frente a
las apelaciones, formuladas contra los autos en
que el Juzgado [...] Penal Municipal con Funcion
de Conocimiento [...] nego a L.A.C.A. permiso
administrativo de hasta 72 horas y el sustituto
de la prision domiciliaria, no opera la clausula del
articulo 36, numeral 1, del Coédigo de
Procedimiento Penal, con base en la cual se
asignaria la competencia para resolver dichos
asuntos al juez penal del circuito.

Ello, por cuanto el Juzgado |[...] Penal Municipal
con Funcion de Conocimiento [...], el 9 de marzo
de 2016, profiri6 sentencia condenatoria, y
actualmente se esta surtiendo el recurso

extraordinario de casacion, de modo que la
naturaleza interlocutoria de las providencias
confutadas no es un factor con base en el cual
debe determinarse la autoridad judicial llamada
dirimir la respectiva controversia, sino que lo
preponderante es el momento procesal en que
se encuentra la actuacion.

Desde esa perspectiva, es claro que durante la
fase comprendida entre la emision del fallo de
primera instancia y su ejecutoria, Ila
postulacion en torno al otorgamiento de
cualquier beneficio, subrogado o mecanismo
sustitutivo de la pena de prision debe ser
analizado de cara a lo alli dispuesto, siendo éste
entonces el parametro para establecer, en el
especifico interregno, la autoridad que ha de
ocuparse en segunda instancia de tales
materias; la cual no es otra que la Sala Penal
del correspondiente Tribunal, en tanto
funcionalmente le atane dirimir la apelacion
propuesta contra la sentencia.

En ese orden, no admite discusion que la
competencia para resolver los recursos de
apelacion promovidos por la abogada de
L.A.C.A., contra las providencias del 5 y 13 de
diciembre de 2018 dictadas por el Juzgado |...]
Penal Municipal con Funcién de Conocimiento de
Bogota, es la Sala Penal del Tribunal Superior
[...], por consiguiente, se dispondra el envio
inmediato del expediente a esta autoridad
judicial».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

40.RESOLUCION INHIBITORIA
Es susceptible de los recursos ordinarios por
parte del Ministerio Publico, asi como del
querellante, denunciante y el perjudicado o
sus apoderados

La Sala decidi6 no casar la sentencia
impugnada, en virtud de la cual se condené a
los procesados por el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, bajo los
parametros procesales de la Ley 600 de 2000,
determinacion a la que arribo, luego de
desestimar, entre otras, las alegaciones
defensivas, alusivas a la confluencia de un vicio
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de estructura por la revocatoria de la resolucion
inhibitoria emitida por la Fiscalia, a instancias
del recurso de apelacién formulado por los
denunciantes, quienes a la vez ostentaban la
condicion de Veedores Ciudadanos. En este
sentido, la Corporacion considero preciso
recordar que esta providencia tiene una
naturaleza interlocutoria, por lo que no s6lo debe
ser notificada, sino que es susceptible de los
recursos ordinarios por parte del Ministerio
Publico, al igual que del querellante o
denunciante, y el perjudicado o sus apoderados,
de manera tal que ninguna irregularidad
sustancial devino de cara al tramite que se



impartio en este caso, que fue respetuoso del
debido proceso.

SP1638-2019 (50843) del 8/05/19

Magistrado Ponente:

Luis Guillermo Salazar Otero

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

DEBER DE DENUNCIAR - Alcance
RESOLUCION INHIBITORIA - Procedencia
RECURSO DE APELACION - Legitimacién
RECURSO DE APELACION - Procedencia:
frente a la resolucion inhibitoria || RECURSO DE
APELACION - Interés para recurrir:
denunciante || RESOLUCION INHIBITORIA - Es
susceptible de los recursos ordinarios por parte
del Ministerio Puablico, querellante, denunciante

y el perjudicado o sus apoderados ||
RESOLUCION INHIBITORIA - Naturaleza:
interlocutoria | RESOLUCION INHIBITORIA -
Debe ser notificada | RESOLUCION

INHIBITORIA - Revocatoria: cuando surgen
nuevas pruebas | VEEDURIA CIUDADANA -
Funciones | VEEDURIA CIUDADANA -
Instrumentos de accién | NULIDAD - Debido
proceso: no se configura

«Los demandantes aducen la afectacién de la
estructura de la investigacion y juzgamiento,
debido a la concesion del recurso de apelacion
interpuesto por los denunciantes CRBG y JER
contra el auto del 7 de septiembre de 2005, por
medio del cual la Fiscalia [...] Seccional [...] se
inhibié de abrir instruccién a DFAB y LARF, por
el delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales y a lo decidio por parte de la
Fiscalia [...] Delegada ante el Tribunal Superior
[...], que mediante resolucion del 7 de diciembre
del mismo ano lo revoco para que continuara la
indagacion preliminar.

Asi mismo, porque el 9 de agosto de 2006 la
Fiscalia [...] por solicitud de CRBG y EEG, revoco
la nueva resolucion inhibitoria proferida el 9 de
febrero de esa anualidad y dispuso la apertura de
instruccion contra los citados AB y RF.

A juicio de los recurrentes, los denunciantes asi
actuaran en condicion de veedores publicos
carecian de interés juridico para impugnar y
solicitar la revocatoria de las mencionadas
providencias. Primero, porque el deber
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ciudadano de denunciar un presunto delito no
legitima a apelar a quien lo hace; y, segundo, el
veedor no adquiere la calidad de sujeto procesal
por su participacion en el proceso penal, tal como
lo precisara la Corte Constitucional en la
sentencia C-292 de 2003, en ejercicio del control
previo de constitucionalidad del proyecto de Ley
numero 850 de 2003.

Consideran que el interés juridico surge de la
existencia del dano real y concreto derivado del
hecho objeto de investigacion, luego para recurrir
la decisiéon inhibitoria el denunciante debe
acreditarlo de acuerdo con el articulo 186 de la
Ley 600 de 2000, y para la resolucion de
preclusion y otras intervenciones en el proceso,
ha de constituirse parte civil en su caracter de
victima.

En tales circunstancias, al no hallarse
legitimados los veedores ciudadanos por la falta
de interés juridico y no ser sujetos procesales,
todas las decisiones proferidas a partir de la
apertura de instruccion son nulas.

Pues bien, el articulo 27 de la Ley 600 de 2000,
en su inciso primero impone a toda persona el
deber de denunciar a la autoridad las
conductas punibles de cuya comision tenga
conocimiento y que sean perseguibles de
oficio, salvo que esté exonerada de hacerlo por
alguna de las razones contempladas en el
articulo 33 de la Carta Politica.

Esta obligacion legal insita en los fines
esenciales del Estado para asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo, no demanda la existencia de 1la
condicion de victima o perjudicado sino
unicamente la de persona denunciante, que
procura evitar la impunidad de los presuntos
delitos y de sus autores con su decision de
ponerlos en conocimiento de las autoridades
competentes.

Ahora bien, el articulo 327 faculta al Fiscal
General de la Nacion o su Delegado para
abstenerse de iniciar instruccion cuando
aparezca que la conducta no ha existido, es
atipica, la accion penal no puede iniciarse o esta
demostrada una causal de ausencia de
responsabilidad.

Y en su inciso segundo, dispone que contra tal
decision que debe tomarse mediante
resolucion interlocutoria proceden los
recursos ordinarios por parte del Ministerio
Pablico, del denunciante o querellante y del
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perjudicado o sus apoderados constituidos
para dicho efecto; luego contrario a lo senalado
por los recurrentes, el veedor ciudadano esta
legitimado para impugnarla por mandato legal
cuando es denunciante.

La obligacion de notificar las providencias
interlocutorias impuestas en el articulo 176, la
resolucion inhibitoria es una de ellas conforme
con el 327, obedece al propoésito de facilitar su
conocimiento e interposicion de los recursos
legales por quienes estan facultados para
hacerlo sin ninguna condicién distinta a la
sustentacion de la apelacion.

Del mismo modo, la ley autoriza al denunciante
o querellante a solicitar la revocatoria de tal
decisién, aunque se encuentre ejecutoriada,
siempre que surjan nuevas pruebas que
desvirtuen los fundamentos que sirvieron de base
para proferirla, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 328 de la misma ley.

El asunto que ocupa la atenciéon de la Sala, tuvo
origen en la denuncia formulada por CRB, EEG y
JER, quienes aduciendo la condicion de
veedores ciudadanos informaron a la Fiscalia
del presunto fraccionamiento de contratos por
parte de la alcaldesa |[...] y del gerente de
planeacion ingeniero LARF, invocando los
articulos 15y 16 de la Ley 850 de 2003.

Las citadas disposiciones legales en sus literales
c y d respectivamente, prevén que las veedurias
ciudadanas tendran como funciones las de
“Vigilar porque el proceso de contratacion se
realice de acuerdo con los criterios legales”y como
instrumentos de accién los de “Denunciar ante
las autoridades competentes las actuaciones,
hechos y omisiones de los servidores publicos y de
los particulares que ejerzan funciones publicas,
que puedan constituir delitos”, de modo que al
acudir a la fiscalia estaban habilitados, no
como sujetos procesales sino como simples
denunciantes, para interponer el recurso de

apelacion contra la resolucion del 9 de
septiembre de 2005, mediante la cual la Fiscal
[...] Seccional [...] se abstuvo de iniciar
instruccién por los hechos denunciados por
ellos.

De modo que el otorgamiento del recurso
interpuesto por CB y JER, decidido el 7 de
diciembre de 2005 por la Fiscalia [...] Delegada
ante el Tribunal Superior|...], para revocar
aquella y disponer la continuacion de la
indagacion previa, no constituye irregularidad
alguna que afecte la estructura del debido
proceso.

Tampoco lo es, que la Fiscal [...] Seccional haya
atendido la solicitud de revocatoria del auto
inhibitorio proferido el 9 de febrero de 2006,
elevada esta vez por CRB y EEG, toda vez que
ambos en condicion de veedores ciudadanos
denunciaron los hechos y acompainaron a su
peticion nuevas pruebas, cumpliendo las
exigencias previstas en el articulo 328 de la ley
600 de 2000.

Si finalmente la inconformidad de los
demandantes radica en la precaria motivacion de
la decision del 21 de julio de 2006, que revoco la
decision inhibitoria y ordendé la apertura de
instruccion contra los imputados, tal vicio no
socava la estructura del proceso.

En las anteriores condiciones, no acreditaron la
irregularidad invalidante de la actuacién, toda
vez que conforme con las disposiciones legales
mencionadas, los veedores ciudadanos en su
condicion de denunciantes estaban facultados
para impugnar la resolucion inhibitoria como
para solicitar la revocatoria de la nueva
inhibicion, luego los funcionarios judiciales no
incurrieron en ninguna situacion constitutiva de
la nulidad alegada.

Los cargos no prosperan.

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

41.ERROR ARITMETICO
Oportunidad de correccion no constituye
una facultad para modificar aspectos
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facticos o juridicos del contenido sustancial
de la decision



La Sala casé la sentencia recurrida, en la que se
condend al acusado como autor responsable del
delito de violencia intrafamiliar. En tal sentido,
explico que si bien existe la posibilidad -en
cualquier tiempo- de corregir errores puramente
aritméticos en que se puede incurrir al emitir la
decision definitoria, no es dable utilizar dicha
facultad para introducir modificaciones de
fondo, pues ello constituye irregularidad
sustantiva que afecta el debido proceso. Asi,
advirtié que en el caso examinado el Tribunal no
podia remover la cosa juzgada de la decisiéon
preclusiva que habia emitido, con el pretexto de
corregir un error aritmético, para seguidamente
emitir el fallo de condena, dado que tal
determinacion devino ilegal. Consecuentemente,
invalido lo actuado con posterioridad a la
audiencia en la que se declar6 la preclusion del
asunto por prescripcion.

SP1687-2019 (52716) del 8/05/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PROCESO PENAL - Finalidad | DERECHO
SUSTANCIAL - Prevalencia: no implica que el
juez pueda desconocer el debido proceso del
acusado || RECURSOS - Oportunidad para
interponerlos || SENTENCIA -  Error
aritmético: oportunidad de correccién || LEY -
Interpretacion: flexible o funcionalista es
contraria a la que se sustenta en principios ||
SENTENCIA - Error aritmético: oportunidad de
correccion, no constituye una facultad para
modificar aspectos facticos o juridicos del
contenido sustancial de la decision || NULIDAD -
Debido proceso: se configura || PRESCRIPCION
- Accién penal | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preclusion de la actuacion

«Una reflexion del derecho compatible con los
fundamentos politicos de la Constitucion Politica
de 1991 permite asumir que las instituciones del
sistema penal fueron disenadas para realizar
principios y fines y mno para defender
formalidades. En esa perspectiva, el proceso
penal se concibe como un escenario para la
realizacion de derechos y garantias
fundamentales. Sin embargo, la primacia de las
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finalidades del procedimiento no puede llevar
al malentendido de que bajo el pretexto de
“corregir actos irregulares”, y de imponer lo
sustancial sobre lo formal, el juez pueda
desconocer otros derechos, como el debido
proceso, sin referirse siquiera a la necesaria
ponderacién entre la necesidad de justicia y los
derechos del acusado.

[...] Hay que convenir en que el error judicial se
corrige a través de los recursos que el sistema
penal consagra y que se deben interponer
“oportunamente.” Incluso hay eventos en que ni
siquiera constatado el error se puede enmendar
el yerro, como ocurre con la prohibicién de
agravar la situacion frente al apelante inico, pese
a que objetivamente se constate un error en el
fallo (la reformatio in pejus). De manera que es
por lo menos exodtico que con la disculpa de
corregir un error “aritmético”, se reabra una
audiencia ya concluida, se revoque una
decision ejecutoriada, y luego se decida de
meérito un recurso que validamente no podia
resolverse. Esta forma de proceder se podria
asumir en lo que podria denominarse
interpretacion flexible o funcionalista de la
ley, contraria a la interpretacion que se
sustenta en principios, mediante los cuales se
le brinda coherencia y seguridad a instituciones
como el debido proceso, entendido éste como “la
exigencia a las autoridades publicas de sujetar
sus actuaciones a los procedimientos previamente
establecidos, ajenos a su propio arbitrio y
destinados a preservar las garantias sustanciales
y procedimentales previstas en la Constitucion y
enlaley.”

[...] Toda interpretacion debe reconocer ademas
la situacion que se juzga. En este caso, el
Tribunal ha debido aceptar que la audiencia en
la cual se precluy6 la actuacion concluy6 sin que
aquella determinacion fuera impugnada; no de
otra manera se explica que en el acta se haya
consignado que se reabria la audiencia, lo cual
significa que si se reabria es porque habia
concluido. De modo que es evidente que la
preclusion de la investigacion quedoé en firme
al no haberse interpuesto recursos, y por eso
su remocion, so pretexto de corregir un “error
aritmético” es ilegal.

Ilegal, porque prosigui6 un tramite que el
Tribunal no podia continuar, y mucho menos con
el argumento inaceptable de que se trataba de
solucionar un error aritmético, el cual se
puede realizar en cualquier tiempo porque no
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afecta la esencia de la decision, en tanto no
constituye una facultad de modificar aspectos
-facticos o juridicos- que, finalmente,
impliquen un cambio del contenido juridico
sustancial de la decision, lo cual desde luego no
acontece en este caso.

En tal sentido, es cierto que el articulo 286 del
Codigo general del proceso autoriza la
correccion cuando se haya incurrido en error
puramente aritmético, por el juez que la dicto,
en cualquier tiempo, de oficio o a solicitud de
parte. Pero lo que esa disposicion no autoriza,
ni aun acudiendo a la integraciéon de esa norma
con los articulos 10 (actuacién procesal), 27
(moduladores de la actividad procesal) y 139 -3
(deber del juez: corregir actos irregulares) de la
Ley 906 de 2004, es que un error no aritmético,
sino de contenido y sustancial, se modifique
con el pretexto de privilegiar lo sustancial
sobre lo formal, ecuacion que claudica si se
asume que el derecho al debido proceso del
acusado también es una cuestion sustancial.

[...] Por supuesto, con la aclaracién de que el
error no implica que se juzgé al acusado dos
veces por el mismo hecho, como el defensor lo
alega, sino que se continu6 una actuacion que no
podia proseguirse por haberse decretado la
preclusion de la investigacion, el cargo prospera.

En consecuencia, la Sala casara la sentencia y
decretara la nulidad de lo actuado con
posterioridad a la diligencia del 21 de febrero de
2018, audiencia en la cual se decreté la
prelusion de la actuacion penal.

[...] Al margen de ello, y a manera de obiter dicta,
no deja de llamar la atencién que no se haya
considerado para efectos de apreciar los tiempos
de prescripcion de la accion  penal,
circunstancias que pudieron incidir en la
imputacion juridica del resultado mas grave (la
perturbacién psiquica), pues la conducta juzgada
se sustentaba en lo ocurrido el dia 4 de junio de
2011, y no en episodios anteriores (articulo 9 del
Codigo Penal)».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

42, SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
DECLARACIONES RENDIDAS ANTES
DEL JUICIO
En casos de retractacion o variacion, su
incorporacion y valoracioén requiere
satisfacer el principio de confrontacion
mediante contrainterrogatorio

En la determinacioén por virtud de la cual no se
caso el fallo impugnado, la Corporacion estimo
importante recordar, frente a las declaraciones
rendidas antes del juicio oral, que en eventos de
retractacion o variacion, su incorporacion y
valoracion implica la observancia del principio
de confrontacion. De esta manera, advirtié que
se respetaron estos parametros, en un evento de
testimonio adjunto, que cumplié con los
protocolos requeridos para su introduccioén al
juicio como medio probatorio, cuya apreciacion
en estas condiciones no configuré los falsos
juicios de conviccién y de legalidad, alegados por
el recurrente.
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SP2667-2019 (49509) del 17/07/19

Magistrado Ponente:

Eyder Patifio Cabrera

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio: como
medio de prueba, eventos de admision

excepcional || SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio:
entrevistas, alcance para refrescar la memoria o
impugnar la credibilidad, hacen parte del
testimonio || SISTEMA PENAL ACUSATORIO -

Declaraciones rendidas antes del juicio:
testimonio adjunto o complementario ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO -

Declaraciones rendidas antes del juicio: en
casos de retractacion o variacion, su
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incorporacion y valoracion requiere satisfacer el
principio de confrontacion mediante
contrainterrogatorio | FALSO JUICIO DE
LEGALIDAD - No se configura || FALSO JUICIO
DE CONVICCION - No se configura

«[...] acorde con lo que se viene sefialando, es
necesario descartar la existencia del error de
derecho por falso juicio de conviccién
postulado, por cuanto, contrario a lo senalado
por la demandante, esta claro que no obstante
la restriccion legal general en orden a
incorporar y valorar como prueba las
declaraciones previas al juicio oral, existen
algunas excepciones que permiten su ingreso
al plexo probatorio segin se trate de prueba de
referencia, del uso del interrogatorio cruzado con
fines de refrescamiento de memoria e
impugnacion de credibilidad, o de prueba
complementaria o adjunta en eventos de
retractacion o modificacion de la version
inicial, siempre que se cumpla con las
previsiones atras anotadas.

En ese orden, inicialmente corresponde verificar
si la exposicién rendida por ATP antes del juicio
oral fue incorporada adecuadamente como medio
de prueba y, de ser afirmativa la respuesta a ese
cuestionamiento, evaluara si el mérito asignado
a ella por el ad quem como fundamento de la
condena, responde a los postulados de la sana
critica, de cara al resto del acervo probatorio.

Frente al primer aspecto, se tiene que ATPO
comparecio al juicio oral y estuvo disponible para
el interrogatorio y contrainterrogatorio, lo cual
ocurri6 el 26 de junio de 2012.

Asi mismo, el registro de su testimonio ensena
que, durante el interrogatorio directo, dicho
deponente nego haber observado al que portaba
el arma de fuego y menos los momentos en que
éste dispar6é dentro del establecimiento de
comercio de copropiedad del primero.

[...] A continuacion, el declarante fue requerido
por la Fiscal para que explicara las razones por
las que en su exposicion previa manifesto haber
visto cuando la persona que discutia con su
hermano sac6 de su chaqueta el arma, lo
amenaz6 y después disparé y tir6 el revolver
hacia un lado, mientras en su declaracion en el
juicio se desdijo de lo dicho para afirmar que no
se percatéo de nada porque estaba en la bodega
del establecimiento comercial.

El deponente, bajo marcado nerviosismo y
ansiedad, respondi6 que lo que narré ante “el
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cuartel” de Policia se basé en lo que le conto su
hermano y que lo expres6 asi porque estaba
tensionado y preocupado por éste, dado su
caracter problematico cuando esta borracho,
ademas que no estaba acostumbrado a que
sucedieran cosas como estas en su negocio.

Asi mismo, aclar6é que i) si distinguia al sujeto
con el que discuti6 su familiar debido a que es un
cliente del café e incluso se lo ha encontrado, con
posterioridad a los hechos, un par de veces, ii)
cuando sali6 de la bodega vio a su hermano
discutiendo y forcejeando, ante lo cual le
pregunté qué habia sucedido y éste le expreso
que un tiro, tras lo cual llegaron los policias, iii)
le manifest6 a los uniformados que ese dia estaba
en la bodega y iv) después de que le manifesto a
los policiales que un senor habia hecho un tiro,
estos salieron a buscarlo, volviendo con un sujeto
bajito, moreno y canoso que es el mismo que
estuvo «palabreando», es decir, discutiendo con
su hermano.

Por su parte, en el escenario del
contrainterrogatorio, el testigo insistié en que
no percibio por si mismo los acontecimientos
criminales porque estaba en la bodega, ante lo
cual fue interrogado por el defensor acerca de la
inconsistencia derivada de haber narrado en su
entrevista que vio cuando un sefnor hizo un
disparo, explicando que lo que expuso en el
“cuartel” de policia es porque le pregunto a su
hermano qué pasoé y éste le dijo «tal y tal cosa», de
manera que lo Gnico que sintié fue la detonacion
y al salir solo vio el forcejeo, la bulla y el arma
encima del mostrador.

Del mismo modo, se advierte que la funcionaria
investigadora solicité la introduccion de la
referida declaracion anterior como testimonio
adjunto, peticion acogida por la juzgadora y
frente a la cual la defensa expres6 que no tenia

ninguna manifestacion que hacer.

Asi las cosas, se advierte que la entrevista de
ATP cumpli6 los protocolos para su
introduccion como medio de prueba en tanto
testimonio complementario, pues fue leida por
el testigo -en los apartes atras transcritos- y el
deponente estuvo disponible para el
interrogatorio y el contrainterrogatorio en punto
de los aspectos contradictorios suscitados entre
la exposicion previa y la atestacion realizada en
el debate oral, salvaguardando, entonces, el
principio de confrontacién; por modo que, el
Tribunal tampoco incurrié en error de derecho
por falso juicio de legalidad».



(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

43.SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
IMPUGNACION DE COMPETENCIA
No interrumpe la audiencia de formulacion
de imputacion

Al decidir sobre la impugnacion de competencia,
la Sala precisé que dicho tramite, establecido en
la Ley 906 de 2004, no conduce a la interrupciéon
de la audiencia de formulacién de imputacion,
razon por la cual considero incorrecto el
procedimiento impartido por un Juez de Control
de Garantias en este sentido. De este modo, se
decidi6 la remision del asunto al Estrado
Judicial para la continuacion y culminacién de
la referida diligencia.

AP2889-2019 (55693) del 17/07/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Impugnacion
de competencia: no interrumpe la audiencia de
formulacion de imputacion || DEBIDO PROCESO
- Estructura procesal: antecedente, consecuente
| SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Juez de
Control de Garantias: competencia territorial,
excepciones || SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Formulacion de la imputaciéon: connotacion
procesal

«[...] erro el juez [...] penal municipal con funcion
de control de garantias de Tunja en el tramite
impartido en la audiencia de formulacién de
imputacion, pues pese a que se pronuncio sobre
la impugnacion de competencia y concluyo que
en efecto le asistia el deber de adelantar dicha
diligencia, opté por remitir la actuacion a esta
Corporaciéon, sin que se terminara tal acto
procesal, pues lo logico era que se procediera a
su culminacion.

Lo anterior, por cuanto no existe en la Ley 906
de 2004 norma que indique que la audiencia
de formulacion de imputacion se interrumpe
con la impugnaciéon de competencia, maxime

que se reitera, se presentaba una situacion de
urgencia por la que la Fiscalia habia acudido a
los jueces de Tunja, la cual cobijaba no solo la
declaratoria de legalidad de la captura, sino
ademas, la imputacién.

Aunado al hecho que la formulaciéon de
imputacion «con la cual se abre el proceso a través
de la comunicacién que el fiscal hace al indiciado
de la investigacién que se le adelanta por una
determinada conducta punible, tiene una
connotaciéon procesal innegable dentro del
principio antecedente consecuente, pues, sin ella
no es posible, en primer lugar, hablar del inicio
formalizado del proceso, y en segundo término,
viabilizar la posibilidad de formular acusaciéon al
imputado, si se trata de la via ordinaria, o permitir
la terminacién extraordinaria por el camino del
allanamiento a cargos o los acuerdos entre las
partes. (CSJAP6049-2014, rad. 42452).

[...] Asi las cosas, advierte la Sala que si bien en
el caso objeto de analisis la audiencia de
legalizacion de captura se efectuo y el procesado
quedo en libertad ante el retiro de la Fiscalia de
la solicitud de imposicion de medida de
aseguramiento por cuenta de la presente
actuacion, lo cierto es que el Juzgado |[...] Penal
Municipal con funcion de Control de
Garantias era competente para adelantar la
audiencia de formulacion de imputacion, que
ademas, ha debido culminarse en dicho
estrado judicial.

Lo anterior, por cuanto no se ha verificado si se
cumplio lo establecido en el articulo 288 de la Ley
906 de 2004, tampoco se le han informado a OR
los derechos que le asisten como imputado ni se
le ha indagado sobre la posibilidad que tiene de
allanarse o no al cargo formulado y sus
consecuencias y se reitera, el Juzgado en
menciéon, tenia competencia excepcional para
adelantarla.

Asi las cosas, no resulta légico y razonable que la
diligencia que se inici6 en Tunja se concluya en
Fortul (Arauca), por lo que no le queda camino
diferente a esta Corporacion que declarar que el
competente para continuar con la audiencia
de formulacion de imputacion contra BOR es
el Juzgado |...| Penal Municipal con funcién de
Control de Garantias de Tunja al que se
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remitiran de manera inmediata las diligencias
para lo pertinenten.

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

44.TESIS DE LA RAZON OBJETIVA
FRENTE A DELITOS DE EJECUCION
PERMANENTE
Es aplicable el procedimiento previsto en la
ley 600 de 2000, si las labores de policia
Jjudicial e inteligencia se iniciaron antes de
la vigencia de la ley 906 de 2004

La Sala decidi6 no casar la providencia
impugnada, en la que se impuso condena a los
procesados como coautores del delito de Lavado
de Activos Agravado, desestimando, entre otros
aspectos, las alegaciones defensivas orientadas

a la invalidacion de la actuacion, por la

circunstancia de haberse surtido el
procedimiento bajo los parametros de la Ley 600
de 2000, en lugar de las atinentes a la Ley 906
de 2004. Concretamente precisé que, bajo la
tesis de la razon objetiva, fue correcta la
utilizacion de la ley adjetiva propia del sistema
inquisitivo mixto, teniendo en cuenta que las
labores de policia judicial e inteligencia
tendientes a descubrir el delito y sus autores, se
efectuaron antes de la entrada en vigencia del
sistema acusatorio y en un momento en que
regia la citada normatividad. En este sentido,
aclaro la diferencia entre la resolucién de
indagacioén preliminar con las actividades de
investigacion previas a la judicializacién, cuyo
despliegue en este caso valido la aplicacion del
procedimiento en mencion.

SP1208-2019 (51285) del 3/04/19

Magistrado Ponente:

Luis Guillermo Salazar Otero

TEMATICA Y CONSIDERACIONES
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DELITOS DE EJECUCION PERMANENTE -
Iniciados en un sistema penal y concluido en
vigencia de la ley 906 de 2004: tesis de la razéon
objetiva | INDAGACION PRELIMINAR -
Diferente a las actividades de investigacion
atinentes a las labores de inteligencia y policia
judicial previas a su judicializacion || DELITOS
DE EJECUCION PERMANENTE - Tesis de la
razon objetiva: es aplicable el procedimiento
previsto en la ley 600 de 2000, si las labores de
policia judicial e inteligencia se iniciaron antes de
la vigencia de la ley 906 de 2004 | PRINCIPIO
DE LEGALIDAD - Aplicacion de la ley procesal
vigente al momento de los hechos | PRINCIPIO
DE LEGALIDAD - No se vulnera | DEBIDO
PROCESO - No se vulnera || NULIDAD - Debido
proceso: no se configura

«El casacionista alega que la sentencia del
Tribunal es nula por vulnerar el principio de
legalidad, toda vez que el proceso debio rituarse
bajo los lineamientos de la Ley 906 de 2004 y no
de 1la 600 de 2000, en acatamiento a la tesis de
la razon objetiva de la Sala expuesta en su
decision del 9 de junio de 2008.

En su demostracion, expresa que el primer acto
de indagacidon corresponde a la solicitud del 3 de
agosto de 2006 de la investigadora de la Dijin |...],
dirigida a la Jefe de la Unidad de Fiscalias para
la Extinciéon del derecho de Dominio y el Lavado
de Activos, con la finalidad de interceptar
abonados telefonicos fijos y celulares, peticion
sustentada en el oficio del dia primero del mes y
ano citados, suscrito por [...], agente especial del
Servicio de Inmigraciéon y Control de Aduanas de
los Estados Unidos.

Anade que la Fiscalia el 31 de agosto de 2006
dispuso la indagacion preliminar, en ninguna de
cuyas diligencias se mencionaba a SMD, razon
por la cual era imperativo adelantar la actuacion
de acuerdo con la Ley 906 de 2004, por ser el
procedimiento en vigor al momento de iniciarse
los actos de investigacion.
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El impugnante no se equivoca cuando afirma que
la razon objetiva es el fundamento que la Sala
por via de jurisprudencia acogio ante la
coexistencia de sistemas, para frente al delito
de ejecucion permanente determinar cual era
el que debia regir su investigacion, en orden a
evitar la mezcla de procedimientos.

En la decision del 9 de junio de 2008, rad. 29586,
la Corte al descartar que la favorabilidad fuera el
fundamento para decidir el aplicable, sostuvo
que:

“se inclina la Sala por acudir a criterios objetivos
y razonables, edificados estos esencialmente en
determinar bajo cudl de las legislaciones se
iniciaron las actividades de investigacion, la que
una vez detectada y aplicada, bajo su
inmodificable régimen habrd de adelantarse la
totalidad de la actuacién, sin importar que (al
seleccionarse por ejemplo la Ley 600) aun bajo la
comision del delito -dada su permanencia-
aparezca en vigencia el nuevo sistema.”.

Sin embargo, carece de fundamento al senalar que
el primer acto de investigacién se produjo el 3 de
agosto de 2006, cuando la investigadora solicito
la interceptacion telefénica, de modo que rigiendo
la Ley 906 de 2004 para esa fecha en el Distrito
Judicial de Bogotd, la acusada tenia derecho a ser
investigada y juzgada conforme al procedimiento
contemplado en ella.

En principio, pierde de vista lo senalado por el
Tribunal, que siguiendo la linea jurisprudencial
inmodificable de la razén objetiva, sostuvo que las
labores de indagaciéon se adelantaban desde
2004 por el agente especial del Servicio de
Inmigracion de los Estados Unidos y la Direccion
de Antinarcéticos de la Policia Nacional, y como
resultado de la operacion “Aguiles”, Emir Abreu
“suministro un listado de posibles personas que al
parecer eran lavadores de activos de la
organizaciéon liderada por Fabio Ochoa Vasco,
quien para entonces estaba préfugo de la justicia”.

La circunstancia de haber sido informada la
Fiscalia el 3 de agosto de 2006, fecha para el cual
segun lo dicho regia la Ley 906 de 2004 en
Bogota, acerca de esas indagaciones a través de
la solicitud de interceptacion de los abonados
telefonicos de tales personas, indica que al
amparo de la tesis de la razon objetiva el
procedimiento que debia aplicarse era el previsto
en la Ley 600 de 2000, como acertadamente lo
decidi6 la Fiscalia General de la Nacion y lo aval6
la instancia.
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Para el impugnante las indagaciones adelantadas
por el Servicio de Inmigracion y Control de
Aduanas ICE y la Direccion Antinarcéticos de la
Policia Nacional de Colombia en desarrollo de la
operacion “Aguiles”, no son punto de partida de
las averiguaciones que continué la Fiscalia una
vez enterada de los resultados de aquella,
precisando que “el primer acto formal y juridico de
investigacion”, lo constituye la resolucion de
apertura de indagacion preliminar del 31 de
agosto de 2006.

Tal conclusién no es cierta por varias razones.
Una, dicha pesquisa estaba relacionada con el
descubrimiento de actividades ilicitas vinculadas
con el narcotrafico, en cabeza de FEOV. Dos, en
ella fue detectada la intervencion de testaferros y
lavadores de activos, algunos identificados y
otros no. Y, tres, el vinculo entre los delitos de
narcotrafico y lavado de activos, es indiscutible,
toda vez que en este asunto el ultimo es
consecuencia del primero.

Asi las cosas, el recurrente no puede escindir
como lo pretende, las indagaciones adelantadas
en el curso del operativo adelantado por
autoridades de los Estados Unidos y de
Colombia, con las derivadas a partir de ellas, toda
vez que es evidente que este proceso se explica
Unicamente a partir del descubrimiento de las
actividades de narcotrafico ejecutadas por FEOC
Yy Sus socios.

Pretende restringir el alcance de Ila
jurisprudencia en la que sustenta el reparo, al
equiparar la resolucion de apertura de
indagacion preliminar con las “actividades de
investigacion”, concepto este
omnicomprensivo de toda labor tendiente a
descubrir el delito y sus participes, la cual
corresponde a la inteligencia y trabajo de
policia judicial previos a su judicializacion.

En este sentido, el conjunto de tareas
desarrolladas por la Direccion de
Antinarcoéticos de la Policia Nacional en asocio
con la ICE, en cumplimiento de la operacion

“Aguiles” para  combatir organizaciones
delincuenciales dedicadas al narcotrafico y
capturar a sus integrantes, sin duda,

constituyeron actividades de investigacion
que, ademas de permitir la aprehension de
algunos de los participes, dejo en evidencia la
existencia de testaferros y lavadores del producto
derivado de dicha actividad ilicita.



Labores que se cumplieron en el ano 2004, esto
es, antes de la validez de la Ley 906, sin que
la circunstancia de su conocimiento en agosto
de 2006, impusiera a la Fiscalia la obligacion
de iniciar la investigacion bajo el sistema
acusatorio consagrado en ella.

De ahi que luego se estableciera que la conducta
imputada a SMD venia ejecutandose desde
1996, incluso antes de la vigencia la Ley 600
de 2000; de modo que si no aparecia
mencionada en el oficio remitido a la Fiscalia
por el agente especial [...], ni en la resolucién del
31 de agosto de 2006 de apertura de
investigacion previa, no quiere decir segun el
libelista parece entenderlo, que el delito se
ejecuté el dia en que fue descubierta su
participacion en él.

La Sala no encuentra que el Tribunal se haya
apartado de la linea jurisprudencial refrendada
recientemente; por el contrario, observa que el
casacionista hace una lectura equivocada de
ella para mostrar la supuesta trascendencia de
la irregularidad alegada, a partir de dar por cierto
que este asunto ha debido tramitarse conforme
con el procedimiento previsto en la Ley 906 de
2004.

Por este motivo, aduce que dejaron de aplicarse
las ritualidades y garantias propias del sistema
acusatorio, que segun €l mostrarian la violacion
del principio de legalidad que rige al debido
proceso, sin evidenciar por qué este asunto no
podia regirse por la Ley 600 de 2000, teniendo en
cuenta que la ejecucion del delito y su

permanencia en su vigencia permitia su
aplicacion, y como su tramite bajo este
procedimiento afecté garantias fundamentales de
la acusada.

Por eso, frente a la posibilidad de seleccion del
tramite aplicable tratandose de delitos
permanentes, cuya ejecucion abarca ambos
procedimientos como en este caso, también la
jurisprudencia ha dicho que es preciso verificar
si i) el asunto podia adelantarse por cualquiera
de los dos sistemas, y ii) el debido proceso, las
garantias y derechos fueron respetadas, en cuyo
caso no habria lugar a su invalidaciéon

[...] existia evidencia concreta del proceder
ilicito atribuido a la procesada, proveniente de
las actividades de investigacion ya resefiadas,
de manera que no son vinculantes las
resoluciones de investigacion previa y de
apertura de instruccion proferidas en el 2006
y 2009, para considerar que era imperativo su
tramite bajo el sistema acusatorio de la Ley 906
de 2004.

De modo que en aplicacion de la tesis de la
razon objetiva, al tratarse de un delito
permanente cuya ejecucion empezo en 1996 y
concluyé en 2007, en cuyo lapso coexistia y
coexiste la Ley 600 de 2000, su
adelantamiento bajo los postulados de esta
disposicion penal no viola el principio de
legalidad procesal alegado en la demanda.

El cargo no prospera».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

45.TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES
Cuando es agravado por la cantidad de
sustancia incautada, no tiene ninguna
incidencia su grado de pureza, proceso o
mezcla con otras

Al decidir no casar la sentencia impugnada,
referida al delito de trdfico, fabricacién o porte de
estupefacientes, la Corte tuvo ocasion de
precisar que, para la configuraciéon del
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agravante alusivo a la cantidad de sustancia
incautada, no tiene ninguna incidencia su grado
de pureza, proceso de fabricacion o mezcla con
otros elementos, pues el legislador no hizo
ninguna distincion a este respecto, de modo tal
que bajo los postulados de la hermenéutica
juridica, no les es dable al intérprete proceder a
distinguir. Asi mismo, enfatiz6 en la importancia
y valor probatorio de la prueba de identificacion
preliminar homologada, en la que se realiza el
denominado narcotesty se efecttia el pesaje del
alcaloide.
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TEMATICA Y CONSIDERACIONES
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TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES - Agravado: por la cantidad
de sustancia incautada, no tiene ninguna
incidencia su grado de pureza, proceso o mezcla
con otras | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Principio de libertad probatoria | TRAFICO,
FABRICACION o PORTE DE
ESTUPEFACIENTES - Agravado: se configura

«...] en relacion con los cargos segundo y cuarto
en los cuales el censor anora el examen quimico
definitivo de la sustancia que permitiria aclarar
su peso, se debe aclarar que por regla general el
analisis definitivo de la droga se hace sélo sobre
una muestra que se envia al perito quimico con
el fin de que realice la comprobacion, no le llega
a €l todo el material incautado, de ahi que es en
la prueba preliminar homologada PIPH que se
determina el peso, aspecto que sirve también
para fijar competencia.

[...] para los juzgadores se corroboraba que la
sustancia hallada el 13 de noviembre de 2014 en
poder del procesado correspondia a la
inicialmente examinada en el aeropuerto por el
policial, JR y a la analizada al otro dia por el
Técnico del Cuerpo Técnico de Investigacion LR,
pruebas que de manera coincidente develaron
que se trataba de cocaina, ademas, debe
destacarse que no esta contemplado algiun
precepto legal que le reste valor probatorio a
los analisis de narcotest o PIPH, maxime que
aqui acudieron a juicio los servidores publicos
que hicieron tales valoraciones con el fin de
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declarar sobre los procedimiento y conclusiones
hechas.

Y en cuanto a la falta del examen que habria
establecido la pureza del alcaloide 'y
eventualmente disminuir su cantidad, lo que
pudiera incidir frente a la causal de agravacion
predicada y aun en el factor de competencia del
juez que conocio, para la Corte no resulta
acertada la diferenciacion que en el segundo
cargo hace el demandante al decir que el
articulo 376 del Coédigo Penal abarca cocaina
o cualquier sustancia a base de cocaina, en
tanto que el numeral 3° del articulo 384 del
mismo ordenamiento se refiere inicamente a
cocaina dejando por fuera cualquier otra
sustancia estupefaciente a base de ella,
porque pasa por alto el principio de
hermenéutica juridica que si la norma no
distingue, no le corresponde al intérprete
distinguir.

Ciertamente, se muestran vanas lucubraciones
tendientes a diferenciar que uno es el delito que
sanciona, segun los varios verbos rectores
relacionados con sustancias estupefacientes,
sicotropicas o drogas sintéticas y otro es la
causal de intensidad punitiva basada en que la
sustancia supere los cinco (5) kilos de cocaina,
toda vez que en esta udltima ninguna
incidencia tiene el grado de pureza. El
legislador no hace alguna diferencia en el estado
de la cocaina o su proceso (base de coca, pasta
base de coca, clorhidrato de cocaina) o su mezcla
con otras sustancias, por eso con acierto el
juzgador concluy6 que, ante el peso de 5,150
gramos de cocaina, era plenamente aplicable
la aludida causal de agravacion.

Finalmente, la queja que en el cuarto cargo hace
el defensor relacionada con que el Tribunal
acudi6 a internet para argumentar las varias
presentaciones que puede tener la cocaina se
torna también intrascendente, porque se insiste,
ninguna incidencia tiene el grado de pureza
frente al peso de la sustancia de 5.150 gramos
incautada a GM.

Tampoco el libelista dedica espacio a derruir la
regla de la experiencia a la que también acudio el
juzgador para construir prueba circunstancial
relacionada con el doble fondo hallado en la
maleta que portaba en su mano el procesado,
forma generalmente utilizada para camuflar
estupefacientes y tratar de eludir la accién de las
autoridades, maxime que aquél no dio alguna
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explicacion a esa modificacion encontrada en su
equipaje.

En este orden, la pretensiéon del censor no logra
salir avante, ya que si bien la fiscalia no aporto el
album fotografico de la incautacion ni la prueba
quimica definitiva, con base en el principio de
libertad probatoria se tuvieron en cuenta los
analisis de narcotest y PIPH, acta de destrucciéon
de la sustancias, avalados cada uno de estos con
las declaraciones de los respectivos servidores

publicos que los practicaron acreditando la
autenticidad de la evidencia fisica y por ende
la materialidad de la infraccion penal.

Vista asi la realidad contenida en el fallo
impugnado, se concluye que carece de
fundamento la pretensién del censor y, por
consiguiente, como lo solicitan los Delegados de
la Fiscalia y del Ministerio Publico ante esta sede,
las censuras no estan llamada al éxito»

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

46.VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
La esencia definitoria del nucleo familiar es
la convivencia conjunta

Al declarar infundada la causal de revision
invocada, la Sala estimo relevante referirse al
delito de Violencia Intrafamiliar, y
concretamente, al concepto de ntcleo familiar,
asi como al parametro que lo define, consistente
en la convivencia conjunta. De este modo,
considero6 que, en el caso concreto, si se
configuro el comportamiento delictivo, teniendo
de presente que el sujeto activo continuaba
vinculado a la unidad domeéstica, asi fuera de
manera arbitrariay disfuncional, por lo que no
resultaba procedente su alegacion, relativa a la
aplicacion de un cambio jurisprudencial
favorable.
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nucleo familiar, su esencia definitoria es la
convivencia conjunta | VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR - Elementos: nucleo familiar,
no puede deducirse de la sola existencia de hijos
en comun | VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - Se
configura: evento en que el sujeto activo seguia
integrado de manera arbitraria y disfuncional a
la unidad domeéstica

«Ahora, como quiera que la revision de la
sentencia es solicitada con fundamento en los
elementos resenados en precedencia [...], que
aplican a la construccion de la premisa mayor del
silogismo en que se basa el juicio de adecuacion
tipica, en la fase de verificacion de la tipicidad
objetiva, la $Sala ha de determinar las
condiciones en que vivian CAMC y la senora
TO, a fin de establecer si entre ellos existia o
no un nicleo familiar.

Dentro del proceso penal se tuvo conocimiento de
que, para el momento en que se materializaron
las agresiones, CAMC y la victima ya no hacian
vida marital como pareja.

Tal perspectiva factica, en efecto, se acredito en
el juicio con el testimonio de la sefiora LET.

[...] Ello acredita, contrario a lo expuesto por el
accionante, que el victimario no habia
abandonado la residencia para la fecha en que
se ocasionaron los maltratos fisicos. Y asi se
constata al ahondar en el contexto factico que
rodea las agresiones que dieron lugar a la
condena del senor MC como autor de violencia
intrafamiliar, pues lo que hay que establecer
es si la manera en que aquéllos vivian permite
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verificar la existencia o inexistencia de un
nicleo familiar.

Como se vera, del relato de la victima es dable
sostener que si bien su vida marital con el
seiior MC habia culminado por razones de
violencia -de gémnero-, que mas adelante se
pondran de manifiesto, aquél permanecioé
aposentado en su vivienda, practicamente
establecido en su hogar, instalado a wuna
cercania tal, que debié convivir con él por
mucho tiempo, en condiciones agobiantes, hasta
el dia en que, con ocasion de la denuncia que dio
origen al proceso penal por violencia
intrafamiliar, aquél “se fue™

[...] Es menester destacar que la vivienda en
mencion no se caracterizaba por unas adecuadas
condiciones urbanisticas y arquitecténicas, sino
que correspondia a un asentamiento irregular
[...]. Por lo general, ese tipo de establecimientos
irregulares son asentamientos que abarcan a

comunidades o individuos albergados en
viviendas autoconstruidas bajo deficientes
condiciones de habitabilidad. Sobre tales

condiciones, la victima dio informacion en el
juicio.

Al relatar los momentos previos en que el
sentenciado la agredio, [...].

Ahora bien, de esas condiciones de
convivencia es dable identificar tres fases de
la relacion de familia -bastante disfuncional-
sostenida entre la agredida y CAMC. La primera
etapa, caracterizada por la vida marital entre
aquéllos bajo el mismo techo, perduré pese a una
cotidianidad de maltrato y violencia; la segunda,
correspondiente a la ruptura de la relaciéon por
tales causas, provoco la instalacion del sennor MC
en la entrada del inmueble, sin dejar el entorno
familiar; la tercera fase se identifica con el
verdadero abandono del hogar por parte del
sentenciado, quien atemorizado por las
consecuencias penales de la agresion a L.E.T.O.,
se fue definitivamente.

Sobre la primera etapa de convivencia entre la
denunciante y el condenado, en calidad de
companeros permanentes, aquél tuvo problemas
de drogadiccion y alcoholismo que hicieron
problematica la relacion, maxime que se
presentaron episodios de violencia fisica y moral
que LE no denuncié por temor e intimidacion.

[...] Tales condiciones de violencia domeéstica,
no denunciadas, ocasionaron que la sefiora TO
expulsara de la casa a su companero, situacion
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que dio inicio a la segunda etapa de convivencia.
En el contexto factico hasta aqui reconstruido, es
claro que esa separacion, a lo sumo, fue de
cuerpos -aplicando analégicamente las
disposiciones del Coédigo Civil referentes al
matrimonio-, pues si bien ya el agresor no
compartia lecho con la denunciante, la
convivencia entre aquél y ésta, asi como con
los demas integrantes del niucleo familiar -
conformado por las hijas y nietos de aquéllos-
, no cesd con la ubicacion de CAM en la puerta
de la casa. En las ya conocidas condiciones de
precariedad de la vivienda y en el marco de tan
disfuncional relacion de familia, la
convivencia con el sentenciado muté, pero no
ceso.

Si bien agresor y agredida ya no dormian como
pareja, el sennor MC se instal6 a un metro de la
puerta de su hogar, en un “cambuche”. En esas
circunstancias, no sélo continué con sus actos de
maltrato y agresién, cuyas victimas eran tanto LE
como sus hijas, sino que, en una tipica actitud
de hostigamiento propio de la violencia de
género contra la mujer, asediaba a aquélla, por
entender que “le pertenecia’.

Sobre ese particular, la victima declar6 que el
sentenciado no asimil6é que ella queria separarse
de él, pues le decia que no podia verla con otro
hombre, porque “si no era para él, no era para
nadie”. En ese marco de asedio y dominacién al
que CMC siguio sometiendo a LET, los maltratos
continuaron: [...].

Adicionalmente, se presentaron agresiones
fisicas motivadas en que el sentenciado se
acercaba a pedir comida y ésta le era negada por
LET

Pero ese insoportable ciclo de violencia de
género de la que aquélla fue victima finalmente
fue denunciado, con ocasiéon de un especial acto
de maltrato fisico, acaecido €l 9 de enero de 2010,
en el que el condenado la sujeto del cabello y la
arrastr6 por la calle. Esta agresion fisica y
humillacion publica marcoé la determinacion de la
agredida de poner fin, definitivamente, a
cualquier vinculo con CAMC, a quien denunci6
por violencia intrafamiliar, dada la magnitud
del maltrato [...]

[...] Pues bien, contrastados los anteriores
enunciados de hecho [...] con los criterios
jurisprudenciales con fundamento en los cuales
se demanda la revisién de la sentencia [...], la
Sala encuentra que no hay lugar a modificar el



juicio de adecuacion tipica que condujo a
declarar responsable a CAM como autor de
violencia intrafamiliar agravada.

Dadas las particulares circunstancias que
rodearon la vida familiar entre el senor MC y la
senora TO, en compania de sus hijas y sus nietos,
para la Corte, la separacion del sentenciado de
ese nicleo familiar apenas se dio cuando,
después de haber atacado fisicamente a la
victima, abandoné definitivamente el sitio
donde aquéllos residian, no con la simple
ubicacion de aquél a la salida de la casa.

Desde luego, se trataba de wuna unidad
doméstica disfuncional y disgregada, en la que
las condiciones de marginalidad, sumadas a la
drogadiccion del sentenciado, condujeron a
que éste siguiera conviviendo con todos ellos,
pese a haber interrumpido su vida marital con
LE. Antes de “desaparecer”, CM tan sé6lo salio de
las paredes de la casa familiar, mas no por ello es
dable sostener que dejé de convivir con la
denunciante, sus hijas y sus nietos.

En el entorno de una vivienda autoconstruida, en
un asentamiento irregular y bajo deficientes
condiciones de habitabilidad, afirmar que el
sentenciado dejo de convivir con su familia, pese
a que ces6 la vida marital con su companera, es
insostenible.

Convivir significa vivir en compaiiia de otro u
otros; en este caso, en compania de su familia. Y
esa convivencia no pudo haber cesado cuando,
estando el senor MC a un metro de la casa, la
denunciante, asi como sus hijas y sus nietos,
debieron interactuar diariamente con él, viendose
en la obligacién de soportar su presencia y malos
tratos. Ni siquiera las paredes de la casa los
resguardaban de aquél, pues como se reseno, los
muros solian caerse cuando habia fuertes lluvias.

El contexto factico arriba descrito no sélo
muestra que el accionante se equivoca al afirmar
que el condenado y la victima no vivian bajo el
mismo techo, pues en tales condiciones de
precariedad no habia un resguardo seguro para
ninguno. Ademas, en una cercania tan préxima
en la que se instald el sefior MC, dificilmente
puede decirse que éste abandond el hogar.
Antes bien, sus familiares tuvieron que vivir la
dura realidad de tener que verlo diariamente -en
estado de indigencia- en su hogar. Muestra de
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esa permanente interaccion se evidencia en que
aquél se acercaba a pedir comida y se tornaba
agresivo cuando le era negada, al tiempo que
asediaba a LE para dejarle en claro -desde su
perspectiva-, que le seguia perteneciendo como
mujer.

Ademas, en el informe de la perito sicologa que se
introdujo en el juicio oral, se advirtio de la
potencial existencia de «wn nivel de riesgo alto
para la denunciante y un nivel de peligrosidad alto
por parte del serior CAM.

Y tan cruda realidad socio-familiar muestra,
igualmente, que los conceptos jurisprudenciales
también han de ser sometidos a interpretacion.
Las dinamicas familiares son un fenémeno social
que evoluciona permanentemente, de la mano de
nuevas formas de relacionamiento entre los seres
humanos.

La esencia definitoria de un nucleo familiar,
en tanto ambito mas profundo de las relaciones
de familia, es la convivencia conjunta. Y ésta
viene definida por multiples factores que influyen
en la conformaciéon de tan intimo entorno de
relacionamiento, motivo por el cual no es posible
que, a fin de identificar cuando dos personas
conviven en un escenario de tal naturaleza, se
acuda a conceptos rigidos, que lejos de ser
equivalentes -per se- a un nucleo familiar, son
apenas referentes para identificar cuando existe
tal forma de composicion social, sin excluir otros
factores que también son pertinentes para
entender la constitucion de un determinado
nucleo familiar.

Por consiguiente, al margen de que Ilos
juzgadores de instancia hubieran deducido la
pertenencia de victima y victimario al mismo
nicleo familiar en la mera existencia de hijos
en comin -algo que ciertamente es
insostenible a la luz del nuevo criterio
jurisprudencial invocado por el accionante-, por
las razones aqui expuestas es claro que CAMC,
al tiempo de los maltratos denunciados por LET,
seguia integrado -aunque arbitraria y
disfuncionalmente- a la unidad doméstica que
aquélla mantenia con sus hijas y nietos. De
suerte que la declaratoria de responsabilidad
de aquél por violencia intrafamiliar agravada
es correcta y ha de mantenerse»

(Textos resaltados por la Relatoria)
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