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Inicio

1. ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Agentes
del Estado y terceros civiles que no hacen
parte de la Fuerza Puablica

Los funcionarios judiciales deben analizar la
observancia de los requisitos de competencia
temporal, personal y material

Al resolver la solicitud de remision a la JEP de
un proceso que se encuentra para resolver la
demanda de casacion, la Sala establecio el
criterio a tener en cuenta para la “Remision” de
estos procesos por parte del juez ordinario, esto
para saber si debe enviar el expediente completo
o Unicamente la solicitud de remision.

AP2016-2021(56092) del 19/05/2021

Magistrado Ponente:

Hugo Quintero Bernate

RESUMEN DE LOS HECHOS:

“(...) en Magangué [Bolivar] existi6 una
organizaciéon paramilitar, cercana a las
autodefensas unidas de Colombia, cuyos
maximos lideres eran EL y JLL, entonces alcalde
del municipio.

Se trataba de un grupo criminal que se
encargaba, principalmente, del trafico de drogas
y el transporte de armas. De igual forma, habia
un grupo de intermediarios y asesinos a sueldo
que ejecutaban homicidios que ordenaban los
cabecillas.

En este ultimo grupo se hallaba alias “el Mello”
quien, con base en la descripciéon brindada por la
joven NCCC, se encuentra registrado con el
nombre de RJSP”.

Por consiguiente, concluy6 la segunda instancia
que SP incurri6 en el delito de concierto para
delinquir agravado, al pertenecer a una
organizacion criminal, con rango y funciones
especificas (articulo 340, inciso 2° del Coédigo
Penal).

[..]

El apoderado de RJSP, invocando los articulos 5°
y 6° del Acto Legislativo 01 de 2017 y 47 de la Ley
1922 de 2018, solicita la remision de la actuacion
a la Jurisdiccion Especial para la Paz - JEP, Sala
de Definicion de Situaciones Juridicas, como en
su oportunidad se pidi6 al Tribunal. Ademas,
indica que el procesado hizo manifestacion
expresa ante la JEP, con el fin de que esa
instancia asumiera la competencia de su caso,
sobre lo cual aporté oficio radicado en esa
Jurisdiccion; sin embargo, no allegd ningan
documento que dé cuenta de la situaciéon juridica
del enjuiciado en esa Corporacion.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Acto legislativo
01 de 2017: Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion (SIVJRNR)
/ 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) -
Agentes del Estado y terceros civiles que no
hacen parte de la Fuerza Publica: comparecen a
la JEP de manera voluntaria

«[...] se tiene que el 24 de noviembre de 2016, el
Gobierno Nacional suscribié un Acuerdo Final de
Paz con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia -FARC-EP- con el propésito de finalizar
el conflicto armado interno y alcanzar una paz
estable y duradera.

[..]


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ago2021/AP2016-2021(56092).pdf

El componente de justicia pretende que las
personas que participaron en el conflicto armado
puedan ser investigadas, juzgadas y sancionadas
mediante reglas especiales, propias de un modelo
de justicia transicional, que les ofrece beneficios
como sanciones reducidas, la renuncia a la
persecucién penal o la revision de condenas
penales o sanciones disciplinarias,
administrativas o fiscales, a cambio de aportar
verdad, reparacion y garantia de no repeticion.

Uno de los elementos mas innovadores del
Sistema Integral consiste en incluir, no
solamente a los combatientes, sino también a los
terceros civiles y a los AENIFPU (Agentes del
Estado No Integrantes de la Fuerza Publica)
como comparecientes voluntarios. En esa
medida, el componente de justicia también recae
sobre los AENIFPU que hubieren cometido delitos
relacionados con el conflicto armado y con
ocasion de éste, y su aplicacién se realiza de
forma diferenciada, otorgando un tratamiento
equitativo, equilibrado, simultaneo y simétrico.

Al respecto, el articulo transitorio 16 del Acto
Legislativo 01 de 2017 senal6 que los terceros
son aquellas personas que, sin formar parte de
las organizaciones o grupos armados,
contribuyeron de manera directa o indirecta a
la comision de delitos en el marco del
conflicto. Indic6 que ellos pueden acogerse a la
JEP y recibir el tratamiento especial, siempre que
contribuyan a la verdad, reparacién y no
repeticion.

De otra parte, el articulo transitorio 17 del citado
Acto Legislativo estipulé que el componente de
Justicia del SIVJRNR también se aplica
respecto de los agentes del Estado que:

“hubieren cometido delitos relacionados con el
conflicto armado y con ocasion de este,
aplicacion que se harda de forma diferenciada,
otorgando un tratamiento equitativo, equilibrado,
simultdneo y simétrico. En dicho tratamiento
deberd tenerse en cuenta la calidad de garantes
de derecho por parte del Estado”.

Esa misma norma aclar6 que para los efectos de
la Jurisdicciéon Especial para la Paz, tiene la
calidad de agente del Estado:

“toda persona que al momento de la comision de
la presunta conducta criminal estuviere ejerciendo
como Miembro de las Corporaciones Publicas,
como empleado o trabajador del Estado o de sus
Entidades Descentralizadas Territorialmente y por
Servicios, que hayan participado en el disefio
o ejecucion de conductas delictivas,
relacionadas directa o indirectamente con el
conflicto armado’.

Asimismo, el precepto citado establecié que, para
que dichas conductas pudieran ser conocidas
por la JEP, estas deben consistir en acciones u
omisiones cometidas en el marco y con
ocasion del conflicto armado interno y sin
animo de enriquecimiento personal ilicito o,
en caso de que existiera, sin ser este el
determinante de la conducta delictiva.

Sobre lo expuesto, la Corte Constitucional ha
sostenido que los terceros civiles y los AENIFPU
sélo acudiran a la JEP de forma voluntaria y que,
ademas:

“corresponde a la autoridad que reciba la
solicitud de sometimiento voluntario verificar
que se cumpla con los requisitos de
competencia temporal (que las conductas se
hayan cometido antes del 1° de diciembre de 2016
), personal (que se trate de agentes del Estado no
integrantes de la Fuerza Publica o de terceros
civiles que no formen parte de organizaciones o
grupos armados) y material (que hayan
contribuido de manera directa o indirecta a la
comision de delitos en el marco del conflicto )™.

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

«[...] la Sala debe referirse al procedimiento que
los terceros y agentes del Estado no integrantes
de la Fuerza Publica deben seguir cuando
manifiesten su intencién de acogerse a la JEP. En
relacion con estos, el articulo 47 de la Ley 1922
de 2018, precisa:

[..]

La manifestacion de voluntariedad debera
realizarse por escrito ante los Organos
competentes de la jurisdiccion ordinaria,
quienes deberan remitir de inmediato las
actuaciones correspondientes a la JEP.

[..]

[...] si la Sala concluye que el asunto es de su
competencia, asi lo declarara expresamente y
adelantara el procedimiento previsto en esta
ley. En este supuesto, las actuaciones de la
jurisdiccion ordinaria tendran plena validez.”
(Negrilla fuera de texto).

Asimismo, el paragrafo 4° del articulo 63 de la
Ley 1957 de 2019 dispone:

“ARTICULO 63. COMPETENCIA PERSONAL. El
funcionamiento de la JEP es inescindible y se
aplicara de manera simultanea e integral a todos
los que participaron directa e indirectamente en



el conflicto armado, en los términos de este
articulo, y sus decisiones ofreceran garantias de
seguridad juridica a todos los anteriores».

ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Suyjetos
destinatarios (Ley 1922 de 2018): terceros y
agentes del Estado no integrantes de la fuerza
publica / ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) -
Jurisdiccion Especial para la Paz: deber de
remision de procesos por parte de la jurisdiccion
ordinaria / ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) -
Jurisdiccion Especial para la Paz: la competencia
para definir la remision de las actuaciones es del
funcionario de la jurisdiccion ordinaria
/ ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Jurisdicciéon
Especial para la Paz: autoridad competente para
resolver las solicitudes de sometimiento, la JEP
es la tunica competente para determinarlo
/ ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Agentes del
Estado y terceros civiles que no hacen parte de la
Fuerza Publica: autoridad competente para
resolver las solicitudes de remision, factores que
se deben analizar, temporal, personal y material

¢[...] conforme ha sido decantado por la Corte
Suprema de Justicia, a la JEP le compete
conocer de manera preferente y exclusiva
sobre todas las demas jurisdicciones de las
conductas cometidas por causa, con ocasién o
en relacion directa o indirecta con el conflicto
armado interno cometidas con anterioridad al
1° de diciembre de 2016, acorde con lo previsto
en el articulo 5° transitorio del Acto Legislativo 01
de 2017, en lo concerniente a la viabilidad de
acoger las solicitudes presentadas por terceros y
agentes del Estado no integrantes de la Fuerza
Publica en donde requieren la remision de las
actuaciones penales que cursan en su contra a
esa jurisdiccion.

No obstante, la Sala ha considerado que le
compete verificar si en la actuacion obra
prueba que permita afirmar que la JEP debe
asumir el conocimiento de la solicitud para
decidir si acepta o no su competencia, en
raz6n a que la conducta punible atribuida se
cometio por un tercero o AENIFPU, antes del 1°
de diciembre de 2016 y guarda relacién directa o
indirecta con el conflicto armado interno y, de ese
modo, precaver que hechos que de manera
clara carecen de ese nexo, sean utilizados
indebidamente con el fin de suspender el
tramite, la prescripcion o para dilatar la
actuacion y propiciar la impunidad, eventos estos
en los que obviamente no enviara el expediente a
la JEP .

Por lo anterior, la Corte dedujo que, si bien el
inciso 4° del articulo 47 de la Ley 1922 de
2018 invocado por el apoderado de RJSP,

dispone que los 6rganos competentes de la
jurisdiccion ordinaria deben remitir las
actuaciones correspondientes a la JEP ante la
manifestacion de voluntariedad de someterse a
esa Jurisdiccion Especial, previo al envio, esta
Corporacion esta obligada a establecer que las
solicitudes no persiguen propoésitos indebidos
que se alejan de una sincera voluntad de
acogerse a la justicia transicional de que trata
el Acto Legislativo 01 de 2017.

Asimismo, la Sala viene considerando que

“li) [Lla manifestacion de acogimiento a la
JEP, presentada por un tercero o un agente del
Estado no integrante de la Fuerza Publica, en la
Jjurisdiccion ordinaria solo sera remitida a esa
Jjurisdiccion si el funcionario judicial a cargo
del proceso verifica que se reunen los
presupuestos de competencia material y
personal. (i) Si la peticion es presentada
directamente en la JEP, y una vez analizada la
solicitud se concluye que es un asunto de su
competencia, solicitard a la jurisdiccion ordinaria
la remision del expediente. (iii) En el evento de
presentarse criterios encontrados entre las dos
jurisdicciones, se resolverdn a través del conflicto
de competencia (...)".

[..]

Entiende 1la Corte, entonces, que Ile
corresponde a la jurisdiccion penal ordinaria,
tratandose de terceros o AENIFPU, valorar la
naturaleza del hecho, de las condiciones
juridicas de la persona y los demas requisitos
legales para remitir el asunto a la JEP, tal como
se desarrollara mas adelante, sin perjuicio de que
deba enviarse la peticion a la Sala de Definicion
de Situaciones Juridicas de esa Corporacion,
para que realice las tareas propias de su
competencia.

Esto implica, necesariamente, que la justicia
ordinaria debe abstenerse de remitir el
expediente y de suspender el asunto que se
estudia de manera automatica, sino que, se
repite, los funcionarios judiciales deben
analizar la observancia de los requisitos de
competencia temporal, personal y material,
pues, de otra manera, se generaria la paralisis de
los procesos por la sola solicitud de cualquier
persona interesada en someterse a la JEP, lo
cual, evidentemente, no es el propésito de la
norma.

[..]

En ese entendido, le corresponde a la Corte
realizar wuna interpretacion teleologica y
sistematica del inciso 4 del articulo 47 de la
Ley1922 de 2018, con el fin de verificar la
finalidad de lo dispuesto, de lo cual surge que es



deber de la justicia penal ordinaria hacer el
estudio de los factores temporal, personal y
material para remitir las diligencias, no con el
objeto de determinar la competencia de esa
Jurisdiccion, sino con el fin de establecer (i) si
se remite la solicitud de acogimiento y las
actuaciones, suspendiendo el tramite procesal
ordinario para que la JEP resuelva sobre su
competencia, o (ii) si se envia Ginicamente la
solicitud de sometimiento para que el 6rgano
correspondiente de la justicia transicional
resuelva sobre su competencia, continuando el
tramite normal en la justicia ordinaria.

[..]

Ademas, porque, conforme lo sefiala la Corte
Constitucional en el Auto A332 de 2020,
“corresponde a la autoridad que reciba la
solicitud de  sometimiento voluntario
verificar que se cumpla con los requisitos de
competencia’, sin que ello autorice la
intervencion en la competencia de la JEP de
quien resuelve. Finalmente es ésta la que decide
si el asunto debe quedar o no a su cargo.

Por ello, si del estudio que se realice no se
hallan satisfechos los requisitos objetivos para
la remision del asunto a la JEP, no se enviaran
las diligencias a esa Jurisdicciéon. Sin
embargo, para garantizar su competencia se
remitira la solicitud para que alli se realice el
estudio correspondiente que en caso de resolver
favorablemente la pretension del procesado, por
razéon de su competencia prevalente y preferente
para conocerlo, obligaria a la Corte a remitir el
expediente a esa corporacion y suspender la
actuacion.

Asi las cosas, es valido concluir que (i la
manifestacion de acogimiento a la JEP,
presentada por un tercero o AENIFPU ante la
jurisdicciéon ordinaria sera remitida a esa
Jurisdiccion para que revise su competencia
frente al asunto y, en caso de asumir
competencia, debera solicitar a la Corte la
remision y suspension de las actuaciones; (ii) si
la Corte verifica que se reuinen los presupuestos
de competencia temporal, personal y material,
remitira la solicitud junto con el expediente, por
lo cual suspendera la actuaciéon, conforme lo
indica el articulo 47 de la Ley 1922 de 2018; (iii)
en caso de que para la Corte no se cumpla con
los requisitos de competencia temporal, personal
y material, no se remitird ni se suspendera la
actuacion; (iv) si la peticion es presentada
directamente en la JEP y una vez analizada la
solicitud se concluye que es un asunto de su
competencia, esa Corporacion solicitara a la Sala
Penal de la Corte Suprema la remision del
expediente, por lo cual se procedera al envio y
suspension del asunto; y, (v) en el evento de

presentarse criterios encontrados entre las dos
jurisdicciones, se resolveran a través del
conflicto».

ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Agentes del
Estado y terceros civiles que no hacen parte de la
Fuerza Publica: autoridad competente para
resolver las solicitudes de remision, factores que
se deben analizar, temporal, personal y material,
concepto

«Del cumplimiento de los factores temporal,
personal y material

Teniendo en cuenta que RJSP presento peticion
de someterse a la JEP, corresponde a la Corte,
por haber recibido la solicitud, verificar que se
cumpla con los requisitos de competencia.
Estos son:

(i) La competencia temporal se refiere a que las
conductas se hayan cometido antes del 1° de
diciembre de 2016, conforme lo establece el
articulo 5° transitorio del Acto legislativo 01 de
2017.

(ii) La competencia personal se centra en que la
persona que realiza la solicitud sea un agente del
Estado no integrantes de la Fuerza Publica o de
un tercero civil que no forme parte de
organizaciones o grupos armados, conforme lo
establece el articulo 11 de la ley 1922 de 2018.
(iiij La competencia material trata de que la
conducta punible, cometida por la persona que
pretende someterse a la justicia transicional,
haya contribuido o tenga relacién directa o
indirecta con el conflicto, conforme lo establece el
articulo 5° transitorio del Acto Legislativo 01 de
2017 y el articulo 11 de la Ley 1922 de 2018».

ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Agentes del
Estado y terceros civiles que no hacen parte de la
Fuerza Publica: autoridad competente para
resolver las solicitudes de remision, factores que
se deben analizar, factor temporal, se cumple

«En este asunto, el factor temporal no amerita
mayor discusion por cuanto los hechos por los
cuales se ha adelantado la causa criminal
seguida a SP, tuvieron ocurrencia el 13 de febrero
de 2004, cuando le causé la muerte violenta a
YKAb».

ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Agentes del
Estado y terceros civiles que no hacen parte de la
Fuerza Publica: son inadmisibles los integrantes
de grupos paramilitares / ACUERDO DE PAZ
(FARC - EP) - Sujetos destinatarios (Ley 1820 de
2016): inaplicable a miembros de grupos



paramilitares, excepto terceros financiadores y
colaboradores, explicacion

«Acerca del factor de indole personal, se impone
necesario establecer la calidad de agente del
Estado no integrante de la Fuerza Publica o
tercero civil, involucrado en el conflicto armado,
que pudiera atribuirsele al procesado SP.

[..]

Con tal perspectiva normativa, basta rememorar
los hechos materia de investigacion y
juzgamiento que se han declarado probados,
para concluir que el peticionario no ostenta
ninguna de las calidades que le permitan ser
sujeto pasible de la Jurisdiccion Especial para
la Paz, ni menos aun por via de aplicacion del
articulo 47 de la Ley 1922 de 2018 que invoca.

Esto, por cuanto ha sido procesado, reitera la
Sala, en razén de su pertenencia a una
organizacion criminal dedicada a cometer
conductas constitutivas de delitos como el
narcotrafico, el trafico de armas y el homicidio,
sin que para el tiempo del acaecer delictivo
miltiple de que trata el presente expediente
fuera colaborador de la agrupacion rebelde
alzada en armas que suscribio el acuerdo de
paz de 2016 con el Estado Colombiano u otra que
propiciara el conflicto armado.

Al no confluir en SP esa calidad, se marchita la
posibilidad de que pueda acceder por via del
sometimiento voluntario a la Jurisdiccion
Especial para la Paz como tercero civil o
AENIFPU.

[..]

[...] conforme con el criterio expresado por la
Corte al estudiar la eventualidad de irradiar los
efectos de las normas constitucionales y legales
devenidas de la suscripcion del Acuerdo Final
para la Paz, a integrantes de agrupaciones
armadas ilegales de tipo paramilitar, se ha
concluido que ello no es procedente, a saber:

No significa lo anterior que se desconozca que los
grupos de autodefensas fueron parte del conflicto
interno, solo que sus exmiembros responden por
su accionar ilicito ante el sistema de Justicia y
Paz o en la jurisdiccion ordinaria, por cuanto:

Fue la voluntad de las partes firmantes del
AFP y del constituyente derivado excluirlos de
la competencia personal de la JEP, a efectos de
evitar el desconocimiento de los esfuerzos
institucionales previos, enderezados a lograr su
judicializacion. 2. No existe norma expresa que
faculte a la JEP para admitir la comparecencia
de integrantes de organizaciones
paramilitares, como si existe respecto de otros
actores del conflicto (AL 1/17, arts. 5, 16, 17y 21

trans.). 3. La competencia personal de la JEP
sobre grupos armados organizados se agota en
estructuras de naturaleza rebelde (AL 1/17,
art. S trans., inc. 1°), y los paramilitares adolecen
de esta calidad, pues no era su proposito
derrocar el orden constitucional vigente. 4. La
Jurisdiccion se ocupa de quienes se presentan
ante la justicia transicional luego de celebrar
un acuerdo final de paz (AL 1/17, art. 5
trans.), en virtud del cual asumen
compromisos concretos a favor de las
victimas y la sociedad, como contraprestacion
aun tratamiento penal diferenciado. El convenio
que celebraron las AUC y el Gobierno Nacional
-Acuerdo de Santafé de Ralito- se tratd, tan
solo, de wun arreglo previo y parcial de
desmovilizacion. 5. La JEP puede cobijar a
grupos armados organizados distintos a las
FARC-EP, solo si estos celebran un acuerdo
final de paz de manera concomitante o posterior
a aquel suscrito con la guerrilla el 24 de
noviembre de 2016 (AL 1/17, art. 5 trans., inc.
1°). El Acuerdo de Santafé de Ralito, sin embargo,
es un hecho del pasado, anterior a esa fecha. 6.
Quienes integraron organizaciones
paramilitares no pueden presentarse ante la
JEP como terceros civiles, comoquiera que los
dos roles son excluyentes y operan de manera
objetiva, por lo que los interesados en
comparecer solo pueden detentar una de esas
calidades, en relacion con determinadas
conductas, y no les es factible escoger la que mas
les favorezca. 7. La JEP no puede aplicarse a los
integrantes de grupos paramilitares por virtud
del principio de favorabilidad, previsto en el
articulo 29 de la Constitucion, porque los
supuestos de hecho que regulan ambas
normas -Ley 1820 de 2016 y Ley 975 de 2005-
no son equivalentes y, ante circunstancias
facticas disimiles que reciben tratamiento
juridico diverso, no procede la aplicacion del
mentado principio. 8. La Ley 975 de 2005 tiene
por objeto, principalmente, resolver Ila
situacion juridica de los integrantes de grupos
paramilitares y, por tanto, resulta ser la
legislacion especial para efectos del juzgamiento
de dichos individuos. 9. La Corte
Constitucional, en ejercicio de control abstracto
sobre las normas que desarrollan el AFP, y la
Corte Suprema de Justicia, en sede de casacion
penal, han sefialado que quienes conforman
grupos paramilitares no integran la orbita
competencial personal de la JEP. (JEP,
Tribunal para la paz, Seccién de Apelacion. Auto
TP-SA 213 de 2019, 27 jun. 2019).

[..]

En consecuencia, no se reune la exigencia
competencial personal examinada respecto de
RJSP».



ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Agentes del
Estado y terceros civiles que no hacen parte de la
Fuerza Publica: autoridad competente para
resolver las solicitudes de remision, factores que
se deben analizar, factor material, por causa, con
ocasion o en relacion directa o indirecta con el
conflicto armado / ACUERDO DE PAZ (FARC -
EP) - Agentes del Estado y terceros civiles que no
hacen parte de la Fuerza Publica: autoridad
competente para resolver las solicitudes de
remision, factores que se deben analizar, factor
material, no se cumple

¢[...] en torno al factor material se considera
que debe asomar cierto de la actuacién, por
demas, en casos en los cuales las instancias
ordinarias han declarado probadas determinadas
circunstancias del acontecer factico, como en
este caso se ha precisado, una real correlacion
con el conflicto armado, no con cualquier forma
de violencia o de delincuencia organizada y
enraizada. Vale decir, que los delitos se hayan
cometido “por causa, con ocasion o en
relacion directa o indirecta con el conflicto
armado”.

]

Acorde con lo que se viene de exponer, en este
caso se declar6 probado por el Tribunal, que
RJSP, alias “Mello”, hacia parte de wuna
organizacion criminal de tipo paramilitar, cuyas
actividades principales eran el trafico de
drogas y de armas, asi como la comision de
homicidios por 6rdenes de sus lideres EL y JLAL.

Asimismo, conforme la declaracion de NCCC, el
juez de segundo grado dio por demostrado que a
SP, como miembro de la organizacién criminal, le
fue dada la orden de asesinar a KA, lo cual llevo
a su consumacion.

En esa medida, segun se extracta de los hechos
probados, nada hay indicativo de que los
sucesos por los cuales fue acusado SP, aun en
lo relativo al concierto para delinquir, y menos
respecto de la muerte violenta de KA, puedan
ubicarse dentro del contexto del conflicto
armado interno, para elucidar la existencia de
un vinculo directo o indirecto con el mismo.

Lo anterior, por cuanto no se encuentra relacion
directa o indirecta entre las conductas punibles
por las cuales se condené en segunda instancia
a SP y el conflicto armado».

ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Jurisdiccion
Especial para la Paz: no procede la remision de
las actuaciones cuando los hechos y conductas
delictivas no tienen relacion directa o indirecta
con el conflicto armado / ACUERDO DE PAZ
(FARC - EP) - Jurisdiccion Especial para la Paz:
remision de solicitud de sometimiento a la JEP
para que resuelva de fondo / ACUERDO DE PAZ
(FARC - EP) - Jurisdiccion Especial para la Paz:
conflicto de criterios con la Jurisdiccion
Ordinaria, competencia de la Corte
Constitucional para resolver

¢«[...] la Corte mno accedera a remitir el
expediente a la Jurisdiccion Especial para la
Paz, por no encontrar cumplidos los requisitos
de competencia temporal, personal vy
material, que trae el Acto Legislativo 01 de 2017
y demas legislacion complementaria.

Sin embargo de la decision anterior, y en respeto
de las competencias propias de la JEP, se
ordenara remitir la solicitud de sometimiento
a la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas
de la Jurisdiccion Especial para la Paz,
presentada por el apoderado de RJSP, conforme
lo manda el inciso 4 del articulo 47 de la Ley 1922
de 2018.

Asimismo, se ordenara enviar copia de esta
decision a la Sala de Definicion de Situaciones
Juridicas de la Jurisdiccion Especial para la Paz.

Ademas, cabe advertir que, en el evento de
presentarse criterios encontrados entre las
dos jurisdicciones -Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia y la Sala de Definicion
de Situaciones Juridicas de la JEP-, se
propondra conflicto de jurisdicciones que
dirimira la Corte Constitucional, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos
241, numeral 11, de la Constitucion y 70 de la
Ley 1957 de 2019».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

2. ADMINISTRACION DESLEAL - Elementos y
caracteristicas

El bien juridico protegido “patrimonio”
abarca, tanto al social, como al de los socios,
y protege otros bienes juridicos de caracter
intermedio (mediato), como son el orden
econdmico social y la administraciéon puablica.



Al resolver el recurso de casacion presentado por
la defensa de las procesadas, la Corte analizo a
profundidad el delito de administracion desleal,
explicando sus principales caracteristicas,
elementos, sujetos activo y pasivo, entre otros, y
determina si en este caso si se actualiz6 la
conducta tipica.

SP3601-2021 (53624) del 18/08/2021

Magistrado Ponente:

Fabio Ospitia Garz6n

RESUMEN DE LOS HECHOS:

El 10 de enero de 2008, los esposos [...],
constituyeron la sociedad anonima denominada
Clinica [...] [en adelante, la Clinica] JFC.

El 10 de noviembre de 2010, ECRF vendio6 a la
Clinica un lote de terreno localizado en aquella
municipalidad, identificado con el folio de
matricula inmobiliaria n.° [...], pactandose que
su precio ($240.000.000,00) seria pagado en el
término de tres anos.

El 15 de marzo de 2013, ECRF instaur6é demanda
de separacion de bienes conyugales en contra de
[...], [...]- El 21 de marzo de 2013, la junta
directiva de la Clinica, conformada por la
entonces pareja y por su hija [...], destituy6 a [...]
como gerente y representante legal y
seguidamente designoé en ese cargo a MBAO.

El 5 de abril de 2013, MBAO, en su condicion de
gerente de la Clinica, a través de la figura de
dacién en pago y por escritura publica, [...] «para
saldar totalmente la obligacion dineraria,
transfiri6 a ECRF los derechos de propiedad y
posesion sobre el predio [...], ante «la
imposibilidad del pago de precio de venta pactado
sobre el inmueble».

La dacion en pago se efectué por idéntico monto
de venta, irrisorio frente al avaltio comercial del
inmueble, el cual incluyo el lote de terreno, la
edificacion que sobre €l se construyé y que servia
al desarrollo del objeto social y actividad principal
de prestacion de servicios médicos por parte de la
Clinica y los elementos, equipos e instrumentos
hospitalarios que pertenecian a la sociedad, lo
cual condujo a que se afectara directamente su
funcionamiento y existencia misma.

El 6 de septiembre de 2013, ECRF, tunica
accionista y representante legal de la Clinica BA.,
a titulo de aportes en especie, transfirio a esa
entidad el referido bien raiz ubicado en [...],
constituyéndose en el domicilio de la aludida
sociedad por acciones simplificadas, antes, el
domicilio social de la Clinica perjudicada.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

LUCHA CONTRA LA CORRUPCION -
Normatividad aplicable / ADMINISTRACION
DESLEAL - Normatividad aplicable
/ ADMINISTRACION DESLEAL - Antecedentes
/ ADMINISTRACION DESLEAL - Derecho
comparado

«Ademas de ciertos instrumentos internacionales
ratificados por el Estado Colombiano, nuestro
pais cuenta desde 1995 con una codificaciéon -Ley
190- consagratoria de medidas tendientes a
luchar contra la corrupcion.

En el ano 2011, con el animo de actualizar la
normatividad frente a novedosos contextos
delictivos que comprometen el indebido manejo y
apropiacion de recursos publicos y a hacer frente
a aquel fenomeno criminal, extendido al ambito
privado, sobre todo en el ejercicio empresarial, el
legislador expidi6 la Ley 1474, comunmente
conocida como Estatuto Anticorrupcion.

De la lectura de este ultimo cuerpo legal, entre
otros asuntos relacionados con la creacion de
organismos especiales para encarar situaciones
que atentan o lesionan la moralidad en la
administracion puablica y con  politicas
institucionales y pedagoégicas para prevenir la
corrupcion (especialmente en la contratacion
estatal), claramente se establece la consagracion
de diversas medidas orientadas a combatir la
corrupciéon, verbigracia: (i administrativas; (ii)
penales; (iii) disciplinarias; y (iv) de control fiscal.

Dentro de las segundas y para lo que al asunto
sub examine interesa, se encuentra la tipificacion
de conductas punibles cometidas en el
escenario societario o corporativo: corrupcion
privada, administracion desleal, utilizacion
indebida de informacién privilegiada, evasion
fiscal y acuerdos restrictivos de la competencia
(articulos 16, 17, 18, 21 y 27 que,
respectivamente, adicionaron y modificaron el
Codigo Penal en sus articulos 250A, 250B, 258,
313 y 410A).


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1sep2021/SP3601-2021(53624).pdf

Precisamente, al interior del Capitulo Quinto (del
abuso de confianza), Titulo VII (delitos contra el
patrimonio econoémico), Libro Segundo del
Estatuto Punitivo, el canon 17 de la Ley 1474 de
2011 adiciono6 el articulo 250B, el cual es del
siguiente tenor:

“Administracién desleal. El administrador de
hecho o de derecho, o socio de cualquier sociedad
constituida o en formacion, directivo, empleado o
asesor, que en beneficio propio o de un tercero, con
abuso de las funciones propias de su cargo,
disponga fraudulentamente de los bienes de la
sociedad o contraiga obligaciones a cargo de esta
causando directamente un perjuicio
econémicamente evaluable a sus socios, incurrird

en[..[]
[---]

Hasta aqui es imperioso manifestar que el origen
del punible en cuestion hunde sus raices en
una iniciativa gubernamental que aglutina
herramientas con la pretension de combatir un
fenémeno de macrocriminalidad que afecta al
interés general, como lo es la corrupcion,
extendida de su nicho habitual en el sector
publico, hasta penetrar el entorno privado.

Con todo, al parecer, en atencion a esto ultimo,
el legislador situ6 la infraccién delictiva en
aquellos delitos que atentan contra el patrimonio
econémico y con ello signé el bien juridico
tutelado.

[..]

De la revisiéon del Proyecto de Ley n.° 142 de 2010
Senado, en su tramite, discusiéon, conciliacion y
aprobacion en Senado y Camara, se advierte que
el organo legislativo patrio, mas alla de la
modificacion en el quantum punitivo (para
aumentarlo), no efectué variacion alguna
respecto de los contornos de la estructura tipica
del punible de administracion desleal propuesto
por el gobierno, el que guarda correspondencia
con el tipo penal homélogo instituido en la
legislacion espaifiola, extraido de la Ley
Organica 10 de noviembre 23 de 1995 (Cédigo
Penal).

En el pais ibérico, la arquitectura original de
aquella infraccion establecia:

Articulo 295. Los administradores de hecho o de
derecho o los socios de cualquier sociedad
constituida o en formacion, que en beneficio propio
o de un tercero, con abuso de las funciones propias
de su cargo, dispongan fraudulentamente de los

bienes de la sociedad o contraigan obligaciones a
cargo de ésta causando directamente un perjuicio
econémicamente evaluable a sus socios,
depositarios, cuentaparticipes o titulares de los
bienes, valores o capital que administren, seran
castigados con {...).

Es conveniente indicar que el Coédigo Penal
espannol de 1995, wubico la tipificacion de
administracion desleal como un delito societario
(establecido en el Capitulo XIII, Titulo XIII delitos
contra el patrimonio y contra el orden
socioeconomico).

No obstante, esta norma fue suprimida por el
articulo tnico ciento sesenta de la Ley Organica
1 de 30 de marzo de 2015, convirtiéndose, por
virtud del articulo tinico ciento veintiocho ibidem,
en el articulo 252 (ahora en el capitulo VI de la
administracion desleal, del mismo Titulo XIII),
asi:

1. Seran punibles con las penas del articulo 249 o,
en su caso, con las del articulo 250, los que
teniendo facultades para administrar un
patrimonio  ajeno, emanadas de la ley,
encomendadas por la autoridad o asumidas
mediante un negocio juridico, las infrinjan
excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de
esa manera, causen un perjuicio al patrimonio
administrado {(...).

Vale decir, pas6 de ser delito societario, a
infraccion contra el patrimonio, de la que
puede ser victima cualquiera que confiera a
otro la administracion de su patrimonio.

La tultima referencia normativa de derecho
comparado es traida por la Corte a simple
titulo informativo, habida cuenta que, para
todos los efectos, se tendra en cuenta la
codificacion anterior, pues, innegable resulta
que ese fue el modelo descriptivo adoptado
por el legislador colombiano.

A partir de esta precisién, utiles resultan las
consideraciones expuestas por el Tribunal
Supremo de Espaifia, Sala de lo Penal, cuando en
reiterada jurisprudencia se ha referido a los
requisitos que la norma reclama (articulo 295
del Coédigo Penal de ese pais), para entender
configurada la conducta delictiva de
administracion desleal.

Por ejemplo, en sentencia de casacion STS
3533/2020 de 21 de octubre (Cfr. igualmente,
entre otras, STS 4273/2017 de noviembre 29),
explico:



[e]s necesario recordar los requisitos que la
jurisprudencia viene exigiendo para la comision
del tipo penal del articulo 295 vigente en el
momento de los hechos:

1° En cuanto al sujeto activo hafn] de ser los
administradores de hecho o de derecho de
cualquier sociedad constituida [o] en formacién -
conforme la definicién legal del articulo 297 CP que
incluye a las cooperativas-.

2° La accion nuclear es doble: o bien la
disposicion fraudulenta de los bienes o
también, la contraccion de obligaciones a
cargo de la sociedad. De tal forma que el
legislador ha previsto dos modalidades
alternativas de la accién en las que deben
plasmarse la administracion desleal, siendo
vdlida cualquiera de ellas para cometer el delito,
sin que sea preciso que ambas aparezcan
simultaneamente en el caso concreto (tipo mixto
alternativo).

En el primer caso el tipo de infidelidad del
administrador se refiere a los perjuicios
patrimoniales causados a la sociedad mediante
una administraciéon incompatible con los principios
bdsicos de la recta utilizacién de los bienes de la
sociedad. En el tipo de infidelidad no es necesario
que la conducta punible se manifieste mediante la
celebraciéon de negocios juridicos en los que la
sociedad sea perjudicada mediante obligaciones
abusivas ( SSTS 949/2004 del 26 julio, 402/2005
de 10 marzo ).

La segunda modalidad tipica consiste en contraer
obligaciones con cargo a los bienes de la sociedad,
supone hacerla aparecer como titular de cargas
que no responden a los objetivos sociales, sino van
en beneficio del sujeto activo o un tercero.

3° Un elemento normativo del tipo constituido por
obrar con abuso de funciones propias de su
cargo, lo que da entrada a la legislacion mercantil
de sociedadfes] (o cooperativas) para su
interpretacion.

El abuso significa -dice la STS 91/2010 y 15
febrero- una actuacion que sobrepasa los
deberes de lealtad del administrador para
con la sociedad representada y los socios. No es
preciso que el acto sea ilegal, sino abusivo,
que [sJon dos cosas distintas. El abuso ha de
ponerse en contacto con la lealtad propia de todo
administrador con sus socios y con los intereses
sociales.

10

4° El resultado es un  perjuicio
economicamente evaluable a sus socios,
depositarios, cuenta participes o titulares de los
bienes, valores o capital que administren.

Ahora bien, si bien el valor necesariamente
danado por la conducta delictiva, es el patrimonio
de aquellas personas, puede ser ttil distinguir
entre el sujeto pasivo de la accion (aquel sobre
el que recae la conducta delictiva) y el sujeto
pasivo del delito (titular del bien juridico
protegido y, al mismo tiempo en este caso,
perjudicado).

El sujeto pasivo de la accion es la sociedad o,
si se prefiere y hablando entonces de objeto
material, su patrimonio, pues las acciones
tipicas consistentes en que @ “dispongan
fraudulentamente de los bienes” o en que
“contraigan obligaciones” han de recaer sobre la
sociedad, resultando paraddjico que la sociedad
no aparezca en cambio como expreso sujeto pasivo
del delito, pues “el perjuicio” resultado del
mismo, ha de afectar en régimen alternativo “a
sus socios, depositarios (parece que debiera decir
“depositantes”), cuenta participes o titulares de
los bienes, valores o capital que se administre”.
Omision que se ha intentado soslayar por la
doctrina incluyendo a la sociedad como sujeto
pasivo del delito, considerdndola titular de los
bienes, valores o capital que se administre por el
sujeto pasivo (SSTS 121/2008 del 26 febrero,
374/2008 del 24 junio).

5° Se ha de originar un beneficio propio del
sujeto activo o de un tercero, incluyéndose
jurisprudencialmente la simple desaparicion de
bienes, sin que se acredite a donde se han
dirigido: basta la despatrimonializacion de la
sociedad, no siendo necesario que se pruebe que
el beneficio ha quedado incorporado al patrimonio
del acusado, sino unicamente acreditar el perjuicio
patrimonial de lo administrado como consecuencia
de la gestién desleal infractora de los deberes de
fidelidad inherentes a su funcién.

La doctrina entiende que “en beneficio propio o de
un tercero” representa un elemento subjetivo del
injusto y que por tanto, su funcién consiste en
configurar la antijuridicidad de la conducta desde
el angulo del autor, calificando este supuesto como
delito de intencién o tendencial (STS 374/2008 de
24 junio).

ADMINISTRACION DESLEAL - Bien juridico
tutelado: patrimonio economico de los socios y



patrimonio econoémico social
/ ADMINISTRACION DESLEAL - Delito
pluriofensivo: protege otros bienes juridicos
intermedios

«Recuérdese que el tipo penal sub examine fue
incorporado al Titulo VII (delitos contra el
patrimonio econdémico) del Libro Segundo
(Parte Especial) del Codigo Penal, a través del
Capitulo V denominado “Del abuso de confianza”.

Tal y como se infiere de la ubicacion de la
respectiva disposicion prohibitiva en el Estatuto
Punitivo, ninguna duda asoma en que la
administracion desleal se enlista entre los
punibles que afectan el patrimonio econémico.

Ahora, lo que no resulta pacifico es la naturaleza
del desmedro patrimonial al que la norma
pretende brindar protecciéon juridico penal,
asunto que en Espana merecio amplio debate
doctrinal, luego trasladado al escenario judicial.

Con todo, como acaba de verse, el Tribunal
Supremo de ese pais parece convenir en que, en
el punible de administracion desleal, es dable
considerar que el patrimonio protegido por el
legislador consiste, tanto en el adjudicado al
sujeto pasivo descrito en la infraccion delictiva,
como en el de la sociedad, pues, “no puede
comprenderse un perjuicio social que no abarque
a los intereses individuales de los socios que
conforman la masaen coparticipacion” (Cfr.
sentencia STS 916/2010 de 15 de febrero).

Un analisis reflexivo -se agrega- sugiere que, si el
patrimonio de los socios ha sido dafado por
cuenta del proceder del sujeto activo de la
conducta, ello, de suyo, implica la afectacion
del patrimonio social, o viceversa. Dicho de
otra manera, no es posible lesionar los
patrimonios individualmente considerados al
interior de una sociedad, sin menoscabar el
haber social. No podria efectuarse un ataque a
los intereses de los socios, sin configurar una
agresion del patrimonio social.

No de otra manera se explica que la descripcion
tipica haga referencia a un perjuicio
economicamente evaluable a los socios, pero, a
través de la disposicion fraudulenta “de los
bienes de la sociedad”, o a la contraccion de
“obligaciones a cargo de ésta’.

[..]

Lo expuesto en precedencia necesariamente
apunta a que el bien juridico protegido
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patrimonio abarca, tanto al social, como al de
los socios.

[..]

[...] una conducta puede lesionar, al mismo
tiempo, varios bienes juridicos, uno de ellos
apreciado por el legislador como principal
(corresponde a la denominacién que aparece en
cada Titulo del Estatuto Punitivo) y, los demas
intereses que resultaren amenazados o
afectados, que se tienen como secundarios por
ser indirecta su amenaza.

En el asunto de la especie, tampoco admite
duda el caracter pluriofensivo en la infraccion
delictiva de administracion desleal, en tanto,
de forma individual, en concreto, protege el
patrimonio econémico, pero, a la par, se advierte
un bien juridico colectivo, orientado a la tutela de
intereses supraindividuales, entre otros, el
correcto funcionamiento de las estructuras
mercantiles, la estabilidad y conservacion de
la sociedad en el trafico juridico y econémico
como motor de desarrollo del pais y la
fiabilidad de la buena marcha de las
sociedades en el marco de la economia de
mercado, todos ellos dirigidos a garantizar el
buen orden del sistema econémico.

Por contera, se considera que a la proteccion del
patrimonio (insistase, de la sociedad y/o de los
socios), no se arriba a través de simples intereses
individuales o) particulares, sino que,
evidentemente concurren intereses colectivos,
referidos, en sentido amplio, al orden econémico
social. Asi, la lesion del patrimonio individual
supera el interés de los socios y coloca en peligro
el orden socioeconémico.

[..]

En ejercicio del control abstracto de
constitucionalidad, la Corte Constitucional, en la
sentencia CC C-084-2013, examiné algunas
normas de la Ley 1474 de 2011 y luego de referir
la definiciébn de corrupcion establecida en su
articulo 16 (corresponde al canon 250A del
Codigo Penal), expuso que “la Ley 1474 de 2011
se refiere en sus articulos 2, 3, y 13 a 33 a un
conjunto de conductas punibles contra la
Administracion Publica, consideradas como actos
de corrupcion, dentro de las cuales se encuentran
[...] la administraciéon desleal [...] entre otras
conductas” [subrayado fuera de texto].

[..]



Por tanto, a voces del Alto Tribunal
Constitucional y del propio legislador de 2011,
también habria de admitirse como bien
juridico protegido a la administracion publica,
“en aquellas situaciones en las cuales se afecte a
una empresa por un acto de desviacion de
recursos”

En suma, de lo especificado es posible decantar
que el comportamiento delictivo de
administracion desleal:

(i) es de naturaleza pluriofensiva;

(ii) por la ubicacion del tipo penal en los delitos
contra el patrimonio econémico, este bien
juridico concreto se protege de forma directa
(inmediata);

(iii) el patrimonio al que se refiere la norma es el
de la sociedad y/o el de los socios
individualmente considerados; y,

(iv) la accion tipica prohibida, protege otros
bienes juridicos, de caracter intermedio
(mediato), como son el orden econémico social y
la administracion publica, esta ultima, con
ocasion de hechos o circunstancias que puedan
constituir actos de corrupcionn».

ADMINISTRACION DESLEAL - Sujeto activo
cualificado / ADMINISTRACION DESLEAL -
Administrador: concepto / ADMINISTRACION
DESLEAL - Administrador: de derecho y de
hecho, concepto / ADMINISTRACION
DESLEAL - Socios o directivos: concepto
/ ADMINISTRACION DESLEAL - Asesores o
empleados: concepto / ADMINISTRACION
DESLEAL - Sociedades constituidas: concepto
/ ADMINISTRACION DESLEAL - Sociedades en
formacion: concepto

«La administracién desleal es una conducta de
sujeto activo cualificado, habida cuenta que
solo la cometen quienes, dentro de una sociedad
constituida o en formacion, actiien en calidad de:
(i) administrador de hecho o de derecho; (ii) socio;
(iii) directivo; (iv) empleado; o, (v) asesor.

El alcance de cada uno de estos conceptos, hallan
su fuente en normas de caracter extrapenal, en
esencia, categorias ligadas al derecho
mercantil.

En lo tocante al administrador, aun cuando la
ley no brinda una definicién al respecto, bien
puede considerarse a todo aquel encargado de
la gestion social, esto es, la persona que dirige
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la actividad societaria, administra los bienes y
negocios ajenos -en este caso de la sociedad- y la
representa ante terceros.

Lo sera de derecho cuando la administracion
derive de wun titulo juridicamente valido
conforme a la normatividad que rige la respectiva
modalidad societaria, vale decir, designacion o
nombramiento en cumplimiento de los requisitos
y formalidades legales o estatutarias, aceptacion
del cargo e inscripcion en el registro mercantil y
se actue en ejercicio pleno y vigente de sus
facultades y atribuciones.

El articulo 22 de la Ley 222 de 1995 dispone que
son administradores: (i) el representante legal;
(ii) el liquidador; (iii) el factor; (iv) los miembros
de juntas o consejos directivos; y, (v) quienes de
acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten esas
funciones.

Sera de hecho el administrador que, en la
realidad del trafico juridico y mercantil, ejerza
sin titulo 1las funciones propias de
administracion de la sociedad, o aquellos de los
que se predique alguna irregularidad en su
situacién juridica, por nombramiento defectuoso,
no aceptado, no inscrito, expirado, etc.

Como antecedente legislativo, el articulo 29 del
Codigo Penal, contempla la figura asi: ©
También es autor quien actua como miembro
u organo de representacion autorizado o de
hecho de una persona juridica, de un ente
colectivo sin tal atributo”.

Y el paragrafo del precepto 27 de la Ley 1258 de
2008, en lo correspondiente a las sociedades por
acciones simplificadas, dispone: “Las personas
naturales o juridicas que, sin ser administradores
de una sociedad por acciones simplificada, se
inmiscuyan en una actividad positiva de gestion,
administracion o direccion de la sociedad,
incurriran en las mismas responsabilidades y
sanciones aplicables a los administradores".

En lo concerniente a los socios o directivos no
existe mayor discusion al considerarseles sujetos
activos de la conducta punible bajo examen, dado
que, debido a los derechos que ostentan,
tienen la potencialidad de ejercer actos de
representacion o administracion al interior de
la sociedad y adoptar determinaciones
comprendidas dentro del objeto social o
necesarias en orden a que la sociedad cumpla
sus fines.



Pero, en tratandose de los asesores o
empleados, el asunto no resulta del todo claro,
toda vez que, en principio, estos no ejercen
labores de gestion social, ni de ellos se predican
los mismos deberes y prerrogativas de los
o6rganos de administracion o representacion,
salvo que se demuestre que son quienes, a la
sombra, gobiernan y direccionan la sociedad;
solo que, con el animo de encubrir al verdadero
administrador, se mimetizan en la estructura
societaria en cargos de menor nivel.

Esta quizas la razén por la que el legislador
colombiano, a diferencia del espafol, incluy6 a
personas que no detentan poder de
administracion de los bienes y negocios de una
empresa. No obstante, una tal hipotesis estaria
cubierta por la figura del administrador de facto,
que también contempla la norma.

Sera el analisis, en cada caso concreto, el que
determine la forma de atribuir responsabilidad a
este tipo de actores.

[..]

Ademas, que se trata de sociedades: (i)
constituidas, entiéndase, las que han cumplido
todos y cada uno de los requisitos de ley,
procedimientos definidos y reglados que
repercuten en el nacimiento de la personalidad
juridica. Suponen la existencia del contrato de
sociedad; o (ii) aquellas que se encuentren en
formacion.

SUJETO PASIVO DEL DELITO - Concepto
/ ADMINISTRACION DESLEAL - Sujeto pasivo

«Si se entiende al sujeto pasivo del delito como
el titular del interés juridico protegido por el
derecho, en el caso de la administracion desleal,
como atras se expusiera al justificar el
patrimonio como bien juridico inmediato, aquél
posee una esfera individual cuando se refiere a
las personas juridica (sociedad) o natural
(socios) que directamente sufren un perjuicio
evaluable econémicamente.

Ha de precisarse que los sujetos pasivos se
circunscriben a las personas vinculadas con el
contrato social, razon por la que otros terceros
interesados que hubieren sostenido vinculos en
el marco del trafico econémico, aunque pudieren
resultar afectados, s6lo ostentaran el caracter de
victimas de la conducta delictiva o de otra
tipologia penal, si asi se acredita.
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Agréguese que, si se admite al orden
econéomico y social como bien juridico
mediato, también la comunidad o colectividad
seria sujeto pasivo del delito, al ser la titular
del interés en el correcto funcionamiento de las
estructuras mercantiles y su estabilidad y
conservacion en el trafico juridico y econémicon.

ADMINISTRACION DESLEAL - Elementos
/ ADMINISTRACION DESLEAL - Deberes de los
administradores de sociedades

/ ADMINISTRACION DESLEAL - Relacién con el
derecho mercantil / ADMINISTRACION
DESLEAL - Delito de resultado

«El injusto de administracion desleal descrito en
la oracion gramatical del articulo 250B, es de
conducta mixta alternativa, en la medida que
se han previsto dos modalidades delictivas: (i)
disponer fraudulentamente de los bienes de la
sociedad, o (ii) contraer obligaciones a cargo de
la sociedad. Cualquiera de ellas, por si sola,
configura el tipo penal.

[..]

Esto es, toda conducta ejecutada con
infraccion al deber de proteccion del haber
social, con efectos juridicos sobre el
patrimonio, de tal entidad que ocasione un
perjuicio (su disminucién).

Esta concepcion amplia de disposicion admite la
posibilidad, entre otros, de enajenar, gravar,
utilizar y usar ilegitimamente o de forma no
autorizada, los bienes que componen el
patrimonio.

Ello equivale a decir que el sujeto agente, al
exceder o abusar de las facultades de gestion del
patrimonio ajeno, actia como dueno de los
bienes, con independencia de que los actos de
dominio ostenten el caracter de permanente o
definitivo, o simplemente temporal.

Por otra parte, la norma exige que Ila
disposicion de los bienes sea fraudulenta, vale
decir, con notoria deslealtad a la hora de su
administracion, en contravia del principio de
confianza; en términos generales, con fraude: a
través de acciones contrarias a la verdad y a la
rectitud, que perjudican a la sociedad y a los
socios, contra quien se comete.

La segunda modalidad de conducta se refiere a la
contraccion de obligaciones a cargo de la
sociedad. Contraer, segin el Diccionario de la



Lengua Espanola es “asumir una obligacién o un
compromiso”.

Lo relevante para la ley penal en este supuesto de
administracion desleal, radica en el hecho que el
sujeto agente, de forma abusiva genera para la
sociedad el deber de dar, hacer o no hacer
algo.

Sin embargo, como el tipo exige un perjuicio
economicamente evaluable, ese
comportamiento debe traducirse en el
aumento excesivo del pasivo social, con una
correlativa disminucion del patrimonio total, con
la capacidad de comprometer la existencia de la
sociedad o dificultar el desarrollo de su objeto
social.

El articulo 250B también exige el abuso de las
funciones propias del cargo.

Este elemento normativo del tipo constituye el
especifico desvalor de accion caracteristico del
punible. Solo puede ser autor de administracion
desleal quien abusa en el ejercicio de las
funciones de su cargo e infringe los deberes
esenciales de lealtad y fidelidad que le son
exigibles y de los que deriva el deber de
proteccion o custodia patrimonial.

En principio, el mismo implica examinar las
facultades otorgadas a los o6rganos de
administracion y representacion, de conformidad
con lo dispuesto en los estatutos sociales y, por
supuesto, la naturaleza de la estructura
societaria, para asi verificar si el sujeto agente se
comporto6 acorde a los deberes que le incumben.

En caso de resultar insuficiente aquel
convenio social, necesariamente habra de
acudirse a la legislacion mercantil que, con
precision, regula la materia.

Asi, el inciso primero del articulo 23 de la Ley 222
de 1995, establece como deberes generales o
principios de actuacion de los administradores:
“obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia
de un buen hombre de negocios. Sus actuaciones
se cumpliran en interés de la sociedad, teniendo
en cuenta los intereses de sus asociados”.

[..]

Se trata de un tipo de resultado material -de
lesion- porque, exige para su configuracion la
causacion o producciéon de wun perjuicio
patrimonial o econémicamente evaluable, como
consecuencia de cualquiera de las modalidades
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comportamentales descritas en la norma, que
disminuyen el activo o aumentan el pasivo social.

Con independencia de la forma o métodos que
puedan ser utilizados a efecto de acreditar el
dano (en virtud del principio de libertad
probatoria), de suma utilidad resultara
demostrar la disminucion del patrimonio
total, lo cual podra hacerse a través de una
comparacion entre el valor del patrimonio, antes
y después de la comision del delito.

Agréguese que a la despatrimonializacion de la
sociedad no se arriba so6lo con la verificacion de
lo que compone el patrimonio. También puede
concluirse la mengua, al cuantificar aquello que
no ingresdé al patrimonio, como consecuencia
del comportamiento desleal del sujeto agente».

ADMINISTRACION DESLEAL -
objeto material

Elementos:

«El objeto material lo constituyen los bienes,
derechos y obligaciones que componen el
patrimonio societario sobre los que se ejerce de
manera abusiva las facultades de
administracion.

Se incluyen asi, los bienes muebles, inmuebles,
activos financieros, intangibles o inmateriales
(por ejemplo, derechos de propiedad industrial o
intelectual o el buen nombre o prestigio
comercial), derechos de crédito, capital social,
eter.

ADMINISTRACION DESLEAL - Delito
eminentemente doloso / ADMINISTRACION
DESLEAL - Consumacion: no requiere que se
obtenga beneficio

«La realizacion de la ilicitud de administracion
desleal ha sido concebida a través de una norma
de conducta eminentemente dolosa.

Ademas, aunque la expresion “en beneficio propio
o de un tercero” pudiera dar a entender la
remision a un segundo resultado tipico, en
realidad, aquella dice relacion a un elemento
subjetivo especial del injusto, consistente en la
intencion del sujeto activo de obtener el beneficio.

Se precisa, también, que el punible se consuma
sin necesidad de que efectivamente se
obtenga ese beneficio. En otras palabras, no
supone que los bienes pertenecientes al
patrimonio social ingresen al del autor o al del



tercero, sino que es suficiente encaminar el
comportamiento a su consecucion.

Por otra parte, la modalidad dolosa establecida
para la delincuencia de administraciéon desleal
descarta las actuaciones simplemente
negligentes, culposas o con ligereza, la mala
gestion social, la incompetencia en el ejercicio de
la misma, los negocios de riesgo realizados dentro
de las funciones propias del cargo, entre otros
comportamientos afines, habida cuenta que la
actividad mercantil, de suyo, comporta la toma
de decisiones o practicas riesgosas derivadas del
mercado. De hecho, hoy dia en todos los ambitos,
incluido el empresarial, se habla de sistemas de
gestion del riesgonr.

ADMINISTRACION DESLEAL - Deberes de los
administradores de sociedades
/ ADMINISTRACION DESLEAL - Elementos:
abuso de las funciones propias del cargo
/ ADMINISTRACION DESLEAL - Elementos:
disponer fraudulentamente de los bienes de la
sociedad / ADMINISTRACION DESLEAL -
Demostracion

«[...] se observa como punto de quiebre de la
existencia de la sociedad y de partida del
recorrido criminal aqui juzgado, lo acaecido el 21
de marzo de 2013, fecha en la que FCCD es
relegado de la gerencia y representacion legal de
la sociedad.

Ello supuso la intervencion de MBAO quien,
contados dias después, ya posesionada e
inscrita en el cargo de gerente, realizo el negocio
juridico de dacion en pago que materializ6 la
infraccion punible.

El motivo principal para la remocion del gerente,
conforme al acta de junta ordinaria de la junta
directiva de la Clinica, consistié en una deficiente

gestion, que incluia el incumplimiento a
acreedores 'y obligaciones bancarias y
contractuales con subcontratistas, proceder

negligente que “arriesgaba el patrimonio social y
el patrimonio personal de los accionistas”.

Por lo mismo, no se entiende, sino es en razon
al accionar delictivo, que la persona designada
para sacar avante la sociedad y superar los
problemas econdémicos que al parecer se
presentaban, fuera quien de un plumazo dejara
en el solo papel a la Clinica, como mero registro
historico de su existencia como sociedad
mercantil.
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Con acierto lo adujo el Tribunal, el rol de
administradora que por ley y estatuto social
correspondia a MBAO, le imponia los minimos
deberes generales o principios de actuacion
establecidos en el articulo 23 de la Ley 222 de
1995, esto es, obrar de buena fe, con lealtad y
con la diligencia de un “buen hombre” de
negocios.

Ellos también eran predicables de ECRF, pues,
dada su calidad de socia, pero, sobre todo,
miembro de la junta directiva, ostentaba la
administracion de derecho de la sociedad, en
virtud de lo previsto en el canon 22 ibidem.

[..]

El proceder de MBAO y ECRF no satisfizo las
exigencias de la actividad societaria, con la
finalidad de ejecutar cabal y satisfactoriamente el
objeto social de la empresa.

La diligencia del “buen hombre” de negocios

lleva implicito el deber de informarse
suficientemente antes de tomar
determinaciones que impliquen

contravencion al propodsito social, razon por la

cual, el administrador ha de asesorarse e
indagar, asi como discutir decisiones
trascendentales con los o6rganos de

administracion colegiada. Ello no sucedié en el
asunto de la especie.

Si de especificidad se trata, bien puede decirse
que en el accionar de las procesadas no se
vislumbra esfuerzo alguno conducente al
adecuado desarrollo del objeto social (numeral
primero del articulo 23 de la Ley 222 de 1995).
Por el contrario, propende por su anulacion.

Una muestra indiscutible del obrar fraudulento y
con abuso de las funciones del cargo se percibe
en el hecho de que una de las funciones de la
junta directiva de la Clinica consistia en “5.
Autorizar al gerente para comprar, vender o
gravar bienes inmuebles y para celebrar los
contratos que celebre la empresa en desarrollo de
su objeto social’.

Esa autorizacion no fue dada en el caso
concreto, pues, ello representaba la votaciéon del
miembro JEFDCD. Con independencia que el
voto de este fuere negativo, una citacién a junta
directiva con esa finalidad conllevaria darle
preaviso de lo que pretendia hacerse y finalmente
se ejecuto.

Diciente asoma el hecho que, para comprar el
predio, la junta directiva se reunié con ese fin



el 9 de noviembre de 2010 y asi se autorizé a
través de acta n.° 006 pero, para enajenarlo a
través del negocio juridico de dacion en pago,
no se haya actuado de la misma forma.

En otras palabras, se obré de manera
subrepticia y en contravia de lo previsto en el
numeral segundo del articulo 23 ibidem, al no

velar por el estricto cumplimiento de las
disposiciones estatutarias».
ESTATUTO TRIBUTARIO - Activos fijos o

inmovilizados: concepto / ADMINISTRACION
DESLEAL - Enajenacion de activos fijos
/ ADMINISTRACION DESLEAL - Elementos:
abuso de las funciones propias del cargo
/ ADMINISTRACION DESLEAL - Bien juridico
tutelado: patrimonio econoémico de los socios y
patrimonio econémico social

«[...] viene diciéndose que el accionar de MBAO
y ECRF, en la practica, hiri6 de muerte a la
sociedad Clinica JFDC S.A.

Lo anterior se explica en el entendido que el
predio y la edificacion que sobre él se
construyod, constituian activos fijos de la
sociedad.

De acuerdo con el articulo 60 del Estatuto
Tributario, “son activos fijos o inmovilizados los
bienes corporales muebles o inmuebles y los
incorporales que no se enagjenan dentro del giro
ordinario de los negocios del contribuyente”
[subrayado fuera de texto].

[...]

En ese contexto, acorde con la definiciéon técnica
de las ciencias economicas, se corrobora que los
“activos fijos o inmovilizados”, entre otros, son
aquellos bienes inmuebles que no se enajenan
dentro del giro ordinario de los negocios, toda
vez que se adquieren para usarlos de forma
duradera en el ejercicio de su actividad.

Entonces, si en el caso concreto existe claridad
en que la Clinica funcionaba en el lote de terreno
y el edificio en él levantado, ninguna duda emerge
de su condicién de activo fijo.

Conocido ampliamente su objeto social (atras
transcrito), el inmueble habia sido adquirido y
construido con el objetivo de explotarlo,
colocarlo al servicio de la sociedad y estaba
destinado a ser usado en forma permanente en
el ejercicio de la actividad médica.
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Por contera, lo que menos se esperaba de una
administracion acorde con los deberes que el
cargo le imponia, era la enajenacion (a titulo
de dacion en pago, en cualquier caso, acto de
disposicion) del mayor activo fijo que poseia el
patrimonio que se le habia dado en gestion.

Al ahondar en la modalidad de disposicion, con
vulneracion de los deberes de fidelidad por parte
de MBAO y ECRF, es preciso indicar que, en
estricto rigor, para el momento en que se
produce el acto de negociacién, la Clinica no
tenia el deber juridico de cancelar la suma de
$240.000.000,00, toda vez que por la sociedad se
otorgd un plazo de tres anos para su pago, los
que para abril de 2013 no se habian superado y
s6lo se cumplirian en noviembre de ese ano.

El apremio que se patentiza entre el cambio
de representante legal y la enajenacion, sdlo
denotan el animo fraudulento que guiaba la
conducta de las administradoras, alejadas en
todo caso de una adecuada gestion social de la
Clinica.

Asi, el abuso de las funciones del cargo y la

disposiciéon  fraudulenta del bien, como
modalidad de conducta atribuida a las
enjuiciadas, se tornan evidentes».

DOCUMENTO - Autenticidad / SISTEMA

PENAL ACUSATORIO - Prueba documental:
documento sin presunciéon de autenticidad,
incorporacion por medio de testigo de
acreditacion / ADMINISTRACION DESLEAL -
Consumacién: no requiere que se obtenga
beneficio

...] a pesar que la prueba documental de cargo
fue incorporada al plenario a través de quien se
ha reconocido en este tramite como victima, es
preciso advertir que ello no comporta vicio alguno
de legalidad, como quiera que, la que en estricto
sentido sirvié para derivar responsabilidad en
contra de MBAO y ECRF, esto es, escrituras
publicas, folios de matricula inmobiliaria,
registros mercantiles y los actos inscritos en
€l y la declaracion de renta de la Clinica para
el anno gravable 2012, cuya gestion estuvo a cargo
de JEFDCD, por su naturaleza goza de la
presuncion de autenticidad.

En ese sentido, la linea jurisprudencial de la Sala
indica que el testigo de acreditacion sdlo se
torna indispensable para introducir al juicio
oral los documentos sobre los cuales no recae



la presuncion de autenticidad. Por tanto, los
que poseen esa condicion pueden ser ingresados
directamente por la parte interesada, criterio
invariable desde CSJ SP7732-2017, 1 jun. 2017,
rad. 46278.

Ahora, aunque le asiste razén al recurrente
cuando, por ilegal, solicita la exclusion de la
documental relacionada con las declaraciones de
renta de la sociedad Clinica Buenos Aires S.A.,
constituida por ECRF, toda vez que, al tenor de
lo dispuesto en el articulo 583 del Estatuto
Tributario, se trata de informacion reservada de
la cual se requeria intervencién del juez con
funcion de control de garantias, a efecto de
legalizar la busqueda selectiva en base de datos
e impartir control a sus resultados -tramite
constitucional no acreditado-, la expulsion de
esos elementos materiales probatorios del
conjunto recaudado en nada modifica la decision
adoptada.

Lo anterior, porque con ello la fiscalia pretendi6
demostrar el ingreso al haber patrimonial de
RF del inmueble identificado con el folio de
matricula inmobiliaria n.° (...) y su valor.

Sin embargo, lo primero se corrobora con la
sola escritura puablica n.° (..) y su
correspondiente inscripcion en la oficina de
registro de instrumentos publicos.

Y, el segundo aspecto -el incremento
patrimonial obtenido por la procesada-, como
se explic6 en el numeral 5.2.3.2 de esta
providencia, no es un requisito necesario para
la configuracion del tipo penal.

Reitérese que la expresion “en beneficio propio o
de un tercero” dice relacion a un elemento
subjetivo especial del injusto, consistente en la
sola intencion del sujeto activo de obtener el
beneficio, sin que se precise la efectiva obtencion
de éste.

Si la fiscalia logr6 probar que MBAO y ECRF, con
abuso de las funciones del cargo de
administradoras de la Clinica, actuaron en

beneficio de la ultima, de nula utilidad resultan
las declaraciones de renta de la sociedad
constituida por RF, pues ello s6lo acreditaria el
monto del beneficio».

ADMINISTRACION DESLEAL - Diferente a las
gestiones para la recuperacion economica de la
sociedad

«[...] ha de decirse que la estrategia defensiva en
las instancias se finco en hacer ver que la
situacion econdmica y financiera de la Clinica
[...]- no era la mejor para la época y que la
maniobra realizada por sus administradoras
procurd sacar avante el patrimonio que se veia
amenazado por multiples obligaciones insolutas.

Es asi como se encarg6 la defensa de hacer notar
la inviabilidad econémica de la sociedad, la
subrogacién de créditos por la [...]. en cabeza de
ECRF, su cancelacion y otras operaciones, entre
ellas dos hipotecas sobre el inmueble, destinadas
a obtener los recursos necesarios para el normal
funcionamiento en el mercado de servicios
meédicos.

Para la Corte, extraiia que esas labores de
salvamento financiero no se hicieren en la
Clinica, bien a través de la gerente designada
0, por qué no, asumiendo RF las riendas de
ella a través de su representacion legal.

Entonces, lejos de beneficiar a sus defendidas,
una tal postura defensiva lo que hace es
corroborar que MBAO y ECRF, actuaron de forma
mancomunada en contra de los especiales
deberes de buena fe, lealtad y proteccion del
patrimonio social, exigidos en su rol de
administradoras, pues, las minimas acciones
descritas y probadas en juicio a través de la
prueba de descargo, bien pudieron adoptarse al
interior de la Clinica JFC S.A».

(Texto resaltado por la Relatoria)
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3. ALCANCE Y APLICACION DE MEDIDAS NO
PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD EN
JUSTICIA Y PAZ

Con la vigilancia electronica se aplica un
monitoreo permanente pero remoto de la
persona. Esta, ademas de conservar su libre
locomocion, no se encuentra bajo custodia ni
seguimiento fisico inmediato por las
autoridades penitenciarias ni de policia, sin
embargo, cuando este mecanismo es
utilizado manera indefinida y para perseguir
finalidades punitivas, propias de la pena se
estan restringiendo los derechos
fundamentales de los postulados

Al resolver un recurso de apelacion en el marco
de la Ley 975 de 2005, la Sala senala los
requisitos que se deben valorar a la hora de
sustituir la detencion preventiva por la
vigilancia electréonica, mas atn, cuando el
postulado ha cumplido con el maximo de la
pena alternativa imponible y los compromisos
con el sistema transicional.

AP3483-2021(59710) del 11/08/2021

Magistrado Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

RESUMEN DE LOS HECHOS:

Entre el 26 de febrero de 2020 y el 4 de mayo de
2021, [...] la Fiscalia formulé imputacion contra
SMG y otros 24 postulados (cfr. pie de pagina N°
2), por 1.051 hechos a ellos atribuibles como
integrantes del bloque Montes de Maria de las
AUC.

Terminada la imputacion de cargos, la fiscal
solicito6 la  imposicibn de medida de
aseguramiento de detencion preventiva en centro
de reclusion contra los 25 imputados. Acto
seguido, la defensora demandé la sustitucion a
favor de sus 24 prohijados, advirtiendo que 23 de
ellos se encuentran en libertad, concedida por el
mismo magistrado de control de garantias, por
haber cumplido los requisitos establecidos en la
Ley 975 de 2005. De este pedimento se excluy6 a
SMG.

Contra esta solicitud no se presenté oposicion
por ningun sujeto procesal [...].

Escuchadas las partes, en audiencia del 6 de
mayo de 2021, el magistrado dispuso la
detencion  preventiva en  establecimiento

carcelario contra los 25 postulados, a 24 de los
cuales les fue sustituida la medida imponiendo la
vigilancia electrénica

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

LEY DE JUSTICIA Y PAZ- Medidas de
aseguramiento: detencion preventiva, duracion
maxima / LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Objeto
/ LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Medidas de
aseguramiento: sustitucion, requisitos, haber
permanecido privado de la libertad por ocho anos

«[...] la Sala reitera que la sustitucién de la
detencién preventiva en el proceso especial de
justicia y paz es una medida legitima, adecuada
para proteger tanto las garantias judiciales de los
postulados, como los derechos de las victimas.

La Ley de Justicia y Paz, originalmente, no previo
la sustitucion de la medida de aseguramiento. En
un modelo de investigacion y juzgamiento
individual basado en el sometimiento a la
justicia, la confesiéon y el reconocimiento de
responsabilidad, la necesaria imposicion de una
pena de prision y la aplicacion condicionada de
la alternatividad penal, el legislador determiné
que la tUnica e imprescindible medida de
aseguramiento a imponer en el proceso especial
es la detencion preventiva en establecimiento
carcelario (art. 18 inc. 2 Ley 975 de 2005).

A esa regulacion subyace la conviccion que todos
los postulados habrian de ser procesados por la
totalidad de los crimenes a ellos atribuibles y que,
si cumplian con sus compromisos, accederian a
la pena alternativa (art. 29 idem)3, cuyo
cumplimiento habilitaria un término de libertad
a prueba -igual a la mitad de la pena alternativa
impuesta- al cabo del cual -acatadas las
obligaciones de rigor-, se cumpliria la rendicion
de cuentas transicional por la via penal.
Naturalmente, a la luz del art. 27-3 del C.P., el
término de detencién no se reputa como pena; sin
embargo, en caso de condena, el tiempo cumplido
bajo tal circunstancia ha de computarse como
parte cumplida de la pena alternativa.

Mas ese modelo de procesamiento, es bien
sabido, colapsé. La investigacién y juzgamiento
“caso a caso” pronto mostré su insuficiencia y
precariedad para el procesamiento de los
fenomenos de macro criminalidad de los que
participaron los integrantes de las Autodefensas
Unidas de Colombia, en tanto actor del conflicto
armado interno. Ello no solo motivé un reajuste
de los enfoques investigativos y de juzgamiento a
través de la implementacion de modelos de
priorizaciéon y analisis de contexto, sino que puso
en evidencia una realidad problematica desde la
perspectiva de las garantias procesales, a saber,
la dilacion sistematica y estructural de los


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ago2021/AP3483-2021(59710).pdf

procedimientos condujo a que los postulados, sin
siquiera ser sentenciados, estaban cumpliendo
en detencion el término maximo de prision que
podria serles impuesto a titulo de pena
alternativa -por la totalidad de los crimenes
cometidos-.

A esa circunstancia hay que anadir otra situaciéon
problematica, cifrada en el procesamiento a
través de maultiples imputaciones, lo cual
conduce a la necesidad de imponer, por
disposicién legal (art. 18 inc. 2 Ley 9795),
sucesivas medidas de detenciéon preventiva a
postulados que, pese a tener que afrontar nuevas
actuaciones dentro del proceso especial, por
delitos no imputados en la actuacién que motivo
la primera detencién, ya habian cumplido en
privacion preventiva de la libertad el término
maximo legal correspondiente a la pena
alternativa.

Asi mismo, debido a la imputacién parcial de
delitos es posible que se profieran nuevos fallos
condenatorios parciales, en los que igualmente se
imponen penas ordinarias, reemplazadas por la
pena alternativa. Aquéllas han de acumularse a
la primera sentencia e, igualmente, deben
reemplazarse por la pena alternativa. No
obstante, no hay una sumatoria de sanciones
transicionales, pues en ningin caso la
privacion de la libertad a ese titulo podra
exceder el término de 8 afios, como tampoco la
libertad a prueba puede superar la mitad de la
pena alternativa efectivamente impuesta.

Ante ese panorama, bajo la o6ptica del debido
proceso, la prolongacion de la privacion cautelar
de la libertad devendria ilegitima, mientras que,
desde la perspectiva de las victimas, la liberacion
absoluta de los postulados dejaria en el vacio el
aseguramiento de los fines del proceso especial,
al que aquéllos aun siguen vinculados con el
deber de cumplir con los compromisos y
obligaciones adquiridos desde la desmovilizacion.

Ese es el trasfondo que justificé la incorporacion
de la figura de sustitucion de la detencion
preventiva en el proceso de justicia y paz,
mediante el art. 19 de la Ley 1592 de 2012, que
introdujo el art. 18 A a la Ley 975 de 2005. De
esa manera, el legislador dio respuesta a la
imposibilidad de mantener indefinidamente en
privacion cautelar o preventiva de la libertad a
quienes, habiendo  cumplido con  sus
compromisos dentro del proceso especial de
justicia y paz, ya habian permanecido en
detencion el término de ocho afos -que
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corresponde al maximo de pena que podrian
cumplir en caso de acceder a la sancion
alternativa (art. 29 idem)-.

[...]

En este sentido, a la incorporacion legal de la
sustitucién de la medida de aseguramiento, que
no estaba prevista en la redaccion original de la
Ley 975 de 2005, subyace la proteccion de un
componente esencial del debido proceso, este es,
que la privacion cautelar de la libertad no
puede prolongarse indefinidamente. Desde
luego, los efectos del plazo razonable operan de
manera diversa en un régimen procesal ordinario
y en un esquema de juzgamiento transicional.
Sin embargo, es un principio fundamental que
rige la aplicacion de la privacion preventiva de
la libertad personal que la detencion nunca
puede igualar ni, mucho menos, superar el
término de la pena a imponer.

Aunque son dos instituciones diversas, que
sirven a finalidades distintas, nadie puede
permanecer detenido por mas tiempo del que
habria de estar preso en cumplimiento de la
pena. Lo contrario implicaria cumplir una pena
mayor anticipadamente, sin ser juzgado en
debida forma.».

LEY DE JUSTICIA Y PAZ- Medidas de
aseguramiento: sustituciéon, por no privativas de
la libertad, opciones / LEY DE JUSTICIA Y
PAZ - Medidas de aseguramiento: diferente a los
fines y funciones de la pena

¢[...] la sustitucion de la detencion preventiva
no conlleva una liberaciéon incondicional del
postulado, quien para nada se ve desligado del
proceso, sino que ha de continuar cumpliendo
con los compromisos adquiridos desde la
desmovilizacién. A cambio de la detencion
carcelaria, sobre el postulado que accede a la
sustitucion pueden pesar otras medidas que
también limitan su libertad personal -aunque en
menor intensidad que con la reclusién- y otras
prerrogativas fundamentales, como la intimidad
y la libertad general de accion.

Ahora, si bien la Ley 975 de 2005 no hace
referencia expresa a las medidas de
aseguramiento no privativas de la libertad que
sustituyen la detencion intramural, dicho vacio
puede solucionarse acudiendo por
complementariedad al C.P.P., como lo disponen



el art. 62 de la Ley 975 de 2005 y el art.
2.2.5.12.1.5 del Decreto 1069 de 2015.

Asi, la detencion preventiva en establecimiento
carcelario puede sustituirse, también en el
proceso de justicia y paz, por una o varias de las
medidas no privativas de la libertad contenidas
en el art. 307 lit. b) del C.P. P., a saber:

e La obligacion de someterse a un mecanismo
de vigilancia electrénica.

e La obligacién de someterse a la vigilancia de
una persona o institucion determinada.

e La obligacion de presentarse periodicamente
o cuando sea requerido ante €l juez o ante la
autoridad que él designe.

e La obligacion de observar buena conducta
individual, familiar y social, con
especificacion de esta y su relaciéon con el
hecho.

e La prohibiciéon de salir del pais, del lugar en
el cual reside o del ambito territorial que fije
el juez.

e La prohibicion de concurrir a determinadas
reuniones o lugares.

e La prohibicibon de comunicarse con
determinadas personas o con las victimas,
siempre que no se afecte el derecho a la
defensa.

e La prestacion de una caucién real adecuada,
por el propio imputado o por otra persona,
mediante depédsito de dinero, valores,
constituciéon de prenda o hipoteca, entrega de
bienes o la fianza de una o mas personas
idoneas.

e La prohibicion de salir del lugar de habitacion
entre las 6:00 p.m. y las 6:00 a.m.

El juez podra imponer una o varias de estas
medidas de aseguramiento, conjunta o
indistintamente, segiin el caso, adoptando las
precauciones necesarias para asegurar su
cumplimiento. Si se tratare de una persona de
notoria insolvencia, no podra el juez imponer
caucion prendaria.

[...]

El aseguramiento de las finalidades del
proceso mediante medidas cautelares, valga
enfatizar, no puede confundirse con los fines y
funciones atribuidos a la pena. Al margen de
que se trate de la pena ordinaria (art. 24 inc. 1
Ley 975) o la alternativa (art. 29 idem), con las
medidas de aseguramiento no pueden aplicarse
anticipadamente finalidades punitivas. Ello se
extracta del art. 250-1 de la Constitucion, arts. 4
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y 37-3 del C.P. y art. 308, num. 1, al 3 del C.P.P.,
asicomo de los arts. 7,9, 10y 11 de la Ley 65 de
1993».

LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Medidas de
aseguramiento: sustitucion, por no privativas de
la libertad, criterios de valoracion para primera y
posteriores solicitudes / LEY DE JUSTICIA Y
PAZ - Medidas de aseguramiento: detencion
preventiva, sustitucion por mecanismo de
vigilancia electronica / LEY DE JUSTICIA Y
PAZ - Medidas de aseguramiento: diferente a los
fines y funciones de la pena / MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO - Fines: son procesales
/ LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Mecanismo de
vigilancia electrénica: verificacion sobre la
necesidad de mantenerlo o retirarlo

«Verificada la procedencia de la sustituciéon de la
detencion preventiva, al escoger la o las
medidas de aseguramiento no privativas de la
libertad que han de reemplazarla, es necesario
que el magistrado de control de garantias
valore con criterios de razonabilidad y
proporcionalidad su imposicion.

El legislador no reguldé la aplicabilidad, en
concreto, de las antedichas obligaciones,
prohibiciones y condiciones (art. 2.2.5.1.2.4.3 del
Decreto 1069 de 2005). En ese aspecto, doto6 al
funcionario de control de garantias de un margen
de apreciacion que ha de ejercer aplicando un
juicio de ponderacion de finalidades del proceso
transicional, logrando equilibrio entre los
derechos de las victimas y las garantias
procesales de los postulados.

[...]

Como ha establecido la jurisprudencia (cfr., entre
otras, CSJ AP255-2020, rad. 56.649 y AP100-
2020, rad. 56.755), es posible que un postulado
haya sido sentenciado bajo las reglas del proceso
especial y se encuentre gozando de la libertad a
prueba, por haber cumplido la pena alternativa
(art. 29 idem). También, es factible que un
postulado que atiin no ha sido condenado se
encuentre en libertad por habérsele sustituido la
medida de aseguramiento (art. 18 A idem). En
ambas eventualidades, si se les llegare a
formular nuevas imputaciones por hechos
cometidos durante y con ocasion de su
pertenencia al grupo armado del cual se
desmovilizaron, se les debe imponer una nueva
medida de aseguramiento privativa de la
libertad -por ser la Unica procedente en este



tramite-, caso en el cual la practica judicial ha
encontrado como solucion examinar de manera
inmediata la sustitucion de la misma, con
miras a no afectar el derecho a la libertad de
quienes vienen disfrutando de ella.

De manera que el magistrado estudiara si, para
ese momento y respecto de los nuevos hechos
imputados, el postulado contintia cumpliendo los
requisitos sefnialados en el art. 18 A de la Ley 975
de 2005 para acceder a la sustitucion, por
supuesto, sin desconocer los pronunciamientos
que sus homoélogos efectuaron con anterioridad
sobre las circunstancias materiales comunes que
se entienden agotadas con la detencion
intramural, a saber: i) haber estado recluidos por
8 anos en establecimiento carcelario; ii) haber
participado en actividades de resocializacion; iii)
observar buena conducta durante el tiempo de
reclusion y iv) haber contribuido con la
reparacion a las victimas.

Por el contrario, el cumplimiento de otras
exigencias contenidas en la norma citada puede
verificarse con acciones u omisiones del
postulado que se encuentra en libertad y que, por
sobrevenir a las ya estudiadas por el funcionario
judicial que concedi6 la sustitucion, no han sido
objeto de examen. Por ejemplo, que el procesado
hubiere dejado de participar en las diligencias de
judiciales a las que fue convocado o que hubiere
cometido delitos dolosos.

De manera que, tratiandose de la primera
solicitud de sustitucion de medida o medidas
de aseguramiento impuestas en justicia y paz, el
magistrado con funcién de control de garantias
habra de estudiar la totalidad de las exigencias
previstas en el numeral 18A para su
procedencia, mientras que, si se pretende la
sustitucion de la medida de quien ya ha sido
beneficiado con una anterior, el examen se
concreta a aquellas circunstancias
posteriores, que no han sido evaluadas.

[...]

Nadie discute que la vigilancia electrénica es
un mecanismo adecuado o idoneo, como lo
destaco el a quo citando la jurisprudencia
constitucional. Su utilizacién como medida de
aseguramiento no privativa de la libertad, sin
dudarlo, es razonable y, obviamente, menos
restrictiva que la detencion carcelaria. Empero,
la adecuacion en abstracto nada dice sobre los
juicios de necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto -o ponderacion-, que en cada
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caso en concreto debe aplicar el juez de
garantias, a fin de establecer si la restriccion de
los derechos fundamentales a la libertad de
locomocién, intimidad y libertad general de
accion es admisible o no.

La constitucionalidad de la existencia legal de la
aludida medida de aseguramiento es un referente
insuficiente para concluir que su aplicacion, en
un asunto particular, es constitucionalmente
admisible. Es insuficiente identificar a qué
finalidades sirve el monitoreo electronico
sobre el postulado para imponerle esa
vigilancia. Ello implicaria un juicio vacio de
contenido, pues simplemente se repetirian las
razones consideradas por el legislador para
justificar la existencia de la medida, bajo la 6ptica
de adecuacion.

El analisis debe ir mas alla: para superar el
examen de proporcionalidad ha de verificarse,
de un lado, que la medida es necesaria, esto es,
que las finalidades a las que sirve su
aplicacion no pueden conseguirse a través de
otros mecanismos menos lesivos de los
derechos fundamentales; de otro, que en punto
de ponderacion la restriccion de derechos
subyacente a la utilizacion de la medida, a fin de
proteger otros intereses de igual rango
constitucional, no elimina por completo el ambito
de aplicacion del derecho limitado o que no lo
hace desproporcionadamente.

Mas ese marco de examen no fue el aplicado
por el a quo, quien simplemente aludié a la
adecuacion abstracta de la medida, con un error

adicional, a saber, que le atribuy6é a Ila
vigilancia electronica servir como
instrumento para el logro de fines

incompatibles con la naturaleza cautelar de
las medidas de aseguramiento.

[..]

Como punto de partida, los motivos invocados
para justificar la imposicion de la medida
realmente apuntan a perseguir finalidades
punitivas, propias de la pena y, por tanto,
extranas e incompatibles con los fines
cautelares -para el proceso-, predicables de las
medidas de aseguramiento. El a quo justificé la
imposicion de tal medida en finalidades propias
de la prevencion general positiva, como si se
tratara de una pena.

El argumento central de la supuesta necesidad
de monitorear a los postulados que accedieron a
la sustituciéon estriba, siguiendo el auto



impugnado, en “enviar un mensaje institucional”,
tanto a las “victimas como a la sociedad en
general’, cifrado en que los postulados
“continuan vinculados al proceso, no estdn
eximidos de responsabilidades, avanzan hacia la
resocializacién y no se va a generar impunidad”.

Tal instrumentalizacion del postulado es
ilegitima en un Estado social de derecho,
basado en la dignidad humana (art. 1 de la
Constitucion), acorde con la cual el ser humano
no puede ser utilizado como un simple medio
para la consecucion de un fin. Una cosa es que,
con el propésito de asegurar la comparecencia u
otra finalidad procesal, una persona sometida a
un proceso penal pueda ver restringidas sus
libertades; pero otra muy distinta -e insostenible-
es que se utilice a alguien, etiquetandolo con un
brazalete, para lograr “presencia institucional,
confianza o tranquilidad” y volverlo mensajero de
aspiraciones estatales o para “recordarle”
deberes.

Claro, por definicién, la pena entrafia censura y
causacion de un perjuicio al condenado,
expresado este ultimo elemento en la restriccion
del ambito de ejercicio de los derechos
fundamentales del sentenciado. Asi mismo, la
sancion penal tiene poder comunicativo; no de
otra manera puede operar la prevencion general
positiva, a través de la cual se indica a la
comunidad que el orden juridico quebrantado
con el delito se ve reestablecido con la imposicion
de la pena. Empero, en el presente caso, tal l6gica
es impertinente, pues con las medidas de
aseguramiento no se envian mensajes a la
sociedad, sino que se garantizan finalidades
procesales, especialmente la comparecencia del
postulado.

[..]

Con la vigilancia electronica se aplica un
monitoreo permanente pero remoto de la
persona. Esta, ademas de conservar su libre
locomocion (limitada solo por las obligaciones del
beneficio), no se encuentra bajo custodia ni
seguimiento fisico inmediato por las autoridades
penitenciarias ni de policia. El asegurado,
entonces, no es objeto de una persecucion
pasiva como sucede, por ejemplo, en la vigilancia
de personas (art. 239 C.P.P.).

[..]

Un postulado monitoreado electréonicamente,
por apenas poner un ejemplo, podria negarse a
asistir a versiones libres, mas estando libre, no
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en detencion, el Estado carece de la facultad de
conducirlo coercitivamente, por lo que saber
su ubicacion se tornaria inatil en esa
eventualidad. De otro lado, la evidencia de su
incumplimiento seria su notoria ausencia en la
diligencia respectiva, no el reporte de vigilancia
electronica.

Cuando se ha alcanzado la sustitucion de la
detenciéon, la permanencia en el proceso
transicional, asi como el disfrute pleno de la
alternatividad penal depende de que el
postulado procesado o sentenciado -segun el
caso- acate y cumpla a cabalidad las
condiciones y compromisos adquiridos con la
desmovilizacion, resumidos en colaborar con el
esclarecimiento de la verdad, reparar a las
victimas, abstenerse de reincidir en el delito y
contribuir a su resocializacion».

LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Mecanismo de

vigilancia electrénica: revocatoria por
incumplimiento de compromisos / LEY DE
JUSTICIA Y PAZ - Beneficios: exclusion,

incumplimiento de los compromisos / LEY DE
JUSTICIA Y PAZ - Medidas de aseguramiento:
sustitucion, por no privativas de la libertad,
constituyen una compensacion por el
cumplimiento de los compromisos adquiridos
/ LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Mecanismo de
vigilancia electrénica: decision de retirarlo,
procedencia

«Si los postulados en libertad por sustitucion
de la medida de aseguramiento incumplieren
sus obligaciones, ademas de la revocatoria de
aqueélla (art. 18 A inc. 3 Ley 975 de 2005), se
activa la pérdida de beneficios transicionales,
bien por la via de la exclusion del proceso de
justicia y paz (arts. 11y 11 A Ley 975) o a través
de la activacién de la pena ordinaria (art. 29 inc.
5 idem) si habiéndose dictado sentencia en firme-
durante la ejecucion de la pena alternativa o del
periodo de libertad a prueba se establece que el
beneficiario ha incumplido alguna de las
obligaciones impuestas en la sentencia o las
relativas al periodo de la libertad a prueba.

Tales figuras operan permanentemente como
mecanismos disuasivos que conminan al
postulado para atender sus compromisos y
obligaciones. Metaféricamente hablando, tanto la
exclusion como la activaciéon de la pena ordinaria
operan como una espada de Damocles, pues si el
postulado incumple los mandatos del proceso



especial de justicia y paz, pierde por completo
los beneficios transicionales y ha de
enfrentarse a las consecuencias del régimen
penal ordinario. Por consiguiente, si el disfrute
de los diversos beneficios de corte transicional es
condicionado, es realmente innecesario
“recordarle” al postulado que debe
cumplirlos, menos a través de un mecanismo
tan invasivo como la vigilancia electrénica, que
mal puede ser concebida como una etiqueta
impuesta al procesado, pero dirigida “a la
sociedad y a las victimas” para asegurarles que el
proceso continua y que “no habra impunidad”.

Este ultimo aserto, incluso, es aun mas
equivocado, pues si los postulados accedieron
a la sustitucion de la medida de
aseguramiento es porque ya cumplieron en
detencion el término maximo (8 afos) que
deberian estar recluidos en ejecucion de la
pena alternativa. Desde luego, la extincion de la
pena, en lo formal, solo puede ser decretada por
el juez de ejecucion de penas una vez se cumpla
aquella y el periodo de libertad a prueba. No
obstante, es innegable que si materialmente los
postulados cumplieron el término maximo de
la pena alternativa en detencién -al margen de
que algunos no estén aun sentenciados- mal
podria afirmarse que hay impunidad, pues
quiérase o0 no, Yya pagaron Su pena
anticipadamente. Y esta situacion se agrava mas
si, como lo destacan la defensora y la fiscal, la
mayoria de los involucrados ya llevan en libertad
un tiempo equivalente al periodo de libertad a
prueba. Luego, carece de sentido “recordarle”
al postulado, con la implantacion de un
brazalete a su cuerpo, que “debe pagar una
pena” que, al margen de los tecnicismos
juridicos, ya pagoé.

[...]

Ahora, sostener que la vigilancia electrdnica
se necesita porque los postulados en libertad
pueden atentar contra las victimas no solo
conlleva aplicar una presuncion contraria a
los pilares del sistema penitenciario, ante la
realidad de haber cumplido anticipadamente el
término maximo de la pena privativa de la

libertad que les corresponderia por su
acogimiento al sistema de justicia transicional,
sino también desconocer que los
desmovilizados vienen cumpliendo los
compromisos adquiridos de cara a los

derechos de las victimas.
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Ademas, brindarles seguridad a las victimas es
un deber que el Estado ha de materializar a
través de mecanismos adecuados de proteccion,
que corresponden al ambito funcional de la
Fuerza Piublica. Esa seguridad no debe
pretextarse con la restriccion indefinida de
los derechos fundamentales de los postulados
en la situacion aqui discutida, quienes rindieron
cuentas en los términos previstos por el Estado,
sin que les sean oponibles disfuncionalidades
estructurales del sistema judicial transicional
para mantenerlos a perpetuidad etiquetados,
senalados, monitoreados y controlados, pese a
que han de entenderse resocializados en los
términos arriba especificados.

[...]

[...] bajo la optica de la ponderacion, sumar la
vigilancia electronica a las otras medidas de
aseguramiento no privativas de la libertad,
también impuestas a los postulados apelantes,
se muestra desproporcionado. Si, como lo
reconoce el propio a quo, aquéllos ya venian
gozando de libertad bajo sustitucion sin
vigilancia electronica y, en esa condiciéon de
libertad han continuado cooperando con la
justicia en procura de la consecucion de la
verdad y cumplido con los demas compromisos
adquiridos, no se entiende por qué, pese a esas
muestras de resocializacion y contribucion al
proceso transicional, se insiste en
restringirles al maximo su libre locomocion,
intimidad y libertad general de accion.

En este punto, la Sala, incluso, ha de llamar la
atencion sobre un aspecto semantico, pues si
bien la sustitucion de la detencion preventiva
es un beneficio, no es menos cierto que en el
régimen de justicia y paz, su aplicacion, mas
que una “gracia” es una compensacion. El
Estado se vio obligado a reestablecer la libertad
de quienes cumplieron el término maximo de la
pena alternativa en detencion sin haber sido
juzgados dentro de un plazo razonable.

[...]

Por consiguiente, el auto apelado sera revocado
parcialmente, a fin de suprimir la vigilancia
electronica de las obligaciones impuestas a los
postulados a quienes se les sustituyo la
detenciéon preventivan.

PROCESOS DE PAZ -
funcionarios judiciales

los
del

Lealtad estatal:
son garantes



cumplimiento de los compromisos del Estado y
los postulados, y deben velar por su
cumplimiento y celeridad del proceso

«[...] a la conjuncién de las antedichas razones,
que muestran la falta de necesidad y la
desproporcion que implica imponer vigilancia
electronica en las circunstancias aqui
analizadas, ha de afadirse otra que recomienda
prescindir del monitoreo electrénico, a saber, la
lealtad estatal en el marco de procesos de paz.

Los postulados concernidos han cumplido sus
compromisos adquiridos en el régimen
transicional, al tiempo que han pagado
materialmente el maximo de pena que se les

puede imponer alternativamente por sus
crimenes. De suerte que insistir en un
etiquetamiento indefinido desestimula Ila

credibilidad en el Estado y aumenta Ila
desconfianza a desmovilizarse y someterse a
los cauces de la legalidad, algo poco aconsejable
en una sociedad afectada por un conflicto
armado por mas de medio siglo, que esta
intentando culminarse por la via negociada. En
ese contexto, las autoridades jurisdiccionales
estan llamadas a ser garantes de que se
cumpla lo pactado, para que quienes se someten
a la legalidad no se vean asaltados en su buena
fe con posterioridad.

Un desmovilizado que cumple con sus
compromisos y obligaciones, que ademas ha

pagado su pena anticipadamente - no por culpa
suya, sino debido a la ineficiencia del sistema de
justicia transicional- y que ha dado muestras de
buen comportamiento, no puede tratarse como
si nunca se fuera a reintegrar socialmente.
Ello, en lugar de proteger a la sociedad y a las
victimas, es un factor que alimenta el riesgo de
reincidencia delictiva, pues es muestra de un
incumplimiento estatal de los compromisos
adquiridos en el proceso de paz. Los postulados
deben pagar por sus crimenes y rendir cuentas
por la via penal, de eso no hay duda, pero no
mas alla de lo legalmente admisible. Aquéllos
no tienen por qué cargar con la responsabilidad
estatal de un indebido disefio procesal y una
logistica inadecuada que ha llevado a la
prolongacion  excesiva de los  procesos
adelantados en su contra en el tramite de justicia
y paz».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

4. CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION DEL
HOMICIDIO

Necesidad de verificar los presupuestos que
justifican el incremento de las penas cuando
la conducta imputada al procesado esta
afectada por circunstancias que agravan la
sancion.

Resuelta la demanda de casacion y sin que se
presente insistencia, la Sala procede a casar de
oficio la sentencia verificando la viabilidad de
dos circunstancias de agravacion. Para ello
desestima la primera por falta de sustentacion
(por medio de los delitos de peligro comun que
puedan ocasionar grave perjuicio para la
comunidad), en cuanto a la segunda (cuando el
agente coloca a la victima en situacién de
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indefension o inferioridad o aprovecha esta
situacion), realiza un analisis detallado de la
figura y la situacion factica y su inexistencia en
el caso concreto. Para la concluir, la Sala retira
los dos agravantes y redosifica la pena.

SP1328-2021 (48468) del 14/04/2021

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuiia Vizcaya

RESUMEN DE LOS HECHOS:

[...] e1 9 de noviembre de 2010, aproximadamente
a las 9 de la noche, en [...], ASJ atacé con
disparos de arma de fuego a CEC, quien se
encontraba compartiendo con su esposa y unos
amigos frente a la casa.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2021/SP1328-2021(48468).pdf

A pesar de la gravedad de las heridas
ocasionadas con los disparos, dirigidos a la zona
toraxica, la victima sobrevivio por el éxito de la
intervencion médico-quirurgica que a tiempo le
fue suministrada.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES
CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION
PUNITIVA - Demostracion / HOMICIDIO
AGRAVADO - Situacion de indefension o
inferioridad: la Fiscalia debe indicar con claridad,
tanto factica como juridicamente, a cual de las
cuatro hipétesis de la circunstancia de mayor
punibilidad hace referencia / HOMICIDIO
AGRAVADO - Situacién de indefension: evento
en que no se configura / HOMICIDIO
AGRAVADO - Situacion de indefensién o
inferioridad: concepto / CASACION OFICIOSA -
Redosificaciéon de la pena: ante la supresiéon de
un agravante

«En relacibn con el tema que provoca el
pronunciamiento oficios que aqui se adopta, la
Corte en diferentes decisiones ha puntualizado la
necesidad de verificar los presupuestos que
justifican el incremento de las penas cuando
la conducta imputada al procesado esta
afectada por circunstancias que agravan la
sancion, de manera que se garantice el principio
de proporcionalidad y de proteccion de bienes
juridicos como justificacion del dano inherente a
la sancion penal , y se asegure, ademas, la
presuncién de inocencia, teniendo en cuenta que
al Estado le corresponde la carga de demostrar
los presupuestos de la sanciéon penal (CSJ Rad.
32173 del 12-05-12, 52394 del 01-10-19, 53596
del 12-08-20).

En tales condiciones - tiene dicho la Corporacion
- no basta con que en la acusacion y en la
sentencia se indique con precision el
fundamento normativo de la circunstancia de
agravacion. Se exige que, en la hipotesis de
hechos juridicamente relevantes de la acusacion
y en los hechos declarados en la sentencia, se
incluyan los aspectos que encajan en cada uno
de los elementos estructurales de la causal
elegida.

[..]

En el caso examinado, la Fiscalia expuso de la
siguiente manera el aspecto factico de Ia
imputacion : “Se logré obtener la version de la
victima CEP quien refiere que a eso de las 08:00
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horas se encontraba en el barrio Siloé, dialogando
con su esposa y un amigo de nombre F, minutos
mads tarde sale un sujeto que fue identificado
posteriormente como AS a quien conoce hace
mucho tiempo pues se criaron juntos, agregando
que éste sujeto era quien portaba en su mano un
arma de fuego con la cual les apunté y comenzé a
dispararles siendo impactado por un de los
disparos, posteriormente fue trasladado al centro
de salud, desconoce las razones por las cuales el
senor AS le disparé”.

Juridicamente - atendiendo los hechos
comunicados - le imputé el delito de homicidio en
grado de tentativa, de conformidad con Ilos
articulos 103 y 27 de Cédigo Penal.

[..]

Segun lo anterior, en la formulacion de acusacion
la Fiscalia introdujo como agravantes de la
conducta de SJ las circunstancias descritas en
los numerales 3 y 7 del articulo 104 del Cédigo
Penal, que tornan mas reprochable el
comportamiento cuando el homicidio se comete:
(i) por medio de los delitos de peligro comun que
puedan ocasionar grave perjuicio para la
comunidad , o de los que generan afectacion a la
salud publica ; y (ii) cuando el agente coloca a
la victima en situacion de indefension o
inferioridad o aprovecha esta situacion.

En el primer caso, precis6 la Fiscalia, por
haberse realizado el atentado a través del delito
de fabricacién, trafico o porte de armas de fuego
o municiones; en el segundo, por indefension de
la victima, toda vez que ‘SJ disparé contra la
humanidad de EC, en momentos en que éste se
encontraba distraido dialogando con su esposa y
un amigo.”

El avance gradual de la actuacion, en pos de la
reconstruccion de la verdad, permitia, sin riesgo
de desconocer el principio de congruencia o el
derecho de defensa, que la Fiscalia - como lo hizo
- sumara a la imputacion previamente formulada
las circunstancias especificas de mayor
punibilidad acabadas de senalar. Para ello, sin
embargo, ademas de citar la norma y su
contenido, 1le correspondia describirlas
facticamente y, por supuesto, demostrarlas en
el juicio como lo haria en relacién con el delito
base, labores que no satisfizo cabalmente en la
actuacion.

En efecto, en la acusacion, la primera agravante
la redujo a enunciar la causal (C.P. Art. 104-3)
y sefialar de manera escueta que el delito de



peligro que medio6 la ejecuciéon del homicidio fue
el de fabricacion, trafico o porte de armas de
fuego. En la vista publica no empled esfuerzos
en orden a demostrar los presupuestos que la
categorizan, ya que se focaliz6 en acreditar la
tentativa de homicidio y la responsabilidad del
acusado en este ilicito, rehusando esa gestion
respecto del punible contra la seguridad publica
que, segun su hipotesis, incrementaba el
desvalor del primer comportamiento. EIl
descuido llegé al punto que no se preocupd
siquiera por aportar a través del testigo
correspondiente, la certificacion oficial de
que el acusado carecia de permiso de
autoridad competente para portar armas de
fuego.

La agravante en esas condiciones no logra
actualizacion, dado que la expresion “por medio
de cualquiera de las conductas” utilizada por el
legislador en el articulo 104-3 del Cédigo Penal a
efectos de configurarla, requiere la concurrencia
de ese otro delito autonomo debidamente
acreditado.

La Corte ha precisado que en eventos similares al
presente (homicidio ejecutado con armas de
fuego de la que se carezca de permiso para su
porte), concurren los dos ilicitos, y mas todavia,
que puede presentarse el concurso de homicidio
agravado por el empleo de armas y el porte ilegal
del arma. [...].

[..]

De todos modos, se reitera, la Fiscalia en este
caso imputé la agravante sin referir en la
acusacion el aspecto factico que la generaba
ni demostrar su efectiva concurrencia, en
tanto el tema no fue objeto de debate ni
acreditacion en el juicio, panorama bajo el cual
los sentenciadores tampoco podian aplicar las
consecuencias juridicas de la circunstancia de
mayor punibilidad.

[...]

En esas condiciones, no hay duda, los
sentenciadores aplicaron de manera indebida
el numeral 3° del articulo 104 del Coddigo
Penal.

Error que se verifica igualmente en 1la
aplicacion del numeral 7° de la misma
disposicién, sobre el cual la jurisprudencia de la
Corte tiene dicho que alli se regulan cuatro
modalidades  diferentes: (i) indefension
ocasionada por el agresor; (ii) inferioridad

26

producida por el atacante; (iii) indefension
preexistente, de la cual se aprovecha el
victimario; y (iv) inferioridad preexistente,
aprovechada por el ofensor (CSJSP, 1 jul 2020,
Rad. 56174); por lo que la Fiscalia al realizar el
juicio de acusacion y el juez al emitir la
sentencia, deben precisar en cual de ellos se
subsume la hipétesis factica planteada |...].

[..]

En la acusacion la Fiscalia dedujo la agravante
por el hecho de haber disparado SJ “contra la
humanidad de EC en momentos en que este se
encontraba distraido dialogando con su esposa
y un amigo”, con lo cual aludiria la posible
situacion de indefension en que se hallaba la
victima, aunque no detalldo ese acontecer
factico, ni precis6 de qué forma el agente pudo
beneficiarse de esa situacion para desarrollar
de manera mas facil y expedita el homicidio
planeado, condicion que justifica en esos casos la
mayor desaprobacién del comportamiento y su
mas drastica sancion punitiva.

El desempenio del fiscal en el debate probatorio
del juicio no fue mas afortunado. En el
interrogatorio a los testigos con conocimiento
de los hechos (victima y acompanantes), omitio
indagarlos sobre el particular. Cuando
relataron el desarrollo del ataque, tampoco los
condujo a describir que este, en efecto, fue
sorpresivo 'y que la supuesta indefension
(distraimiento) de la victima haya sido
aprovechada por el agente para asegurar su
cometido.

El contenido de esas declaraciones, de todos
modos, descarta la indefension que en el
contexto normativo puede agravar un
acontecer homicida, teniendo en cuenta que el
mayor desvalor surge de la insidia o alevosia
que le permiten al atacante asegurar la
ejecucion del ilicito, sin darle posibilidades
defensivas a la victima, lo cual sucede, verbo y
gracia, cuando el agente espera a que aquella se
duerma para darle muerte, y nada parecido se
acredita en esta especie.

La Victima, CE, manifesté que llevaban en el sitio
donde se encontraban hablando con su esposa y
otras personas algo mas de una hora. El lugar,
ubicado en una loma con diversas edificaciones,
tenia buena iluminacion, la que le permitio
observar cuando SJ ascendi6é las gradas que
llevan a ese punto, se acerco y le disparo.
Precis6 que vio cuando el acusado llego a



agredirlo y logré divisar el revélver con el que le
descarg6 cinco disparos a wuna distancia
aproximada de cuatro metros; de igual modo
percibié que el agresor, al culminar el ataque,
huy6 en direccién a su casa.

LA, esposa de C, en igual sentido refiri6 que
departian con otras personas y que SJ subi6 las
escaleras, se aproximo6 y comenzo6 a dispararles,
resultando herido sélo su esposo. Manifesto
también que el sector contaba con buena
iluminacioén, por lo cual pudo observar con
precision cuando el agresor se aproximo,
ejecuto la accion y huyo por las escaleras.

FA, cunado del afectado, narré en su testimonio
similares circunstancias y dijo también que AS se
aproximo6 y comenz6 a disparar contra CE.

Es irrefutable, segiin estos testimonios, que el
ofendido y sus acompanantes se encontraban en
amena conversacion cuando al sitio arribo el
acusado; pero nada indica que esa actividad
reflejara indefension en el agredido o que no
pudiera realizar maniobras de salvamento;
tampoco que el agente fuera consciente de esa
particular situacion y que 1la hubiere
aprovechado en pro de la accion homicida.

Al contrario, las declaraciones de los testigos
conducen a sefialar que CE y sus acompanantes
anticiparon el arribo de SJ desde cuando lo
vieron ascender por las escaleras que llevaban al
lugar donde se hallaban, y también el desarrollo
de la agresion, como lo evidencia el testimonio de

la victima quien a la distancia lo vio aproximarse,
mantuvo su atencion en él hasta que se acerco y
le disparé a una distancia aproximada de cuatro
metros; de manera que el ataque no fue
inadvertido o sorpresivo, al menos no para el
agredido EC, conforme lo evidencia su relato, en
el que informé6 igualmente las desavenencias
forjadas desde algtin tiempo con su agresor.

Por esa razon, en el caso analizado, la situacion
de encontrarse distraida la victima dialogando
con otras personas, ademas de no emerger
plenamente acreditada, es insuficiente para
predicar la agravante de indefension que la
Fiscalia dedujo de la conducta del acusado, y en
esas condiciones deviene evidente Ila
aplicacion indebida por parte de Ilos
juzgadores del articulo 104-7 del Coédigo
Penal.

Frente a los errores advertidos procede casar de
oficio la sentencia de segundo grado con el fin de
ajustar la sancién a la pena correspondiente al
delito de tentativa de homicidio, modalidad
basica, siguiendo los parametros establecidos en
la sentencia de primera instancian.

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio
5. CONCUSION

Configuracion: es suficiente demostrar que el
sujeto calificado hizo la solicitud ilegal,
aunque esta no se concrete

Resuelve la Sala el recurso de apelacion en
contra de la sentencia absolutoria de primera
instancia que absolvi6é a una fiscal por el
presunto delito de concusion. Para ello se
recuerdan los elementos de dicho tipo penal y se
aclara que entre ellos se encuentra el verbo
rector “solicitar”, por lo que la conducta se

actualiza, asi no se obtenga ninguna
contraprestacion, o esta ya estuviere
determinada de manera legal. Al resolver el caso
se revoca la sentencia y condena a la procesada
al encontrar efectivamente desarrollado dicho
tipo penal.

SP1650-2021 (54326) del 05/05/2021

Magistrado Ponente:

Diego Eugenio Corredor Beltran

RESUMEN DE LOS HECHOS:


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2021/SP1650-2021(54326).pdf

[...] el 18 de octubre de 2011 CHT, obrando como
apoderado especial del Banco [...] con sede en
Cali, denunci6 ante la Fiscalia varios hechos
irregulares que se suscitaron a raiz de la
reclamacion que a dicha entidad hiciera el
ciudadano MEMM “por unas anomalias en la
constitucion, emisién, redencion y renovacién de
varios CDT que involucran una suma superior a
los ciento cincuenta millones de pesos
(150.000.000).

Para la gestion correspondiente, MM confiri6
poder al abogado GBL, quien se acerco a las
instalaciones del banco para solicitar “los
rendimientos y perjuicios ocasionados” e informar
que se debia agotar una conciliacion ante la
Fiscalia.

[...], pese a que la corporaciéon financiera decidié
asumir la pérdida y cancelar la suma de
$158.000.000 al reclamante, ante su oficina
concurrieron intempestivamente, en la tarde del
10 de octubre de 2011, MMM, GBL y BAG, Fiscal
[...] Seccional de Cali, quien fue presentada como
la funcionaria a cargo del asunto y afirmé, sin ser
cierto, que el proceso penal por el tema del pago
del dinero reclamado, ya le habia sido asignado
por reparto, aunque aun no contaba fisicamente
con la respectiva carpeta.

Dijo el quejoso, que la Fiscal AG, aduciendo velar
por los intereses de la victima, pidi6 reconocer el
valor acordado, asi como los perjuicios sufridos y
los honorarios profesionales de BL, que para el
caso ascendian a la cantidad de 15.800.000
pesos. Asi mismo, deprecé que se reconociera la
“tasa ilicitamente plasmada en las fotocopias de
los CDT exhibidos por él’ y advirti6, antes de
abandonar la reunién, “que cualquier acuerdo
debia ser comunicado de manera directa a ella
como representante de la Fiscalia”.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CONCUSION - Configuracién / CONCUSION -
Elementos: relacion de causalidad entre el actuar
del funcionario y la promesa de dar o la entrega
del dinero o utilidad no debidos / CONCUSION -
Abuso de cargo o de la funcién / CONCUSION -
Elementos: verbos rectores / CONCUSION -
Consumacién / CONCUSION - Delito de mera
conducta

«La conducta punible que se estudia, recibe
delimitacién tipica en el articulo 404 de la Ley
599 de 2000 [...].
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La configuracioén tipica de este ilicito requiere los
siguientes elementos: (i) sujeto activo calificado
que tenga la calidad de servidor publico; (ii) el
abuso del cargo o de la funcion; (iii) una conducta
que se concreta con la ejecuciéon de uno
cualquiera de los distintos verbos rectores:
constrenir, inducir o solicitar una prestacién o
utilidad indebidas; y (iv) la relacion de causalidad
entre el actuar del funcionario y el efecto buscado
de dar o la entrega del dinero o utilidad no
debidos (CSJ SP, S may. 2012, rad. 36368).

[...]

Asi mismo, como presupuesto necesario para la
configuracion del punible de concusion, la Sala
tiene discernido que debe abusarse del cargo o de
la funcién, diferenciando ambos conceptos:

“se abusa de la funcion cuando se desbordan o
restringen indebidamente sus limites o se utiliza
con fines protervos; y se abusa del cargo,
cuando se aprovecha de modo indebido la
vinculacion que éste pueda tener con una
situacion concreta que el empleado no esta
llamado a resolver o ejecutar por razon de
sus funciones” (CSJ SP, 10 sep. 2003, rad.
18056).

El delito se consuma, conforme se ha advertido
en otras oportunidades, simplemente, “al
ejecutarse cualesquiera de estas acciones en
provecho del servidor o de un tercero,
independientemente de que la dddiva o la utilidad
hayan ingresado o no al ambito de disponibilidad
del actor.

Tal conclusion se desprende no sélo del alcance
y significacion de los verbos rectores empleados
por el legislador, sino igualmente del hecho que
la administraciéon publica, que es el bien
juridicamente tutelado, se ve transgredida con el
acto mismo del constrenimiento, de la induccion,
o de la solicitud indebidos, en cuanto cualquiera
de ellas rompe con la normatividad que la
organiza y estructura, derrumbandola y
generando la sensacion o certeza de deslealtad,
improbidad y ausencia de transparencia dentro
de los coasociados (negrillas fuera del texto
original).

Como en el presente caso la censura contra AG,
se contrae a reprochar la solicitud de sumas de
dinero indebidas -el interés del 7% anual sobre
el CDT, los honorarios del abogado GB y
perjuicios-, también es preciso recordar lo



expuesto por la Sala acerca de esta especifica
modalidad de la conducta, asi:

“En el caso que ocupa la atencién de la Sala, la
conducta ilicita que se le reprocha a la procesada
por “solicitar” dinero indebido, debe exhibir para
que tenga relevancia penal, las siguientes
caracteristicas: en primer lugar, que la peticién la
haga un servidor publico; en segundo lugar, que
ésta sea idonea e inequivocamente dirigida a
obtener un provecho o utilidad indebidos, ya para
un tercero, ora en beneficio del servidor que hace
la ilicita solicitud; y, en tercer aspecto, que el
servidor publico, al hacerla, abuse del cargo o de
sus funciones”.

En torno al verbo solicitar, que hace parte de la
descripcion tipica del comportamiento, la Corte
ha precisado:

“(La solicitud) puede ir acompanada de fuerza
fisica o moral (constrenimiento) o simplemente
mueva la voluntad del destinatario por engano o
justo temor, este ultimo en todo caso no generado
por violencia o amenazas (induccion).”

En otra oportunidad indicé:

“Dicha solicitud debe ser inequivoca, pues no toda
expresion o comportamiento del funcionario
pueden ser tomados como delictuosos. No debe
quedar duda, por decirlo de otra forma, acerca de
la pretension del funcionario de poner en venta su
propia funcién o cargo mediante el ofrecimiento
directo, y sin necesidad de acudir al ardid o a las
amenazas.

Es importante senalar finalmente que, en
tratandose de una cualquiera de dichas formas de
exteriorizar la exigencia, debe permanecer
subyacente el denominado metus publicae
potestatis como elemento subjetivo predicable de
la victima. De modo que, si la investidura carece
de la capacidad de persuadirla, en el sentido de
no llegar a comprender facilmente que no tiene
otra alternativa que ceder a la ilegal exaccion o
asumir los perjuicios derivados de su negativa, la
conducta no alcanza configuracion’.

CONCUSION - Sujeto activo: debe ser servidor
publico / CONCUSION - Demostracion
/ CONCUSION - Abuso de cargo o de la funcién
/ CONCUSION - Consumaciéon / CONCUSION -
Delito de mera conducta / CONCUSION -
Configuracion: es suficiente demostrar que el
sujeto calificado hizo la solicitud ilegal, aunque
esta no se concrete /| CONCUSION - Elementos:
verbos rectores, solicitar / CONCUSION -
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Implicita /| CONCUSION - Consumacién: no se
requiere que todos los testigos se sientan
coaccionados, solo quien tiene la disposicién de
dar o prometer algo / CONCUSION - Se
configura: Fiscal al inducir al sujeto pasivo a
realizar un pago indebido

«No se discute la calidad de servidora publica de
BAG para la fecha de los acontecimientos, en
tanto, ello fue estipulado por las partes.

Con la misma contundencia puede afirmarse
que, con abuso del cargo, la enjuiciada exalté su
investidura para utilizarla al margen del
ordenamiento juridico.

[...]

[...] la Sala enfatiza que se abusa del cargo o de
la funcién piablica cuando el servidor, al
margen de las normas constitucionales y legales
a las cuales debe obediencia, es decir aquellas
que organizan y disefhan estructural y
funcionalmente la administracion publica,
constrifie, induce o solicita a alguien dar o
prometer alguna cosa.

El delito se consuma con el solo hecho de
ejecutar alguna de estas acciones, con el
proposito de obtener provecho para si o para otro,
pero, eso si, con independencia o sin que resulte
necesario que la dadiva o la utilidad hayan
ingresado efectivamente a la esfera de
disponibilidad del actor.

Sobre el
sostenido:

particular, esta Corporacion ha

“(...) para su consumacién basta con la exigencia
no requiere que el desembolso se cause o se
entregue el objeto o la dadiva por tratarse de un
punible de conducta o mera actividad basta con la
manifestacion del acto de constrenir inducir o
solicitar dinero u otra utilidad indebida
independiente de que el sujeto pasivo esté en
posibilidad de cumplirla a reiterado la corte
recientemente” (CSJ SP 8 Jun 2011. Rad, 27703).

Lo anterior se explica, porque la idoneidad de la
conducta no se examina de cara al resultado
producido en la victima, sino desde la perspectiva
de que se observe, ex ante, apropiado o adecuado
para algo, no en vano estamos ante un tipo penal
de mera conducta.

Asi, entonces, se reitera lo siguiente: una Fiscal
delegada se acerca a un banco, se contacta con
la persona del area de seguridad que tiene a cargo
el tramite de las reclamaciones de los clientes,



engana al afirmar ser quien tiene a su cargo una
investigacion penal por delito presuntamente
cometido por una de sus empleadas, resalta las
virtudes y bondades de la victima que la
acompana y respecto de quien resalta su
amistad, para luego manifestar su interés en que
resulte debidamente indemnizada, dado que de lo
contrario, la entidad se veria afectada, ello
indiscutiblemente informa de la extralimitacion
de poder idénea e inequivocamente dirigida a
lograr que el sujeto pasivo acceda a sus
pretensiones.

Ello, se reitera, sin que resulte relevante, para
efectos de la configuracion tipica del delito de
concusion, que lo pretendido sea o no finalmente
realizable, pues lo determinante es la ejecucion
de las maniobras adecuadas para el ilicito fin
propuesto.

En este asunto, para la Sala no hay duda de que
BAG abusé6 de su cargo, pues, prevalida de su
calidad de funcionaria publica -especificamente
como Fiscal 81 Seccional de Cali-, se presento
como representante de autoridad y en tal virtud
ejecutoé una de las acciones contenidas en los
verbos rectores alternativos del tipo penal en
menciéon, esto es, solicité, en este particular
asunto, sumas de dinero indebidas, con el
pretexto de propender por una debida
indemnizacién de quien era la victima y su amigo
personal.

[...]

[...] no se desestima la comision del delito por
el hecho de que MLB o DEI se hayan sentido
ajenos a presiones indebidas por parte de BA,
por cuanto, su intervencion oper6 apenas en
calidad de intermediarios. El interés de AG era
entablar contacto con CH, dado que era quien
estaba encargado de llevar la investigacion
interna por la reclamacion radicada; tanto asi,
que acudi6 al Banco de Bogota manifestando la
necesidad de hablar con él. En ese orden, es
apenas logico que el denominado metus publicae
potestatis no se hubiese consolidado en relacion
con ninguno de los dos primero citados.

Es el mismo CH quien respalda las conclusiones
a las que arriba la Sala. En efecto, narré como
suspendié las actividades que adelantaba, para
responder al llamado de ME, BA y el abogado GB,
unicamente, por la consideracion de que se le
intimaba acudir al llamado de la Fiscal
encargada del caso.
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Expreso, que si no le hubiesen dicho que quien
queria hablar con €l era la fiscal asignada a un
asunto especifico, habria obviado intervenir.
Empero, como lo sostenido era que habia llegado
la fiscal asignada a la carpeta ya referida, se
apresuré a buscar una oficina para atender el
requerimiento de la autoridad.

Agreg6 el citado testigo, que fue precisamente en
esa reunion del 10 de octubre, que BAG le
recomend6 a su amigo y le recordé sobre la
existencia de consecuencias desfavorables
para quien al interior de un proceso penal no
indemnice de manera integral a las victimas.

De lo anterior se sigue que, no obstante resultar
suficiente el despliegue de  conductas
exteriorizadas por BA para configurar el punible
contra la administracion publica — en tanto
idoneas en el cometido de generar presion, desde
la simulacion de autoridad —, refuerza la comision
del punible la presion que en todo caso logré AG
ejercer sobre CH.

Véase que este ciudadano no solo otorgd
prioridad a la comunicacion con MEM y su
abogado, por cuanto arribaron al banco en
compania de una delegada de la Fiscalia General
de la Nacion, quien en uso de esa calidad no solo
mintié sobre la asignaciéon del caso, sino que con
evidente abuso del mismo, pretendi6 obtener
sumas dinerarias acompanadas de un mensaje
implicito de consecuencias nocivas al interior del
proceso penal, para quien no indemnice como es
debido a un perjudicado.

[..]

La Sala debe subrayar en el ambito de este tipo
de punibles, esa sutileza que suele rodearlos,
generalmente reflejada en la imposibilidad de
recaudar otros medios de conocimiento directos
que respalden la declaracion de la victima.

Sin embargo, como viene de verse, ello no
significa la imposibilidad de rebasar el
estandar de conocimiento de la duda
razonable, para lo cual sera especialmente
relevante el acopio de medios de conocimiento
que permitan la corroboracion periférica.

[..]

Tampoco puede sostenerse que, como la decision
del banco ya estaba tomada y que Unicamente
bastaba la comunicacion formal a MEM, las
solicitudes hechas por AG hayan resultado
inanes, pues, se insiste, para la consumacion de
esta modalidad delictual basta con el impacto



capaz e idoneo para viciar o alterar la
voluntad, por desconcierto, confusion, molestia
o repudio.

Entender el “metus publica potestatis”,
unicamente desde la optica del miedo extremo
generado por quien abusa del poder, equivale a
desconocer esas formas de engano que, sin
producir un sentimiento de esas caracteristicas,
logran emerger idéneas para minar la voluntad
de la victima.

Lo anterior, por cuanto “no siempre el sujeto
activo se dirige a cara descubierta, pues son
maneras demasiado groseras y, por lo mismo, de
las mads raras (...) asi nace la vieja férmula de
derecho romano, la llamada concusién implicita o
fraudulenta, que se concreta en la receptacién de
lo indebido, a través de una forma de actuar de
inducir al sujeto”.

Sobre este particular aspecto, suficiente resulta
senalar que de tiempo atras la Sala ha
puntualizado que en la concusién implicita “el
sujeto activo usa medios que, aparentemente, no
envuelven coaccion, los emplea en tal forma que
el sujeto pasivo se siente intimidado (...)".

Es asi como de manera tradicional pero con total
vigencia en la actualidad, la Sala ha considerado
que la concusion puede presentarse, a partir del
entendimiento de cada uno de los vocablos que
componen el tipo penal, a través de acciones
distintas: “la de naturaleza activa, ha sido
denominada concusion explicita; y a la de
indole pasiva se le dado el nombre de
concusion implicita (...) la primera se configura
cuando se utilizan medios claramente coactivos
que vencen el consentimiento del sujeto pasivo,
cuando se amenaza abiertamente con un acto de
poder. En la segunda, se consigue el resultado
mediante un exceso de autoridad que va latente u
oculto, en forma sutil, con un habilidoso abuso de
funciones o del cargo (...)". (negrillas fuera del
texto original).

Sostener lo contrario como lo hizo el Tribunal
a quo, esto es, que la conducta carece de
relevancia penal por cuanto ninguno de los
empleados del banco expresé sentir el miedo
a la autoridad, significa poner en tela de juicio
la idoneidad de la exigencia que, como viene
de verse, emerge indiscutible.

[..]

En ese orden de ideas, se concluye, queda
demostrado que BAG solicito el pago de dineros
en favor de un tercero, valiéndose de una
situacion creada por ella misma con el objeto de
generar coercion en su victima, no solo por hacer
valer su cargo, sino porque hizo creer que le
habia sido asignada la investigacion penal,
conducta que desplegdo, dada su condicion de
Fiscal, con conocimiento de ilicitud y voluntad de
realizacion, para obtener una contraprestacion
irregular; comportamiento con el que afecté de
manera injusta las expectativas que la sociedad
y el Estado depositaron en ella, cuando fue
nombrada en la posicién aludida.

[...].

Asi las cosas, demostrada la materialidad del
delito y la responsabilidad de BAG en su
comision, no queda solucién distinta que la de
revocar la sentencia de primera instancia y,
en su lugar, condenarla como autora del delito
de concusién.

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

6. CONTRATO DE SEGUROS, SEGUROS DE
DANOS, SEGURO DE CUMPLIMIENTO,
PARTICULARIDADES

Este tipo de contrato de seguro se instituyo
para contar con la posibilidad juridica de

respaldar el cumplimiento de obligaciones que
emanan de leyes o contratos. Se convirtié en
el principal mecanismo de cobertura del
riesgo en la contratacion estatal y de
proteccion del patrimonio publico.

Al resolver una demanda de casacion formulada
en calidad de victima por la Unidad
Administrativa Especial Direccién de Impuestos



y Aduanas Nacionales -DIAN-, coadyuvada por la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,
contra la sentencia de reparacion integral que
determiné en su ultimo punto “Acoger la
excepcion previa de falta de legitimaciéon en la
causa por pasiva” a favor de las cuatro companias
aseguradoras llamadas en garantia, por cuanto
no se constituyo el siniestro por el procedimiento
establecido en el Estatuto Tributario “y el incidente
de reparacion no es el medio para efectuarse”, la
Sala de Casacion Penal senalo las
particularidades de este tipo de seguro y su
incidencia dentro del proceso penal, en la etapa
del incidente de reparacion integral.

SP3898-2021 (51168) del 01/09/2021

Magistrado Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

RESUMEN DE LOS HECHOS:

[...] Las empresas [...], realizaron solicitudes de
devolucion de IVA simulando ventas efectuadas a
comercializadoras internacionales, algunas de
ellas sin facultades para llevar a cabo tales
actividades, asi como la compra a proveedores
por grandes sumas de dinero, con el aval de
contadores y revisores fiscales, entre ellos [...].

[..].

Las devoluciones de IVA se llevaron a cabo de
manera sucesiva, lo cual conllevd injusta
apropiacion de dinero perteneciente al Estado,
pagado por la DIAN en titulos de devolucion de
impuestos -TIDIS- o en cheques [...].

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CASO DEVOLUCIONES ILICITAS DE IVA EN LA
DIAN

AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA
DEL ESTADO - Facultades en el marco de la
defensa los intereses patrimoniales del Estado
/ AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA
JURIDICA DEL ESTADO - Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales: cuando velan
por los interese del Estado lo hacen como unidad
de defensa / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
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Incidente de reparacion integral: interés para
recurrir de la ANDJE y la DIAN

«Alega Axa Colpatria Seguros S.A. que la DIAN
carece de interés para recurrir en casacion, pues
sus planteamientos no tienen unidad tematica
con lo manifestado por la misma entidad ante el
Tribunal, toda vez que la sentencia impugnada
fue producto de la apelacion promovida por la
Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,
mas no por la formulada por aquélla con
argumentos que no atinaron a controvertir los
motivos de la sentencia.

Conforme con el articulo 610 del Codigo General
del Proceso, la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado (ANDJE) esta facultada
para actuar como apoderada, o como
interviniente en todas las jurisdicciones “en
cualquier estado del proceso” en los asuntos
“donde sea parte una entidad publica” o donde se
considere necesario defender los intereses
patrimoniales del Estado.

El paragrafo 1° del mismo articulo, establece que
cuando la ANDJE actia como interviniente,
podra proponer excepciones previas, de mérito,
“coadyuvar’ la demanda u oponerse, aportar
pruebas, solicitarlas, intervenir en su practica,
interponer recursos ordinarios y extraordinarios,
llamar en garantia, solicitar medidas cautelares
o su levantamiento sin prestar caucion,
impugnar las providencias, incluidas las que
aprueban acuerdos conciliatorios o que terminen
el proceso por cualquier causa y, en general,
cuenta con “las mismas facultades atribuidas
legalmente a la entidad o entidades putblicas
vinculadas como parte en el respectivo proceso”.

De lo expuesto se sigue que las actuaciones en
el incidente de reparacion tanto de 1la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
en calidad de victima y en beneficio del interés
publico que representa, como las desplegadas
por la ANDJE a favor de la misma parte y en
procura de idéntico interés, constituyen unidad
de defensa.

Por tanto, resulta irrelevante si la apelacion
fue promovida directamente por la victima o
por la Agencia legitimada para defenderla,
maxime cuando ésta no s6lo promovio el recurso
de apelacion, también suscribi6é la demanda de
casacion en la cual expres6 su voluntad de
coadyuvarla 'y acoger “plenamente @ su
argumentacion, solicitudes y demds contenidos de
la misma”, en ejercicio de su prerrogativa para


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1sep2021/SP3898-2021(51168).pdf

actuar en cualquier estado del proceso con las
mismas facultades atribuidas a la DIAN».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Casacion:
Contra la sentencia que decide el incidente de
reparacion integral / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Incidente de reparacién integral:
competencia del juez penal / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Incidente de reparacién integral:
vinculacion del llamado en garantia /| SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Incidente de reparacion
integral: vinculacion de companias de seguros
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Incidente de
reparacion integral: es un instrumento de justicia
restaurativa / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Victimas: derecho a la reparacién integral

«En relacion con la competencia del juez penal
para resolver sobre la responsabilidad
contractual de las aseguradoras vinculadas a
este tramite, cabe precisar que:

(i) En el proceso incidental instituido -en los
articulos 102 y siguientes del Codigo de
Procedimiento Penal de 2004- tanto las victimas
como el condenado penalmente -o su defensor-
pueden pedir que se convoque a los terceros
civilmente responsables.

(i) Conforme con el articulo 108 idem,
comprendido en armonia con las sentencias C-
423 de 2006, C-425 del mismo ano y C- 409 de
2009 proferidas por la Corte Constitucional, las
compaiias aseguradoras también pueden ser
vinculadas a la actuaciéon por solicitud de
cualquiera de los sujetos procesales antes
mencionados para que respondan por la
indemnizaciéon pecuniaria que les corresponda,
en virtud de la cobertura amparada en contrato
de seguro validamente celebrado.

Esto por cuanto, de acuerdo con la ultima de las
providencias citadas, el incidente de reparacion
es un instrumento de justicia restaurativa
mediante el cual se propende por una solucion
integral, eficaz, breve y oportuna de reparacion,
para hacer efectiva la indemnizacion por parte
de todos los obligados a ello o que “deban
sufragar los costos de tales condenas”, cuales
son: el condenado, el tercero civilmente
responsable y “la aseguradora’.

Ademas, acorde con el articulo 11 del Codigo de
Procedimiento Penal de 2004, la victima tiene
derecho a una “pronta e integral reparacion” de
los danos sufridos, a cargo del autor o participe
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del injusto “o de los terceros llamados a responder
en los términos de este Cédigo” y el Estado el
deber de garantizarle real acceso a la
administracion de justician.

CONTRATO DE SEGUROS - Clasificacion
/ CONTRATO DE SEGUROS - Concepto
/ CONTRATO DE SEGUROS - Generalidades
/ CONTRATO DE SEGUROS - Seguros de danos

/ CONTRATO DE SEGUROS - Partes
/ CONTRATO DE SEGUROS - Prueba
/ CONTRATO DE SEGUROS - Elementos

esenciales |/ CONTRATO DE SEGUROS -
Siniestro: concepto / CONTRATO DE
SEGUROS - Exigibilidad: concepto

/ CONTRATO DE SEGUROS - Cobertura

«Generalidades del contrato de seguro:
clasificacion, caracterizacion, partes, prueba y
elementos esenciales.

() Los contratos comerciales de seguro son
celebrados por compaifias aseguradoras que
operan en el mercado con animo de lucro. Esto
los diferencia de otros tipos de aseguramiento
como los seguros sociales, contratos de medicina
prepagada y seguros mutuales.

De acuerdo con el articulo 1082 del Codigo de
Comercio, los seguros comerciales pueden ser de
“danos” o de “personas”. Los primeros a su vez -
de interés para el presente proceso- pueden ser
“reales” o “patrimoniales”.

Los seguros de dafios son aquellos en el que el
interés asegurable es la relacion econdémica
apreciable en dinero, de contenido patrimonial
determinable y medible en especies monetarias.

(ii) El contrato de seguro es un negocio juridico
consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de
ejecucion sucesiva (articulo 1036 del Codigo de
Comercio) y, por regla general, de caracter
indemnizatorio, particularmente en los seguros
de danos.

Que el contrato sea consensual significa que se
perfecciona por el sélo consentimiento de las
partes, sin que deba ser vertido en documento o
en alguna forma especifica.

No obstante, cabe precisar que, de acuerdo con
el articulo 1046 idem, el contrato de seguro se
prueba “por escrito o por confesion”.

La prueba por escrito se refiere a documentos en
los que conste los elementos esenciales del
contrato, la identidad de las partes, asi como su



consentimiento reciproco, mas no a documentos
ad sustantian actus porque, como viene de verse,
aquellos elementos del negocio juridico también
pueden acreditarse mediante confesion y, por lo
mismo, el que conste por escrito no es requisito
de su existencia y validez.

(ii) Conforme con el articulo 1037 del mismo
Codigo, las partes en el contrato de seguro son:
(a) el “asegurador”, persona juridica que
asume los riesgos, y (b) el “tomador”, persona
que, obrando por cuenta propia o ajena, traslada
los riesgos al primero de los mencionados.

No obstante, junto al “tomador” se encuentran
tanto el “asegurado” como el “beneficiario”. Estas
denominaciones hacen referencia a posiciones
juridicas y todas bien pueden recaer en una sola
persona -o grupo de personas- o en diferentes
personas o grupos de estas, y sus caracteristicas
no son necesariamente idénticas en los distintos
tipos de seguro comercial.

Concretamente en los seguros de danos (a) el
“tomador” es quien concurre con la aseguradora
a formular las manifestaciones reciprocas de
voluntad que constituyen el contrato, (b) el
“asegurado” es el titular del interés asegurable y
(c) el “beneficiario” es el llamado a recibir la
indemnizacion en caso que ocurra el siniestro.

(vi) De acuerdo con el articulo 1045 del Codigo de
Comercio, los elementos esenciales del
contrato de seguro son (a) el interés asegurable,
(b) el riesgo asegurable, (c) la prima o precio del
seguro y (d) la obligacién condicional a cargo del
asegurador.

La obligacion del asegurador en los seguros de
dafios patrimoniales consiste en el pago de la
indemnizacion una vez se constituya Ila
condicion positiva y suspensiva, cual es la
realizacion del siniestro. De manera que por
regla general aquella se hace exigible a partir
de la ocurrencia de este.

No obstante, cabe precisar que, por ejemplo, en
los seguros de responsabilidad civil, conforme
con el articulo 1131 del C. de Co., para la
exigibilidad de la obligacion del asegurador en
necesario que, ademas del siniestro, la victima
del dano causado por el asegurado formule
contra éste una reclamacion judicial o
extrajudicial.

De modo que si bien en el derecho comercial, en
punto de los contratos de seguro (i) el siniestro es
requisito necesario para la exigibilidad de la
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obligacion a cargo del asegurador y (ii) la
exigibilidad de esta puede surgir -aunque no
siempre- a partir de la ocurrencia de aquel; cada
uno de estos significantes tiene su respectivo
significado ontolégico, con identidad propia y
diferenciada.

El siniestro, por su parte, conforme con el
articulo 1072 del Codigo de Comercio, es “la
realizacion del riesgo asegurado”; se refiere
entonces a la ocurrencia del hecho danoso que
se estipula como condicién para el surgimiento
de la obligaciéon del asegurador. La exigibilidad
de esta alude a la satisfaccion de condiciones
adicionales a partir de las cuales emerge su
responsabilidad contractual y el beneficiario
queda validamente facultado para pedir o
reclamar el pago de la indemnizacion.

En consecuencia, los conceptos de “siniestro”
y “exigibilidad” de la obligacion no son
conceptos equiparables ni sustituibles entre
si.

(v) El interés asegurable, de acuerdo con la
sentencia C-269 de 1999, es el objeto del contrato
de seguro, equivale a “la relacion econdémica,
amenazada en su integridad por uno o varios
riesgos, en que una persona se halla consigo
misma o con otra persona, 0 con otras cosas o
derechos tomados en sentido general o
particular”, el cual presenta -caracteristicas
diversas segun se trate de seguros de danos o de
personas.

En los seguros de danos el interés asegurable es
la relacion econémica que vincula a una
persona o a un grupo de personas -naturales o
juridicas- a un determinado bien o patrimonio
-constitutivo del objeto sobre el que recae el
aseguramiento- y cuya situacion juridica es
digna de proteccion.

El objeto del contrato de seguro es entonces el
interés asegurable - es decir, la relacion
economica antes mencionada- y el objeto
asegurado es simplemente el bien o patrimonio
que resultaria afectado al configurarse el
siniestro.

Por su parte, riesgo es la posibilidad de un
suceso incierto -que de llegar a ocurrir resulta
danoso para quien tiene el interés asegurable- el
cual, por regla general no puede depender
“exclusivamente de la voluntad del tomador, del
asegurado o del beneficiario” y cuya realizacion
configura la condicién convenida que da origen a
la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos,



salvo la muerte, y los fisicamente imposibles, no
constituyen riesgo y son, por tanto, extranos al
contrato de seguro (articulo 1054 del C. Co.).

El dolo, la culpa grave y los actos meramente
potestativos del tomador, asegurado o
beneficiario, en principio no son asegurables
(articulo 1055 idem). Contrario sensu, si son
asegurables la culpa grave y el dolo o actos
potestativos de personas que no constituye
ninguna de aquellas calidades, cual es el caso,
por ejemplo, de los seguros de hurto, cuyo acto
constitutivo del siniestro sin duda es doloso, pero
no proviene del tomador, asegurado o
beneficiario.

No son asegurables las sanciones penales -
incluidas las pecuniarias- debido a los fines que
las justifica. Tampoco las sanciones de origen
policivo, entre las que se cuentan las impuestas
por autoridades que ejercen funcion de policia
administrativa, toda vez que su imposicion
también suelen tener propésitos de interés
general».

CONTRATO DE SEGUROS - Seguros de danos:
seguro de cumplimiento: concepto / CONTRATO
DE SEGUROS - Seguros de danos: seguro de
cumplimiento: particularidades / CONTRATO
DE SEGUROS - Seguro de cumplimiento:
mecanismo de cobertura del riesgo en la

contratacién estatal y de proteccion del
patrimonio publico / CONTRATO DE
SEGUROS - Seguro de cumplimiento: riesgo

asegurable, incluye la culpa grave y el dolo del
tomador

«El seguro de cumplimiento.

Esta especie de aseguramiento es una variante
del seguro de daifo -patrimonial- regido por el
“principio indemnizatorio” consagrado en el
articulo 1088 del Codigo de Comercio, por el cual
la obligacion de la aseguradora consiste en
resarcir al acreedor asegurado el perjuicio
originado en el incumplimiento del deudor -
garantizado o “afianzado”, hasta maximo la
suma amparada en la poliza. Se caracteriza en
que (i) es obligatoria su constitucion “cuando
se celebra contratos con entidades estatales’;
(ii) “siempre es un contrato comercial sujeto a
las normas del Codigo de Comercio” (iii) “sélo
cobija obligaciones contractuales o legales” y (vi)
“el asegurado es la parte que sufrira el riesgo del
incumplimiento”.
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Se diferencia de las demas modalidades de
seguro de dano en que (i) la poliza no es
revocable por falta de pago de la prima; (ii) debe
ser aprobada por el asegurado; (iii) protege el
patrimonio del asegurado del incumplimiento
de 1la obligacion a cargo del tomador
“afianzado” -en el quantum convenido- y (iv) la
aseguradora puede repetir contra éste, asi como
exigirle la constituciébn de algun titulo,
regularmente pagaré abierto o cerrado, que opera
como contragarantia ejecutable en caso de que se
haga exigible la obligacion y el pago de la
indemnizacion.

Esta modalidad de aseguramiento tuvo origen en
Colombia en la Ley 225 de 1938 y su objeto,
sefialado en el articulo 2, fue reproducido en el
numeral 1 del articulo 203 del Decreto Ley 663
de 1993. Se instituyé precisamente para
contar con la posibilidad juridica de respaldar
el cumplimiento de obligaciones que emanan
de leyes o contratos. Se convirti6 en el principal
mecanismo de cobertura del riesgo en la
contratacion estatal y de proteccion del
patrimonio publico, para cuyo propodsito esa
normativa especial no excluyé del amparo el
originado en la culpa, el dolo o la voluntad del
garantizado o “afianzado”, pues de haberlo
hecho légicamente no cumpliria la finalidad para
la que fue creada.

Ciertamente, asi lo entendi6 la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia, la cual en
sentencia proferida el 15 de marzo de 1983,
senald6 que el objeto del seguro de
cumplimiento es el de servir de garantia al
acreedor de las obligaciones de su deudor,
originadas en “un contrato o en la ley”. De
esta manera la aseguradora, por el pago de una
prima, ampara el patrimonio del asegurado
(acreedor) del eventual incumplimiento de las
obligaciones “de la estirpe senalada” a cargo del
deudor.

La misma colegiatura en sentencia de 2 de mayo
de 2002, Exp. 6785, reiterada en sentencia del 3
de abril de 2017, radicaciéon N° 11001-31-03-
023-1996-02422-01, indic6 cémo ese tipo de
aseguramiento especifico previsto en la Ley 225
de 1938:

(i) Continuo vigente con la expedicion del Codigo
de Comercio;

(ii) Para servir de garantia en la observancia de
las obligaciones el asegurador “no puede argtiir,
ni juridica ni éticamente, que el seguro es nulo por



contemplar un siniestro que depende de la
voluntad del deudor”;

(iii) Su base legal especial excluye en punto del
actuar del tomador “la aplicacién del principio
general contenido en el art. 1055 del Cédigo de
Comercio” y;

(iv) No es juridicamente plausible desconocer la
certeza propia de los pactos “ajustados por las
personas” 'y dejar sin efecto su propio
compromiso. En ese sentido, se explica, seria
muy nociva la conducta de la aseguradora que
con conocimiento propiciara “la contratacion
de polizas de cumplimiento ineficaces; ni para
qué decir que con tamana actitud se vuelve la
espalda a la funcion social del seguro.
Ciertamente hay desdoro en sembrar falsas
ilusiones a sabiendas; la mengua que de los
temores busca un asegurado, no pasaria de una
cruel ironia, pues no so6lo seguiria tan
desprotegido como antes de adquirir seguro
semejante, sino que ahora -sumaria- a Su
frustracion el descubrir que fue victima del
engano”.

De similar postura es la Secciéon Tercera del
Consejo de Estado, la cual, al resolver respecto
de la nulidad de varios apartes del Decreto 4828
del 24 de diciembre de 2008, por medio del cual
se expidi6 el régimen de garantias en la
contratacion de la Administracion Publica,
senalé que en razéon de la finalidad que se
persigue con la exigencia de las garantias de

cumplimiento en materia contractual -la
proteccion del patrimonio publico y el
cumplimiento de los fines estatales-, la

administracion no puede quedar expuesta a
las excepciones que se formulen y que tengan
origen en la conducta del tomador del seguro
-el contratista afianzado-, o) en su
comportamiento, no solo ante su eventual
incumplimiento del contrato garantizado, sino
también ante la reticencia e inexactitud en que
haya incurrido al momento de adquirir la poéliza.

De manera que, agregb esa corporacion, el haber
establecido en el decreto antes mencionado “los
amparos, las exclusiones, las reglas de cesién del
contrato, la improcedencia de la terminacion
automadatica del seguro -por falta de pago- y la
inoponibilidad de las excepciones por la conducta
del tomador, entre otras, como se hace en el
articulo 15 acusado, no es otra cosa que la
definicion de las condiciones generales que debe
contener toda garantia de cumplimiento”.
(Subrayado fuera de texto, sentencia de 14 de
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junio de 2019, Radicacién 11001 03 26 000 2009
00047 00).

En sintesis, en el seguro de cumplimiento el
riesgo asegurable es el eventual
incumplimiento de la obligacion del tomador
“afianzado”, lo cual incluye tanto su culpa
grave como sus actos potestativos, entre los
que, por su puesto, se cuenta el dolo».

CONTRATO DE SEGUROS - Seguro de
cumplimiento: el asegurado no es el
contribuyente, sino la Administracién
/ CONTRATO DE SEGUROS - Los actos

potestativos del tomador, entre los que se cuenta
su propio dolo, no constituyen riesgo asegurable,
excepcion / CONTRATO DE SEGUROS - Seguro
de cumplimiento: riesgo asegurable, incluye la
culpa grave y el dolo del tomador

«Seftala la sentencia que las polizas de
cumplimiento de disposiciones legales no
podian amparar “los actos dolosos en que
incurrieran los contribuyentes”; pues siendo
“asegurados” sabian que no cumplirian con las
disposiciones que regulan la devolucion o
compensacion del tributo. Afirmacion a partir
de la cual también indicé que los contratos
carecen de interés asegurable.

Se equivoca conceptualmente el Tribunal al
haber dado tratamiento de “asegurados” a los
“contribuyentes”, pues en los contratos de
seguro de cumplimiento de disposiciones legales
establecidos en el articulo 2 de la Ley 225 de
1938 y empleados en el procedimiento de
devolucion de impuestos -articulo 860 del
Estatuto Tributario-, el asegurado no es el
contribuyente, sino la Administracion de
impuestos por ser la que soporta el riesgo del
incumplimiento de las obligaciones de aquél.

Hecha esta precision, cabe senalar que
ciertamente, de acuerdo con los articulos 1054 y
1055 del Cédigo de Comercio, por regla general
los actos potestativos del tomador, entre los que
se cuenta su propio dolo, no constituyen riesgo
asegurable.

Sin embargo, como se anticipé en el numeral
anterior, ese componente normativo no es
aplicable a los seguros de cumplimiento,
porque de serlo se desnaturalizaria esta
modalidad contractual, en la que el “afianzado”
es a su vez el tomador, cuyo proceder
eventualmente contrario a sus obligaciones,



constituye el riesgo que amenaza el patrimonio
del asegurado y por el que, precisamente, este es
objeto de aseguramiento.

Ahora, acorde con el articulo 1083 del Codigo de
Comercio, “tiene interés asegurable toda persona
cuyo patrimonio pueda resultar afectado, directa o
indirectamente, por la realizacién de un riesgo”.

El Tribunal encontré6 que no se configuré el
anterior elemento esencial de los seguros, el
interés asegurable, porque los contribuyentes
sabian que no cumplirian con las disposiciones
que regulan la devolucion o compensacion del
tributo, pues conocian la inexistencia de los
fundamentos facticos “acreditados” ante la DIAN
para solicitar la devolucion de impuestos.

Confianza S.A. alega que siendo las Ginicas partes
del contrato del seguro el tomador y el
asegurador, y el interés asegurable un elemento
esencial del contrato de seguro, la falta de este
“determina la ausencia del contrato de seguro y
por ende surge la exoneracion de responsabilidad
del asegurador, como asi fue declarado
judicialmente”.

Tanto el Tribunal como la aseguradora pasan
por alto que el patrimonio que podia resultar
afectado con la configuracion del riesgo previsto
en los contratos de seguro de cumplimiento de
disposiciones legales, no es el del contribuyente
-“afianzado” y tomador del seguro-, sino el del
asegurado -la DIAN- por hallarse amenazado por
el riesgo de incumplimiento atribuible al primero.

De alli que algunos doctrinantes, en relacion con
el seguro de cumplimiento, propusieron que el
asegurado -no el afianzado- debe ser considerado
el tomador del seguro a través de tercera persona.
Tesis que si bien no ha sido acogida en la
jurisprudencia, es precisamente porque a
diferencia de las demas modalidades de seguro,
en el de cumplimiento el asegurado
necesariamente debe aprobar la pdliza, como
se exige en el articulo 7° de la Ley 150 de 2007,
cuya norma, como lo reconoce la doctrina
especializada, ha sido guia para el
funcionamiento de todos los contratos de la
misma naturaleza, incluso para los celebrados
entre particulares. De manera que el asegurado,
quien soporta el riesgo, expresa su voluntad
sobre las condiciones en las que admite la
garantia.

Considerando entonces las especificidades
propias del seguro de cumplimiento, la relacion
economica sobre la que el Tribunal debid
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verificar la concurrencia del “interés
asegurable” no es la de los contribuyentes y
su patrimonio, sino la de la DIAN y el
patrimonio puablico. De haberlo hecho,
loégicamente habria llegado a la conclusion de que
si se estructur6 ese elemento esencial del
contrato de seguro contenido en el articulo 1083
del Codigo de Comercio.

En sintesis, la sentencia esta incursa (i) en
aplicacion indebida de los componentes
normativos de los articulos 1054 y 1055 del
Codigo de Comercio que excluyen del riesgo
asegurable el dolo del tomador o sus actos
potestativos, pues, como viene de verse, estas
concretas exclusiones no tienen cabida en los
seguros de cumplimiento y (ii) en falta de
aplicacion del articulo 1083 idem, con base en el
cual, contrario a lo establecido en la sentencia, si
se configura el interés asegurable, pues no esta
en cabeza del contribuyente -tomador-, sino de la
DIAN -asegurada- en relacion con el patrimonio
publico amparadon».

CONTRATO DE SEGUROS - Siniestro y

exigibilidad: diferencia =/ CONTRATO DE
SEGUROS - Seguro de cumplimiento: riesgo
asegurable diferente a la configuracion del

siniestro y el acto que lo declara / CONTRATO
DE SEGUROS - Seguro de cumplimiento: las
normas que lo regulan no se pueden modificar
por la voluntad de las partes /| CONTRATO DE
SEGUROS - Seguro de cumplimiento: requisitos
de la poliza

«El articulo 860 del Estatuto Tributario con las
modificaciones introducidas en la Ley 223 de
1995, vigente al momento de la celebracion de los
contratos de seguro objeto de examen (todos
suscritos entre los afios 2005 a 2008), contenido
en el Titulo X sobre las “devoluciones” de
impuestos, sefiala lo siguiente:

Cuando el contribuyente o responsable presente
con la solicitud de devoluciéon una garantia a favor
de la Nacioén, otorgada por entidades bancarias o
de comparnias de seguros, por valor equivalente al
monto objeto de devolucion, la Administracién de
Impuestos, dentro de los diez (10) dias siguientes
debera hacer entrega del cheque, titulo o giro.

La garantia de que trata este articulo tendrd una
vigencia de dos anos. Si dentro de este lapso, la

Administracion Tributaria notifica liquidacion
oficial de revision, el garante sera
solidariamente responsable por las



obligaciones garantizadas, incluyendo el
monto de la sancién por improcedencia de la
devolucion, las cuales se hardn efectivas junto con
los intereses correspondientes, una vez quede en
firme en la via gubernativa, o en la via
jurisdiccional cuando se interponga demanda ante
la  jurisdiccion  administrativa, el acto
administrativo de liquidaciéon oficial o de
improcedencia de la devolucién, aun si éste se
produce con posterioridad a los dos anos.

Como se ve, el precitado articulo no contiene
concepto alguno de siniestro. Establece (i) el
termino en el que la Administracién tributaria
debera proceder a la devolucion de impuestos
cuando su reclamacion esté acompanada de una
garantia a favor de la Nacion; (ii) el término de
vigencia que debe tener la garantia para que
aquélla pueda proceder a la devolucién en el
término de 10 dias y (iii) la consecuencia juridica
que debe asumir el garante en el caso de que la
Direccion de impuestos notifique liquidacion
oficial de revision, cual es su responsabilidad
solidaria respecto tanto de la obligacion
garantizada como de la sancién y los intereses -
moratorios-.

Sin embargo, efectivamente la Seccion Cuarta
del Consejo de Estado en sentencias emitidas el
19 de mayo de 2016 (radicacion
540012333000201300305) y 14 de noviembre de
2019 (radicacién numero:25000-23-37-000-
2013-00452-01) senald, en su orden lo siguiente:

(i) (.-.)- En esas condiciones, el siniestro cubierto
por la garantia ocurre con la expedicién de la
resoluciéon sancién, y en ese momento nace el
interés y la legitimacién del garante (compania de
seguros) para actuar en el procedimiento que se
adelanta ante la administracion, pues en ese acto
se declara la improcedencia de la devoluciéon y se
ordena el reintegro a que haya lugar.

(i) [E]l siniestro ocurre cuando se tiene
determinada, mediante liquidacion oficial o
resolucion sancion independiente, la suma a
favor de la administracion tributaria que puede
ser cobrada al asegurador o garante.

Pero en las precitadas decisiones el Consejo de
Estado no tuvo como objeto discernir sobre la
configuracion del riesgo asegurado ni
interpretar o fijar el alcance de los articulos 1054
y 1072 del Codigo de Comercio, sino establecer
el momento a partir del cual Ila
Administracion tributaria debe convocar la
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intervencion del asegurador en garantia de su
derecho al debido proceso administrativo.

En la primera providencia el Consejo de Estado
concluyé que “la resolucion sancién” debe ser
notificada a la compania aseguradora para que
pueda ejercer sus derechos de defensa y de
contradiccién, y para que, en los términos del
articulo 829 del Estatuto Tributario, ese acto
administrativo quede ejecutoriado frente al
garante y pueda servir de fundamento del
procedimiento de cobro coactivo.

En la segunda, corrigié esa postura, pues tras
indicar que hasta ese momento la misma
colegiatura le habia dado “un alcance restrictivo a
las disposiciones del Estatuto Tributario que
regulan la materia y a la sentencia C-1201 de
2003, lo que ha generado, en ciertas ocasiones,
una limitacién de los derechos de contradiccion,
defensa y debido proceso de las companias
aseguradoras”, senald necesario “un
pronunciamiento que precise la intervencién de los
deudores solidarios, garantes y aseguradoras”; y
concluyo que dicha intervencion debe habilitarse
desde cuando “se tiene determinada, mediante
liquidacion  oficial o  resolucion  sancién
independiente, la suma a favor de la
administracion tributaria que puede ser cobrada
al asegurador o garante”.

De modo que, examinadas esas providencias,
se advierte que en ellas no se distinguié entre
el nacimiento de la obligacidon -el siniestro- y el
requisito de exigibilidad de la misma,
constituido por el acto administrativo que lo
declara o establece el quantum del perjuicio, lo
cual se entiende frente al problema juridico
entonces resuelto, pero que la Corte no puede
reproducir para resolver este caso, por las
razones que se pasan a ver:

(i) Afirmar que “el siniestro ocurre cuando se tiene
determinada, mediante liquidacién oficial o
resolucion sancién independiente, la suma a favor
de la administracion tributaria que puede ser
cobrada al asegurador o garante”, configura una
contradiccion en sus mismos términos, toda
vez que si mediante la liquidacién oficial o la
resolucion sancion se determina la suma que
puede ser cobrada por la Administracion de
impuestos al asegurador, ello implica la
existencia previa del siniestro -o del hecho
generador del dano-, pues de otra manera no
habria lugar a establecer suma alguna que deba
ser pagada por la aseguradora. De manera que
logicamente el siniestro no puede estar



constituido por el acto que declara o
especifica el quantum del perjuicio.

(ii) El articulo 1072 del Cédigo de Comercio
instituye que siniestro es “la realizacion del
riesgo asegurado’.

Como ya se indic6 en el numeral anterior, la Sala
de Casacion Civil tiene precisado que (i) el objeto
del contrato de seguro de cumplimiento es “servir
de garantia a los acreedores de obligaciones que
tengan venero en el contrato o en la ley, acerca de
su cumplimiento por parte del obligado”; (ii) el
siniestro o, lo que es lo mismo, la ocurrencia del
riesgo “consiste en el no cumplimiento”,
situacion en la cual (iii) el “asegurador toma a su
cargo hasta por el monto de la suma asegurada,
los perjuicios derivados del incumplimiento de la
obligacion’ amparada”. (C.S.J., SC del 15 de
marzo de 1983 reiterada en SC4659 de 3 de abril
de 2017, radicacion n° 11001-31-03-023-1996-
02422-01).

Por su parte, el Consejo de Estado en sentencia
del 12 de mayo de 2010 (radicado 25000-2327-
000-2004) distinguié nitidamente (i) el
nacimiento de la obligacion a cargo del
asegurador de (ii) su exigibilidad. Indicé como
lo primero tiene lugar con la ocurrencia del
siniestro, -o hecho danoso previsto por las
partes-; mientras que lo segundo surge, acorde
con los articulos 1077 y 1080 del Coédigo de
Comercio, cuando el asegurado acredita
judicial, o incluso extrajudicialmente, la
ocurrencia del siniestro, momento a partir del
cual la aseguradora cuenta con un mes para
pagar la indemnizacion.

[..]

La misma corporacién en sentencia proferida el
21 de agosto de 2019 (25000-23-37-000-2015-
00385-01), también indicé que la resolucion
sancion por la que la Administracion de
impuestos declara la improcedencia de la
devolucion y ordena el correspondiente reintegro
“determina la exigibilidad de la obligacion
garantizada”. Afirmacion en la cual se apoy6 para
senalar que a partir de ese acto surge el interés o
legitimaciéon de las compafiias de seguros en
calidad de garantes “para recurrir la decision y
demandarla en via judicial’.

En sintesis, el riesgo asegurable es la eventual
e incierta insatisfaccion de las obligaciones a
cargo del deudor -afianzado y tomador del
seguro-; el siniestro es la realizacion del
riesgo. En consecuencia, ninguna duda hay en

39

que el siniestro en el contrato de seguro de
cumplimiento de disposiciones legales exigido
en el articulo 860 del E.T. para la pronta
devolucion de impuestos, es -acorde con la
norma contenida en el articulo 1072 del Codigo
de Comercio- el incumplimiento del tomador,
de las disposiciones que rigen la devolucion,
mas no el proferimiento de algin acto
administrativo por parte del asegurado en el que
lo declare y determine el quantum del perjuicio.
Dicho acto solo materializa el requisito de
exigibilidad de la obligaciéon y con el que se
integra el titulo ejecutivo complejo para que la
entidad estatal pueda proceder al cobro coactivo

[...].
[...]

Por su parte, el articulo 1162 idem establece que
son inmodificables, ademas de las normas
expresamente relacionadas en la misma
disposiciéon, las contenidas en el Titulo V del
Codigo de Comercio, denominado “del contrato de
seguro”, en razén de su naturaleza o redaccién.

Ahora, siendo el riesgo asegurable un elemento
esencial del contrato de seguro (articulo 1045
idem) y el siniestro la configuracion del
mencionado riesgo (articulo 1072 idem), estas
normas no pueden ser suplidas por la voluntad
de las partes, pues de ocurrir (i) degeneraria el
contrato en especies diferentes a la de los seguros
comerciales nominados y establecidos por
ministerio de la ley, y (i) las companias
aseguradoras terminarian celebrando negocios
juridicos para las que no estan legalmente
autorizadas.

Sobre esto ultimo cabe precisar que el numeral 3
-inciso 1- del articulo 38 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero (Decreto Ley 663 de 1993)
establece que “el objeto social de las companias y
cooperativas de seguros sera la realizacion de
operaciones de seguro, bajo las modalidades y los
ramos facultados expresamente, aparte de
aquellas previstas en la ley con caracter especial.
Asi mismo, podran efectuar operaciones de
reaseguro, en los términos que establezca el
Gobierno Nacional”. (Subrayado fuera de texto).

Adicionalmente, el numeral 2 del articulo 184
idem, dispone que las poélizas deberan ajustarse
a las siguientes exigencias:

a. Su contenido debe cenirse a las normas que
regulan el contrato de seguro, al presente estatuto
Yy a las demdas disposiciones imperativas que



resulten aplicables, so pena de ineficacia de la
estipulacion respectiva;

b. Deben redactarse en tal forma que sean de fdcil
comprension para el asegurado. Por tanto, los
caracteres tipogrdficos deben ser fdcilmente
legibles, y

c. Los amparos badsicos y las exclusiones deben
figurar, en caracteres destacados, en la primera
pagina de la péliza.

En sintesis, la sentencia esta incursa en falta de
aplicacion de las normas contenidas en los
articulos 1072 y 1162 del Codigo de Comercio,
por cuya inobservancia el Tribunal ignoré que,
conforme con los articulos precitados, el
siniestro es la realizacion del riesgo
asegurado, no su declaracion mediante acto -
administrativo- proveniente del asegurado, y
que aquel concepto, no es sustituible por “la
autonomia de la voluntad que gobierna los
negocios de los particulares”.

CONTRATO DE SEGUROS - Seguro de
cumplimiento: siniestro, no se acredita a través
de acto administrativo / CONTRATO DE
SEGUROS - Seguro de cumplimiento: se rige por
el Codigo de Comercio, no por el Estatuto
Tributario / CONTRATO DE SEGUROS - Seguro
de cumplimiento: obligacion del asegurador, nace
con la realizacion del siniestro / LLAMADO EN
GARANTIA - Su vinculacién al incidente de
reparacion integral no es con animo conciliatorio
/ CONTRATO DE SEGUROS - Seguro de
cumplimiento: se puede reclamar el pago por via
judicial o extrajudicial / CONTRATO DE
SEGUROS - Seguro de cumplimiento: las normas
legales no pueden ser suplidas por clausulas
contractuales / NORMA SUSTANCIAL -
Prevalencia / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Incidente de reparacion integral: vinculacion de
companias de seguros

«Frente a la prueba del siniestro y la cuantia
del perjuicio en el incidente de reparacion
integral, el asegurador no puede excusar su
responsabilidad con el argumento de que esos
hechos sé6lo pueden ser acreditados mediante
acto administrativo proferido en tramite
adelantado por la DIAN, como se pasa a
demostrar:

(i) Si bien la via administrativa es una posibilidad
prevista en el Estatuto Tributario, lo cierto es que
el Codigo de Comercio, el cual rige los
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contratos de seguro, también habilita la
demostracién del siniestro y la cuantia del
perjuicio en sede jurisdiccional, sin que la
existencia de aquella opcion excluya o invalide
ésta, como tampoco se verifica alguna razon
juridica que imponga un entendimiento opuesto
o diferente.

(ii) Por el contrario, como viene de verse [en el
numeral 7.4.2.1., (iii)], l1a obligacién a cargo del
asegurador nace con la realizacion del riesgo
amparado, y la misma es exigible simplemente
cuando el asegurado o el beneficiario prueba
tanto el siniestro como la cuantia del
perjuicio; para cuyo fin al asegurador le resulta
irrelevante si ello ocurre en sede judicial o
administrativa, pues en ambas el Ordenamiento
garantiza el debido proceso.

Ciertamente, los articulos 1077 y 1080 idem
establecen en su orden (a) que al asegurado le
corresponde acreditar el siniestro y la cuantia de
la pérdida, frente a lo cual (b) el asegurador esta
en el deber juridico de pagarla dentro del mes
siguiente a la fecha de la demostracion del
derecho “atin extrajudicialmente”, lo cual cobija la
posibilidad de que ello se surta en sede
jurisdiccional.

(iiij La norma contenida en el articulo 1080
antes citada es imperativa para el asegurador,
pues so6lo puede ser modificada a favor de la
parte asegurada, conforme lo establece el
articulo 1162 del Codigo de Comercio al senalar
que “sélo podran modificarse en sentido favorable
al tomador, asegurado o beneficiario -las normas
consignadas- en los articulos (...) 1080, (...) y
11617

(iv) Mediante las facultades concedidas en el
Estatuto Tributario a la Administracion de
impuestos para declarar el siniestro y el quantum
del perjuicio -como ya se indicé en el numeral
7.4.2.1.-, se integra un titulo ejecutivo complejo
con el cual la Administracion Tributaria queda
facultada a activar, de ser necesario frente al no
pago, el cobro coactivo. De manera que por este
procedimiento se pretende hacer efectivo un
derecho cierto o formalmente acreditado -
expreso, claro y exigible- en contra del deudor
obligado, mientras que por la via judicial se
busca la declaracion del derecho subjetivo
carente de certeza -o la modificacion o extincion
de una relacion juridica - y, de ser necesario, la
consecuente imparticion de la orden al deudor
para que satisfaga la prestacion debida.



Ahora bien, la carencia de los presupuestos
para el cobro coactivo o la accion ejecutiva,
no implica imposibilidad juridica para activar
el tramite declarativo, cual es el caso, en
asuntos como el que es objeto de estudio, el del
incidente de reparacion integral en el que tiene
cabida el Illamamiento en garantia de las
aseguradoras, acorde con normas de orden
publico contenidas en los articulos 102 y 108 del
Codigo de Procedimiento Penal de 2004,
comprendido este ultimo en armonia con la
sentencia C-409 de 2009, reiterada en la C-059
de 2010, en la cual la Corte Constitucional
declar6 inexequible que la citacion al asegurador
al incidente tuviera alcance meramente
facultativo para éste y “exclusivamente” para
efectos de la conciliacion, con el fin de que el
aseguramiento pueda servir al propédsito de
reparar a la victima y hacerlo prontamente, de
modo que no se convierta en una medida
nugatoria del derecho de la victima a la
reparacion integral y en burla a la legitima
esperanza indemnizatoria que el contrato inspira
“(art. 250 ntm. 6°y 7° CP, arts. 11, lit. ¢) y 102-
107 CPP)”.

(v) Tampoco a partir, per se, de la inactividad
del acreedor asegurado en orden a propender
por la constitucion de un titulo ejecutivo para
el consecuente cobro ejecutivo, la Corte puede
derivar alguna sancion o limitacion al derecho
fundamental de acceder a la administracion de
justicia mediante el ejercicio de la accion
ordinaria, pues incluso el articulo 2536 del
Codigo Civil frente a la prescripcion de la
primera, habilita la posibilidad de que el acreedor
acuda a la segunda.

(vij De otra parte, la Sala no puede pasar
inadvertido que en asuntos como el presente -
donde los hechos que se postulan como
constitutivos del siniestro estan originados en
conductas delictivas de concierto para delinquir,
falsedad en documentos privados y fraude
procesal, entre otras-, se desborda la capacidad
de las verificaciones que le compete adelantar
a la DIAN mediante el procedimiento
establecido en el Estatuto Tributario; pues ese
comportamiento delictual es perpetrado
precisamente para victimizarla, es decir, para
inducirla y mantenerla en error de modo que
no logre detectar, mediante el procedimiento de
verificacion administrativa, irregularidades en
las solicitudes de devolucién que le permita
expedir algiin acto administrativo sancionatorio
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o de liquidacién oficial dentro del
establecido en el articulo 860 idem.

plazo

Es asi como aquellos hechos exigen para su
verificacién, una compleja investigacion, que en
estos asuntos tienen cabida, como corresponde,
mediante el tramite establecido en el Cédigo de
Procedimiento Penal; y cuya activaciéon puede
concluir en sentencia condenatoria.

En firme esa decision judicial, la victima
queda habilitada para, en el marco del incidente
de reparacion integral, demandar una “pronta e
integral reparacioéon”, no sélo en contra de las
personas penalizadas, sino también de “los
terceros llamados a responder en los
términos de este Codigo”, (literal c) del articulo
11 del C.P.P. de 2004) lo cual, como viene de
verse -en el literal anterior-, incluye a las
aseguradoras en razén de contrato de seguro
validamente celebrado (articulo 108 idem vy
sentencia C-409 de 2009).

En este evento el Estado tiene el deber
constitucional de garantizarle a la victima
real acceso a la administracion de justicia
(articulo 229 de la Constituciéon Politica), en
actuacion donde prevalezca el derecho
sustancial (articulo 228 idem), y la “vigencia de
un orden justo” (articulo 2 idem).

Estos postulados le imponen a la Corte (i)
descartar cualquier interpretacion o
comprension del derecho dirigida a impedirle al
organo jurisdiccional que, en el incidente de
reparacion integral, pueda dirimir de fondo sobre
la responsabilidad de las llamadas en garantia, y
(ii) considerar ineficaz cualquier clausula del
contrato que implique el mismo efecto, es decir,
le imposibilite al juez dirimir el debate sobre
los aspectos medulares con los que se
determina la responsabilidad contractual de
las aseguradoras, sefialados en el articulo 1080
del Codigo de Comercio.

[...]

Como se ve, la norma contenida en el articulo
1080 del Codigo de Comercio, contrario a lo
propuesto por Axa Colpatria Seguros S.A., no
puede ser suplida o restringida por clausulas
contractuales en detrimento del derecho del
asegurado, consistente en que el asegurador
frente a la demostracion del siniestro y la cuantia
de la pérdida, ya sea por via judicial o
extrajudicial, responda por su obligaciéon de
pagar la indemnizacion.



En resumen, los yerros de la sentencia
relacionados con la validez de los contratos de
seguro de cumplimiento y el concepto de
siniestro, generaron consecuencialmente (i) la
violacion del articulo 1080 del Codigo de
Comercio, cuya naturaleza imperativa obliga su
aplicacion; (ii) el desconocimiento del alcance
integral de la reparacion, instituida para el
presente tramite en normas de orden publico del
Codigo de Procedimiento Penal; y (iii) la violacion
de la Constitucion Politica, en cuanto subvirtio la
prevalencia del derecho sustancial, restringio a la
victima el acceso a la administracion de justicia
previsto en el Codigo antes mencionado y
desconoci6 el deber de las autoridades
jurisdiccionales de propender por la vigencia de
un orden justo.

Ahora, este ultimo fin esencial del Estado en el
caso concreto se materializa -de manera

contraria a la propuesta por las aseguradoras-
dejando a salvo la posibilidad de que, en el
incidente de reparacion integral, el juez pueda
resolver sobre la responsabilidad del
asegurador en contratos de seguro
validamente celebrados, a partir de verificar sus
elementos medulares, cuales son precisamente
los senalados en el articulo 1080 del Cédigo de
Comercio, esto es, si el asegurado probo el
siniestro, el consecuente perjuicio y la cuantia de
la pérdida, sin la interferencia de estipulaciones
que frustren “su efectividad o extension
cuantitativa” como en efecto, ya lo tiene precisado
la Sala de Casacion Civil en la sentencia antes
citadan.

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

7. DECLARACIONES RENDIDAS ANTES DEL
JUICIO

Testimonio adjunto: las partes tienen la
facultad de recibir entrevistas y
declaraciones para preparar el juicio, puede
ocurrir que cuando los testigos concurran al
debate publico se retracten de cuanto
expusieron anteriormente, introduzcan
modificaciones sustanciales o incluso
nieguen haber realizado tales atestaciones.

Al resolver una impugnacion especial la Sala
precis6 de manera detallada el uso que se puede
dar a las declaraciones anteriores al juicio,
especialmente en los casos de retractacion o
modificacion sustancial de los testimonios a
través del denominado testimonio adjunto,
precisando sus requisitos y manera de
apreciacion. Finalmente, confirma la sentencia
condenatoria de segunda instancia, valorando
estas declaraciones.

SP1875-2021 (55959) del 12/05/2021

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa
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RESUMEN DE LOS HECHOS:

En la noche del 21 de mayo de 2017, en una
residencia ubicada en [...], departian [...] RZC,
RZC (hermano del anterior) y EGG ingiriendo
licor, hasta que se suscito una rina entre los dos
ultimos.

Entonces, RZ se fue del lugar y minutos mas
tarde regres6 con un revélver en la mano, con el
cual disparé contra JM e hizo lo propio con EG
cuando trato de huir, causandoles su deceso.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Declaraciones
rendidas antes del juicio: alcance, facilitar el
interrogatorio cruzado (refrescar la memoria o
impugnar la credibilidad) o como medio de
prueba (prueba de referencia, prueba anticipada
o declaraciones anteriores inconsistentes con lo
declarado en juicio) / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Declaraciones rendidas antes
del juicio: testimonio adjunto o complementario
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio:
testimonio  adjunto, debe garantizar la
posibilidad de ejercer la confrontaciéon vy
contradicciéon

«La figura del testimonio adjunto, también
llamada declaracion complementaria, ha sido


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2021/SP1875-2021(55959).pdf

desarrollada por la jurisprudencia , pues como al
amparo de los articulos 271, 272 y 347, entre
otros, de la Ley 906 de 2004, las partes tienen la
facultad de recibir entrevistas y declaraciones
para preparar el juicio, puede ocurrir que cuando
los testigos concurran al debate publico se
retracten de cuanto expusieron
anteriormente, introduzcan modificaciones
sustanciales o incluso nieguen haber realizado
tales atestaciones, proceder en ocasiones
determinado por amenazas, sobornos, miedo, el
proposito de no mantenerse en una mentira,
etcétera, y que atenta contra la recta y eficaz
administracion de justicia.

A su vez, tal variacion en lo expuesto por el
declarante puede impedir a la parte que solicito
la prueba acreditar su teoria del -caso,
precisamente porque la fund6 total o
parcialmente en las versiones recogidas antes del
juicio.

[...]

Tiene dilucidado la Sala que por regla general,
Unicamente pueden ser objeto de ponderacion
judicial los testimonios escuchados en el juicio,
pues cuando tienen lugar fuera de tal escenario
son inadmisibles como elementos de conviccion,
a menos que se acredite una causal de admision
excepcional por tratarse de una prueba de
referencia o de un testigo disponible en juicio que
se retractdé o varié sustancialmente su version
anterior, el cual puede ser incorporado como
testimonio adjunto. En ambos casos es necesario
cumplir los requisitos definidos en la
jurisprudencia, respectivamente.

Entonces, la Corte ha dispuesto un conjunto
de reglas orientado a superar en el juicio
aquellas situaciones de retractacion o
modificacion trascendente de lo declarado por
el testigo, en orden a conseguir los mecanismos
para que en el marco de un debido proceso
garantista de las exigencias de confrontaciéon y
contradiccién (articulo 16 de la Ley 906 de 2004),
la parte interesada pueda integrar como
testimonio adjunto, susceptible de ponderacion
judicial, aquellas manifestaciones anteriores al
debate oral».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Declaraciones
rendidas antes del juicio: incorporacion,
requisitos / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio: en casos
de retractacién o variacién, su incorporacién y
valoracion requiere satisfacer el principio de
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confrontacibn mediante contrainterrogatorio
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio: como
medio de prueba, eventos de admision
excepcional

«[...] para incorporar al juicio una declaracion
previa se precisa de lo siguiente:

(i) El declarante debe retractarse en la vista
publica de lo narrado antes, es decir, ofrece un
relato sustancialmente diverso al que ya habia
expuesto.

(ii) El testigo debe estar disponible para declarar
en el juicio, oportunidad en la cual expondra los
hechos, sera confrontado respecto de sus
declaraciones anteriores y respondera las
preguntas que sobre el particular le sean
formuladas, con el objeto de permitir al juez
ponderar la credibilidad de lo dicho antes del
debate oral y lo manifestado luego en su
desarrollo. La demostracion de que el testigo se
ha retractado o cambiado la version, atane al
fundamento del instituto.

Esa disponibilidad del testigo para ser
contrainterrogado permite desarrollar el derecho
a la confrontacion, constituye la principal
diferencia entre prueba de referencia y testimonio
adjunto, y es uno de los principales fundamentos
de la admision de tal declaracion anterior al juicio
como prueba, en cuanto asegura el equilibrio
entre la eficacia de la administraciéon de justicia
y la materializacion de las garantias debidas al
procesado.

(iii) La declaracién anterior debe ser incorporada
a través de su lectura, a solicitud de la parte
interesada, para que el juez, contando con las dos
versiones, pueda valorarlas y definir la
credibilidad de una y otra, o inclusive, de apartes
de la anterior y fragmentos de la ultima, o
descartarlas.

De ninguna manera se quiere significar que la
primera version de los testigos recoja de manera
fidedigna la forma en que ocurrieron los sucesos,
sino resaltar la importancia de que el fallador
pueda discernir entre la declaracion anterior y la
expuesta en el juicio a cual o a qué segmentos
otorga credibilidad, motivando debidamente su
decision.

La incorporacion de dicho texto permite que
todos conozcan su contenido, maxime si tendra
el caracter de medio probatorio, a partir de lo cual
se podran ejercer los derechos de contradiccion y



confrontacién, ademas de que el juez estara en
condicion de dimensionar su aporte
demostrativo, en especial al momento de
expresar por qué le otorga mayor credibilidad a la
declaracion anterior al juicio o a la recibida en él,
sin perjuicio de que ambas puedan ser
razonadamente desestimadas.

(iv) Es necesario que la parte interesada solicite
en el desarrollo del juicio la incorporacion de la
declaracion anterior, como prueba, al percatarse
de la retractacién del testigo o de la modificacion
sustancial de su atestacion pretérita. En un
derecho de partes le esta vedado al juez
incorporar oficiosamente tal version anterior.

Esa solicitud de parte cumple dos importantes
funciones:

En primer lugar, le permite a la contraparte
oponerse, pues no puede olvidarse que la
incorporaciéon de una declaracion rendida por
fuera del juicio oral, como prueba, constituye una
excepcion a lo dispuesto en el articulo 16 de la
Ley 906 de 2004 que corresponde a una norma
rectora. Ademas, puede afectar derechos de la
contraparte en el ambito de la contradiccion y la
confrontacion. Finalmente, por tratarse de una
decision trascendente en el ambito probatorio,
debe contar con la garantia del contradictorio,
esto es, la posibilidad de oposicion a que sea
incorporada.

En segundo término, brinda claridad sobre las
pruebas que pueden fundamentar el fallo, pues
en el proceso no puede haber incertidumbre
acerca de los medios de conviccion practicados o
incorporados con vocacion para sustentar la
sentencia, finalidad desarrollada por el legislador
al establecer las reglas del descubrimiento
probatorio, la enunciacion, solicitud y decreto de
pruebas en la audiencia preparatoria, asi como
en la regulacion de la prueba sobreviniente.

Dentro de la misma funcion se constata que si
por regla general las declaraciones anteriores
al juicio oral no tienen el caracter de pruebas,
su admision excepcional en tal condicion debe
ser ordenada por el juez a solicitud de la parte
interesada, exigencia que sirve para diferenciar
la prueba de referencia y el testimonio adjunto,
de otros usos posibles de las declaraciones
anteriores, como el refrescamiento de memoria y
la impugnacion de credibilidad».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Declaraciones
rendidas antes del juicio: testimonio adjunto o
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complementario, apreciacion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Testigo: impugnacion de
credibilidad, por la misma parte que lo solicito
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio: cuando
se utilizan para impugnar credibilidad o como
testimonio adjunto, diferencias / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Declaraciones rendidas
antes del  juicio: testimonio  adjunto,
imprecisiones durante el proceso de
incorporacion deben tener la trascendencia

suficiente para desestimar dichas pruebas
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio:
testimonio  adjunto, debe garantizar la
posibilidad de ejercer la confrontacion vy
contradiccion

«[...] constata la Sala que lo expuesto por BMTB
y ONC en el juicio, denot6é su evidente
retractacion voluntaria de lo informado de
manera detallada en las entrevistas rendidas a
los investigadores antes del debate, para lo
cual adujeron que al momento de los hechos
estaban embriagados, no recordaban, estaban
durmiendo o firmaron sin dar lectura al escrito
en el cual aparece la rubrica y huella que
reconocieron como suyas.

Sin dificultad se advierte como en sus entrevistas
fueron prolificos, de modo que la coincidencia de
aducir su estado de embriaguez, de sueno o de
falseamiento de cuanto expusieron pone de
presente su interés en retractarse para favorecer
a RZC, muy seguramente por el miedo que
expresamente dijeron en sus entrevistas le
tenian.

[...]

[...] aunque no resulte frecuente, es posible
que una parte se vea forzada a impugnar la
credibilidad de un testigo solicitado por ella
misma, como cuando, en medio del juicio, se
percata que el declarante ha mentido. Es mas, es
posible que el testigo no se retracte o cambie su
version y sea posible que su credibilidad deba ser
impugnada, si en un momento especifico de su
declaracion se constata que ha faltado a la verdad
(antes y/o durante el juicio).

En este asunto, en el desarrollo de las referidas
declaraciones en el juicio oral y a instancia de la
Fiscalia, se dio lectura a cuanto expusieron
previamente a los investigadores, reconocieron
como suyas las firmas y huellas que alli
aparecen, fueron interrogados acerca de las



razones para haber variado sustancialmente sus
asertos y se le permitio a la defensa intervenir
sobre el particular en orden a activar la facultad
de ejercer la contradiccion y confrontacién, sin
que procediera a ello.

En ese contexto, materialmente las
declaraciones anteriores fueron utilizadas
para demostrar la retractacion y/o cambio de
version. Esto es importante, porque la juez
utilizé un término inapropiado (impugnacién de
credibilidad) cuando pregunté a la Fiscal por su
intencion de incorporar tales exposiciones.

Al respecto se tiene que la impugnacion de la
credibilidad es un procedimiento diferente a
la incorporacion de una declaracion a titulo de
testimonio adjunto. La diferencia sustancial
emana de las mismas denominaciones, pues se
impugna credibilidad para restarle fuerza
demostrativa al testigo, mientras que el
testimonio adjunto supone la incorporaciéon
de una prueba -en este caso la version rendida
por fuera del juicio—, con el propodsito de que
sea tenida en cuenta por el juez como soporte
de la condena.

A partir de lo anterior, colige la Corte que en este
caso la Fiscalia wutiliz6 las declaraciones
anteriores con el claro proposito de que las
mismas fueran valoradas por la juez, esto es, que
fueran tenidas como testimonios adjuntos.

Asi fue asumido por todos los intervinientes,
pues, en primer lugar, la Fiscalia nunca expreso
su intencion de restarle credibilidad a los
declarantes. En segundo término, su finalidad
estaba claramente dirigida a demostrar que las
versiones rendidas por fuera del juicio oral, que
fueron soporte trascendente de la acusacion, asi
como de la solicitud de medida aseguramiento
formulada por la Fiscalia -la cual fue negada en
primera instancia, pero concedida en segundo
grado—, daban cuenta de lo realmente
acontecido. En tercer lugar, en vez de acreditar
contradicciones puntuales en las versiones -lo
que es propio de la impugnacion de credibilidad—
, la Fiscalia incorpor6é el contenido de las
declaraciones anteriores.

En cuarto término, cuando la juez indag6 por la
intencion de incorporar las declaraciones
anteriores -lo que no procede cuando
simplemente se impugna credibilidad, ya que en
esos casos es suficiente con leer el punto
especifico de contradiccion—, la Fiscalia hizo
manifiesto su propésito de que las mismas
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hicieran parte del acervo probatorio. Por
ultimo, aunque la juez wutiliz6 el término
“impugnacion de credibilidad”, de lo acontecido
se desprendia univocamente que el propésito era
que las mismas se tuvieran como testimonios
adjuntos.

Asi, se tiene que los testigos comparecieron al
juicio oral, donde la Fiscalia demostr6 que se
retractaron o cambiaron sustancialmente sus
versiones. El ente acusador de manera poco
ortodoxa expres6 su intencion de que las
declaraciones anteriores fueran incorporadas
como pruebas, lo que fue aceptado por la juez,
pese a que cuando pregunté a la Fiscal por el
proposito de incorporar dichas declaraciones
aludiera a la impugnacion de credibilidad.

Es atinente destacar que la defensa tuvo la
oportunidad de oponerse y pudo contrainterrogar
a los testigos sobre lo declarado dentro y fuera
del juicio oral, pero renuncié a ello. En suma, si
bien es cierto ocurrieron imprecisiones durante
el proceso de incorporacion de las declaraciones
anteriores a titulo de testimonios adjuntos, las
mismas no tienen la trascendencia suficiente
para desestimar dichas pruebas.

Debe destacarse que los testimonios recibidos en
la vista publica no versaron tinicamente sobre la
imposibilidad de los declarantes de haber
percibido la comision de los homicidios, pues
también se abordo el tema de lo expuesto antes
del juicio, de modo que, se reitera, no fue
sorprendida la defensa al respecto, estando en
posibilidad de confrontar y contradecir, pues
todo ocurrié en su presencia.

Asi las cosas, le asiste razén a la Corporacién
de segundo grado, pues conforme al mandato
legal y en especial, a los principios de
inmediacién, contradiccion y confrontacion, las
entrevistas rendidas previamente al juicio, en
especial las de BMT y ONC, corresponden
materialmente a testimonios adjuntos vy,
como tales, sirvieron de fundamento al fallo
de condena.

[...]

Como tantas veces lo ha dicho la Corte, es
necesario armonizar  los derechos de
confrontacién y contradiccion del sujeto pasivo
de la accién penal, con la eficacia de la
administracion de justicia, esto es, no incurrir en
arbitrariedades violadoras de los derechos y
garantias de los procesados, pero tampoco en
ingenuidades frente a la tozudez de una realidad



procesal capaz de soportar la justicia material del
caso, que como la ocurrida en este asunto, pone
de presente el indebido propédsito de los
declarantes de no reiterar en el juicio -a partir del
temor revelado respecto del acusado— lo ya
dicho, al punto que dieron cuenta de los
momentos previos y posteriores a los atentados a
la vida, pero invocaron unas inverosimiles

condiciones para sustraerse del teatro de los
acontecimientos, todo lo cual no compagina con
la reconstruccion de los sucesos investigados».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

8. DOSIFICACION PUNITIVA - Concurso
homogéneo y sucesivo ocurrido durante
transito legislativo.

Al resolver una accion de revision basada en la
causal séptima por cambio de jurisprudencia, la
Sala ratifica y consolida los requisitos de
procedencia de esta causal y la manera como
debe determinarse el monto de la pena, cuando
se ha cometido la conducta penal durante la
vigencia de dos o mas normas punitivas.

SP3943-2021 (55484) del 08/09/2021

Magistrado Ponente:

Diego Eugenio Corredor Beltran

RESUMEN DE LOS HECHOS:

Ocurrieron entre los anos 2005 a 2009, cuando
la nifna [...], quien tenia 9 anos de edad para el
2005, fue victima de abuso sexual por parte del
procesado, quien era su abuelastro [...].

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ACCION DE REVISION -
jurisprudencia: requisitos

Cambio de

¢«[...], a tono con la prevision normativa y los
precedentes de esta Corporacién antes citados,
se tiene que los presupuestos sustanciales para
invocar la causal 7* de revision son los
siguientes:

i)Que se dirija contra una sentencia ejecutoriada
cuya condena se haya fundamentado en un
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criterio jurisprudencial especifico de la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,

ii)Que la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, hubiese variado su
jurisprudencia o entendido de manera diversa
una norma o instituto juridico;

iiij)Que exista identidad entre los supuestos
contenidos en el fallo cuestionado y los que
dieron origen al cambio jurisprudencial;

iv)La falta de aplicacion del criterio juridico por
virtud del desconocimiento de su existencia o la
emision de la sentencia atacada con anterioridad
a su formulacion;

v)Que a través de un analisis comparativo se
pueda demostrar que fundamentado en el nuevo
razonamiento juridico el proveido atacado habria
sido mas beneficioso para el demandante, frente
a su responsabilidad o su punibilidad, de modo
que el criterio planteado en el fallo contra el cual
se dirige la accién resulte injusto;

vi)Que el concepto judicial soporte de la solicitud,
provenga de la Corte Suprema de Justicia, por
ser esta Corporacion el maximo Tribunal de la
jurisdiccién ordinaria, atendiendo la funcién que
cumple de unificar la jurisprudencia nacional
como ente de casacion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 206 del Cédigo de
Procedimiento Penal».

ACCION DE REVISION - Cambio de
jurisprudencia: requisitos, sentencia
ejecutoriada fundada en criterio jurisprudencial
anterior / ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON
MENOR DE 14 ANOS - Agravado: dosificaciéon
punitiva, frente al concurso homogéneo vy
sucesivo ocurrido durante transito legislativo, en
vigencia de la Ley 890 de 2004 y luego de la ley
1236 de 2008
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¢[...] la Sala procedera a analizar si en el presente
asunto los referidos presupuestos se encuentran
cumplidos o no.

i) Que se dirija contra una sentencia
ejecutoriada cuya condena se haya
fundamentado en un criterio jurisprudencial
especifico de la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal.

La accion de revisién se dirige contra la sentencia
proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, el 26 de agosto de
2013, mediante la cual confirmé la sentencia
condenatoria emitida el 13 de septiembre de
2012 por el Juzgado Veinte Penal del Circuito con
funciones de conocimiento de esa ciudad, que
conden6 a LMAC, en calidad de autor penalmente
responsable de los delitos de actos sexuales con
menor de catorce aflos y acceso carnal abusivo
con menor de catorce anos, ambas conductas
agravadas y en concurso homogéneo; decision
que quedod ejecutoriada el 13 de septiembre de
2013, conforme la constancia suscrita por la
secretaria del juzgado, de fecha 19 de marzo de
2019; por lo que estos requisitos se encuentran
satisfechos.

En punto a la dosificacion punitiva -tema que se
discute en este asunto- el Juez de primera
instancia indicé lo siguiente:

“Atendiendo a la fecha de ocurrencia de los
hechos, esto es, que los mismos iniciaron cuando
la menor victima tenia 9 anos, es decir, desde
2005 y se mantuvieron hasta el mes de
diciembre de 2009, cuando la senora ARGC tuvo
conocimiento de los mismos y formulé la
correspondiente denuncia, el Despacho en
atencion a la tesis de la razén objetiva,
utilizada por la Corte Suprema de Justicia,
para considerar que dado que en el presente caso
aun cuando los hechos ocurrieron en vigencia
de diferentes legislaciones procedimentales y
penales, al haber sido tramitados bajo una
misma cuerda procesal y estar en presencia
de un concurso homogéneo y sucesivo de
delitos respecto a la conducta de actos sexuales
abusivos agravados con menor de 14 arnos, se
aplicara la pena contenida en los articulos
208 y 211 numeral 2° del C.P., modificados
por los articulos 4° y 7° de la Ley 1236 de
2008, por ser la que resulta mayor”.

Aspecto que fue confirmado integralmente por el
Tribunal.
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Dicho esto, se debe indicar que la Ley 1236 de
2008 -Por medio de la cual se modifican algunos
articulos del Codigo Penal relativos a delitos de
abuso sexual- entré en vigencia el 23 de julio
de 2008, y signific6 un aumento de las penas
previstas para los tipos penales descritos en los
articulos 205 a 219A del Coédigo Penal.

Ahora bien, frente a la comision de varias
conductas punibles relacionadas con delitos
sexuales, cuyas penas fueron aumentadas en
virtud de la Ley 1236 de 2008, relacionadas con
hechos ocurridos antes y después de su
promulgacion, la Corte en la decision CSJ AP, 9
agost. 2011, Rad. 34738, manifestdo que en esos
casos las penas debian dosificarse de manera
individual para cada delito, atendiendo la norma
vigente para la fecha de la comision de cada uno
de ellos.

[...]

[...] con posterioridad a esta decision, la Sala
adopté una postura contraria y en reiteradas
oportunidades manifesto que frente a la comision
de varias conductas punibles relacionadas con
delitos  sexuales, cuyas penas fueron
aumentadas en virtud de la Ley 1236 de 2008,
relacionadas con hechos ocurridos antes y
después de su promulgacion, la dosificacion
punitiva para todas las infracciones que
concursan (de manera homogénea o}
heterogénea), incluso, aquellas cometidas antes
de la promulgacion de la referida ley, debia
adelantarse atendiendo la norma vigente para
el momento de la comision del dltimo delito.

Asi, por ejemplo, en la decision CSJ SP, 5 sept.
2012, Rad. 38164, en un caso en donde el
procesado fue condenado por un concurso
homogéneo del delito de acceso carnal abusivo
con menor de catorce anos, ocurrido en el periodo
comprendido entre el afio 2005 y el 2010, la Corte
al dosificar la pena tuvo en cuenta la norma
vigente para la fecha de la comision del ultimo
delito concursal, esto es, la Ley 1236 de 2008 [...].

[...]

Lo mismo ocurrio en la decision CSJ SP, 10 oct.
2012, Rad. 36860, caso en el que el implicado fue
condenado por un concurso heterogéneo de
delitos de acceso carnal abusivo y actos sexuales
abusivos con menor de 14 anos, ambos en
concurso homogéneo, por hechos ocurridos entre
los anos 2005 y 2009.



Por la misma linea, en la decision CSJ AP2833-
2014, Rad. 42259, frente a un caso en donde los
hechos ocurrieron entre el afio 2007 y mediados
del 2009 [...]».

ACCION DE REVISION - Cambio de
jurisprudencia: requisitos, sentencia
ejecutoriada fundada en criterio jurisprudencial
anterior / ACTOS SEXUALES ABUSIVOS CON
MENOR DE 14 ANOS - Agravado: dosificacion
punitiva, frente al concurso homogéneo y
sucesivo ocurrido durante transito legislativo, en
vigencia de la Ley 890 de 2004 y luego de la ley
1236 de 2008

«En conclusiéon, no cabe duda que la accion de
revision se dirige contra una sentencia
ejecutoriada -la sentencia proferida por la Sala
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, el 26 de agosto de 2013, mediante la
cual confirmo6 la sentencia condenatoria emitida
el 13 de septiembre de 2012 por el Juzgado
Veinte Penal del Circuito con funciones de
conocimiento de esa ciudad-.

Y, de otro lado, que la sentencia que se revisa
se fundamento en el criterio jurisprudencial
de la Sala vigente para esa época, segin el
cual, frente a la comision de varias conductas
punibles relacionadas con delitos sexuales,
cuyas penas fueron aumentadas en virtud de la
Ley 1236 de 2008, relacionadas con hechos
ocurridos antes y después de su promulgacion,

la dosificacion punitiva para todas las
infracciones que concursan (de manera
homogénea o heterogénea), incluso, aquellas

cometidas antes de la promulgacion de la referida
ley, debia adelantarse atendiendo la norma
vigente para el momento de la comision del
ultimo delito.

Por lo tanto, el requisito analizado se encuentra
cumplido».

ACCION DE REVISION - Cambio de
jurisprudencia: requisitos, variacion
jurisprudencial favorable / PRINCIPIO DE

LEGALIDAD DE LA PENA - Se vulnera: por
aplicacion indebida de la Ley 1236 de 2008,
cuando no se encontraba vigente

«Que la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, hubiese variado su
jurisprudencia o entendido de manera diversa
una norma o instituto juridico.
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La defensora de LMAC invocoé la aplicacion de la
decision CSJ SP11648-2015, Rad. 46482, del 7
de octubre de 2015, que, en su sentir, incluye
una variacion favorable al criterio juridico que
sirvio de base para sustentar la sentencia
condenatoria.

Pues bien, en la decision referida la Corte
nuevamente analiz6 el concepto de aplicacion
de la ley en el tiempo y el principio de
legalidad, segin el ambito temporal en que se
suscito el hecho, de cara a las situaciones
concursales que involucren delitos sucesivos
cometidos en el lapso del transito legislativo
acaecido entre la ley 599 de 2000, con el aumento
punitivo de generalizado de la Ley 890 de 2004, y
el régimen descrito en la Ley 1236 de 2008, e
indic6 que para efectos de la dosificacion
punitiva, debe obligatoriamente distinguirse lo
ocurrido en vigencia de wuna y otra
normatividades.

[...]

La anterior postura ha sido reiterada por la Sala.
Asi, en la decision CSJ SP4349-2019, Rad.
50825, la Corte sefialo |...]

[...]

[...] Y, en la decision CSJ SP1028-2020, Rad.
51230]...]

[..]

Como se ve, entonces, debe entenderse que a
partir de la decision CSJ SP11648-2015, Rad.
46482, la Sala recogié su postura, segin la
cual, la dosificacion punitiva para todas las
infracciones que concursan (de manera
homogénea o heterogénea), por hechos ocurridos
antes y después de la promulgacion de la Ley
1236 de 2008, debia adelantarse atendiendo la
norma vigente para el momento de la comision
del ultimo delito, incluso, aquellas cometidas
antes de la promulgacion de la referida ley.

Y volviéo a aquella posicion, conforme con la
cual, en esos eventos, para efectos de la
dosificacién punitiva se debe obligatoriamente
distinguir lo ocurrido en vigencia de una y
otra normatividades, con el fin de salvaguardar
los principios de legalidad y favorabilidad.

Por lo anterior, este requisito también se
encuentra cumplidon.




ACCION DE REVISION - Cambio de
jurisprudencia: requisitos, identidad entre los
supuestos del fallo cuestionado y los que dieron
origen al cambio jurisprudencial

«Que exista identidad entre los supuestos
contenidos en el fallo cuestionado y los que
dieron origen al cambio jurisprudencial.

En la decision CSJ SP11648-2015, Rad. 46482,
los hechos juzgados ocurrieron en la ciudad de
Bogota, entre los annos 2001 -época para la cual
la victima tenia 5 anos de edad- y julio de 2010,
época en que la menor L.V.C.G. fue objeto de
multiples tocamientos en su zona genital, por
parte del procesado; quien por estos hechos fue
condenado como autor penalmente responsable
del delito de actos sexuales con menor de catorce
afios, agravado, en concurso homogéneo y
sucesivo.

El Tribunal, al momento de realizar 1la
dosificacion punitiva, tuvo en cuenta las
penas dispuestas en la Ley 1236 de 2008 para
todos los sucesos, incluyendo los ocurridos
antes de la vigencia de la referida norma.

La Sala, como ya se indico, sefialé que respecto
de los delitos perfeccionados antes de que
entrara a operar la Ley 1236 de 2008, esto es,
el 23 de julio del mentado afio, el juzgador
colegiado estaba impedido para imponer las
sanciones conforme a esa normativa, pues, debia
atenerse a la norma vigente al tiempo de los
hechos, que, entonces, era la Ley 599 de 2000,
articulos 208 y 209, con el incremento autorizado
por el canon 14 de la Ley 890 de 2004, por lo que
redosifico la pena de los delitos ocurridos antes
de la entrada en vigencia de la Ley 1236 de 2008.

En este caso, los hechos juzgados ocurrieron
entre el 16 de octubre de 2005 -época para la cual
la victima tenia 9 anos de edad- y el 25 de
diciembre de 2009, periodo en el que la menor
J.H.P.G. fue objeto de multiples tocamientos y
penetraciones en su zona genital por parte del
procesado, quien, por estos hechos fue
condenado como autor penalmente responsable
de los delitos de actos sexuales y acceso carnal
abusivo con menor de catorce anos, ambas
conductas agravadas y en concurso homogéneo y
sucesivo.

El Juez de primera instancia al momento de
realizar la dosificacion punitiva tuvo en cuenta
las penas dispuestas en la Ley 1236 de 2008,
para todos los sucesos, incluyendo los ocurridos
antes de la vigencia de la referida norma.
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Por lo tanto, existe identidad entre los supuestos
contenidos en el fallo cuestionado y los que
dieron origen al cambio jurisprudencial, por lo

que este requisito también se encuentra
satisfecho».
ACCION DE REVISION - Cambio de

jurisprudencia: requisitos, falta de aplicacion del
criterio juridico vigente

«La falta de aplicacion del criterio juridico por
virtud del desconocimiento de su existencia o la
emision de la sentencia atacada con anterioridad
a su formulacion

Para la época en que se emitieron las
decisiones atacadas -13 de septiembre de 2012
y 26 de agosto de 2013-, la Corte no habia
emitido la decision CSJ SP11648-2015, Rad.
46482 -ello ocurrio el 7 de octubre de 2015-
mediante la cual wvari6 la postura
jurisprudencial anterior, vigente para el
momento en que se emitieron las providencias
referidas, segun la cual, frente a la comision de
varias conductas punibles relacionadas con
delitos sexuales, cometidas antes y después de la
Ley 1236 de 2008, la dosificaciéon punitiva para
todas las infracciones que concursan (de manera
homogénea o heterogénea), incluso, aquellas
cometidas antes de la promulgacion de la referida
ley, debia adelantarse atendiendo la norma
vigente para el momento de la comision del
ultimo delito».

ACCION DE REVISION - Cambio de
jurisprudencia: requisitos, analisis comparativo
de beneficios

«Que a través de un analisis comparativo se
pueda demostrar que fundamentado en el nuevo
razonamiento juridico el proveido atacado habria
sido mas beneficioso para el demandante, frente
a su responsabilidad o su punibilidad, de modo
que el criterio planteado en el fallo contra el cual
se dirige la accion resulte injusto

No cabe duda que la aplicacion del nuevo
razonamiento juridico planteado por la Corte en
la decision CSJ SP11648-2015, Rad. 46482, al
caso que aqui se analiza, implicaria un
tratamiento mas beneficioso para LMAC en
punto a la punibilidad, pues, su aplicacion
obligaria a que se redosifique la pena para los
delitos ocurridos antes de la entrada en vigencia



de la Ley 1236 de 2008, lo que significaria una
disminuciéon en la penan.

ACCION DE REVISION - Cambio de
jurisprudencia: requisitos, que el concepto
judicial soporte de la solicitud provenga de la
Corte Suprema de Justicia

«Que el concepto judicial soporte de la solicitud,
provenga de la Corte Suprema de Justicia

Al respecto, basta decir que el pronunciamiento
judicial que se pide aplicar proviene de esta
Corporacion, por lo que este requisito se
encuentra cumplido».

ACCION DE REVISION - Cambio de
jurisprudencia / PRINCIPIO DE LEGALIDAD
DE LA PENA - Se vulnera: por aplicacion
indebida de la Ley 1236 de 2008, cuando no se
encontraba vigente / ACCION DE REVISION -
Se configura la causal alegada

«[...] LMAC fue condenado como autor
penalmente responsable de los delitos de acceso
carnal abusivo y actos sexuales con menor de
catorce anos, ambas conductas agravadas y en
concurso homogéneo, por hechos ocurridos entre
el 16 de octubre de 2005 y el 25 de diciembre de
2009, sin embargo, la penas por todos los
delitos fueron dosificadas atendiendo 1Ila
ultima modificacion normativa -Ley 1236 de
2008-, la cual resulta mas gravosa que la Ley
599 de 2000, con la modificaciéon de las penas
introducida por la Ley 890 de 2004.

La Corte, mediante la sentencia CSJ SP11648-
2015, Rad. 46482, recogié su postura segun la
cual, la dosificacion punitiva para todas las
infracciones que concursan (de manera
homogénea o heterogénea), por hechos ocurridos
antes y después de la promulgacion de la Ley
1236 de 2008, debia adelantarse atendiendo la
norma vigente para el momento de la comision
del ultimo delito, incluso aquellas cometidas
antes de la promulgacion de la referida ley, y
volvié a aquella posicién conforme con la cual, en
esos eventos, para efectos de la dosificacion
punitiva se debe obligatoriamente distinguir
lo ocurrido en vigencia de una y otra
normatividad, con el fin de salvaguardar los
principios de legalidad y favorabilidad; la cual
resulta mas favorable a los intereses del actor.

No atender la variacion jurisprudencial
referida, implicaria avalar decisiones injustas,
contrarias al debido proceso y atentatorias de
los principios de legalidad y favorabilidad,
fundantes del sistema penal y procesal.

Por tanto, ante la concurrencia de todos los
presupuestos previstos en el ordenamiento
juridico para la procedencia de la causal de
revision objeto de invocacion, se declarara
fundada la misma, lo que obliga a que se
redosifique la pena impuesta a LMAC [...]».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio
9. ENFONQUE DE GENERO

Obligaciones de las autoridades judiciales: en
el ambito de juzgamiento, impone al fallador
valorar la prueba eliminando estereotipos
que tratan de universalizar como criterios de
racionalidad prejuicios machistas

Al resolver una demanda de casacion en un
caso de presunto acceso carnal violento, la Sala
recuerda los elementos del enfoque de género
con que las autoridades judiciales deben
adelantar los procesos de este tipo, evitando
caer en prejuicios y estereotipos que
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revictimizan a las mujeres negandoles el
derecho a una justicia pronta, eficiente e
imparcial. Por otra parte, se casa la sentencia y
condena al procesado.

SP1793-2021 (51936) del 12/05/2021

Magistrado Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

RESUMEN DE LOS HECHOS:

[...] a eso de las nueve de la manana del dia 23
de agosto de 2015, MOH, para entonces mayor de


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2021/SP1793-2021(51936).pdf

70 anos, acompané a su hermana mayor H al
consultorio de CEAB, quien ejercia como médico
acupunturista en la ciudad de [...].

Encontrandose en la sala de espera del
consultorio, AB se arrim6 donde MO, quien le
manifesto que la aquejaban dolores en el cuello,
por lo que le propuso realizarle algunos masajes,
haciéndola pasar al consultorio y recostandola
sobre una camilla.

En el curso de dicha terapia, el acusado comenzo
a acariciarla en sus partes intimas, procediendo
a continuacion a taparle la boca con una manoy,
mientras le pedia que guardara silencio, saco su
miembro viril, le bajé parte de sus pantalones y
la accedi6 por via vaginal.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ENFOQUE DE GENERO - Se vulnera: al imponer
a la mujer patrones de comportamiento sexual
adecuados o patriarcalmente aceptados, para dar
credibilidad a su acusacion / ENFOQUE DE
GENERO - Obligaciones de las autoridades
judiciales: en el ambito de juzgamiento, impone
al fallador valorar la prueba eliminando
estereotipos que tratan de universalizar como
criterios de racionalidad prejuicios machistas
/ FALSO RACIOCINIO - Configuracion:
estereotipos sobre comportamiento sexual de la
mujer / ACCESO CARNAL VIOLENTO -
Elementos: violencia, evolucion del concepto,
enfatiza en la anuencia libre de la victima y no en
el rompimiento de su resistencia mediante actos
instrumentales de violencia fisica o moral
/ ACCESO CARNAL VIOLENTO - No siempre
hay actos de defensa ante la violencia
/ DERECHOS DE LA MUJER - Discriminacion:
en el ambito judicial, a través de los argumentos
de una decisiéon judicial / ACCESO CARNAL
VIOLENTO - Elementos: violencia, se configura
con cualquier accion que doblegue la voluntad de
la victima

«El juez colegiado dio por cierto el encuentro
sexual. Admiti6é que la hipoétesis planteada por la
Fiscalia encontré6 demostracion en la prueba
testimonial de la victima MOHA, corroborada por
la prueba cientifica relacionada en precedencia.

Sin embargo, entendié que no se alcanzd el
estandar de prueba para dar por demostrado
que el acusado CEAB realiz6 el tipo penal de
Acceso carnal violento previsto en el articulo
205 del Cobdigo Penal, puesto que, segun
fundament6, no existe un conocimiento que
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supere la duda razonable en relacion con el
elemento tipico alusivo a la violencia. Su tesis se
sustenta en que «al analizar la victima,
encontramos que es imposible deducir, con grado
de certeza racional, una resistencia real de su
parte tendiente a malograr o prevenir el presunto
ataque».

[..]

Asi, entonces, lo que finalmente plantea el
Tribunal es la presencia de una duda
probatoria fundada en la ausencia de actos de
resistencia fisica o de manifestaciones
verbales de contradiccion o de auxilio como
indicadores de la aquiescencia de la titular del
bien juridico en la realizaciéon de la conducta
sexual en la que se vio involucrada con el
acusado CEAB.

Entiende el Tribunal, de manera equivocada,
con fundamento en una dogmatica penal y en
una doctrina jurisprudencial elaboradas en otras
épocas y bajo condiciones sociales muy diversas
a la actual, que para predicar la violencia sexual
no se requeria de «actitudes heroicas» de parte de
la victima, pero si de una resistencia seria y
constante que ofreciera «un resultado no
consentido y seriamente rechazado».

[..]

Dichas fuentes provienen, como puede
observarse, de sociedades que no habian
adoptado una perspectiva de género y en las que,
por consiguiente, las ideas de discriminacion e
inferioridad de la mujer dominaban en las
ciencias sociales, a lo que no escapaba la
dogmatica penal. Hoy en dia se impone «un
cambio estructural del derecho penal que integre
una perspectiva de género tanto en los tipos
penales que lo componen como en su investigacion
y sancién». Bajo una perspectiva de género no le
es exigible a la mujer agredida sexualmente
ejercer ningin rechazo serio o constante, de
hecho, como se vera a continuacion, no se le
puede demandar ninguna clase de oposicion para
manifestar su falta de consentimiento.

En efecto, una mirada con enfoque de género
tiene que eliminar definitivamente aquella clase
de estereotipos que, como en el presente caso,
hacian gravitar en la mujer como sujeto pasivo de
la conducta punible unas obligaciones o
«demandas», segun el término empleado por el
juez  colegiado, sobre un  determinado
comportamiento que estaba llamado a asumir en
su condicién de victima, como si ello hiciera parte



del tipo penal a manera de necesaria oposicion a
la agresion.

La Corte debe subrayar que precisamente la
sexualidad voluntaria como derecho de no
ceder a otros el poder para decidir cuando
quiere tener relaciones intimas, ha sido uno
de los fundamentos para la emancipacién de
la mujer de la dominacidén patriarcal, para que
se sientan y sean tratadas como miembros
iguales en la sociedad moderna.

En ese sentido, se ha venido insistiendo en que,
en el ambito penal, el necesario abordaje de los
casos con un enfoque de género implica, entre
otras cosas, la indagacion por el contexto en el
que ocurre un episodio de violencia en particular,
toda vez que:

(i) es posible que la agresion fisica haya estado
precedida de violencia psicologica, economica o
de cualquier otra indole, que también deba ser
incluida en los cargos; (ii) permite establecer el
nivel de afectacion fisica o psicolégica de la
victima; (iii) facilita la determinacién de las
medidas cautelares que deban tomarse,
especialmente las orientadas a la proteccién de la
victima; (iv) brinda mayores elementos de juicio
para analizar la credibilidad de las declaraciones
y, en general, para valorar las pruebas
practicadas durante el proceso; y (v) fraccionar la
realidad, puede contribuir al clima de
normalizacion o banalizacion de la violencia de
género, lo que puede dar lugar a la perpetuacion
de estas practicas violatorias de los derechos
humanos.

La vinculacion de los funcionarios judiciales a
una perspectiva de género les impone la
adopcion de un razonamiento probatorio libre
de sesgos cognitivos o de prejuicios de género,
por lo que, segun se ha enfatizado, se incurre en
un error por falso raciocinio cuando se
incorporan en su valoracion falsas reglas de la
experiencia como lo son aquellas construidas con
el empleo de preconceptos machistas sobre el
comportamiento que, desde una perspectiva
patriarcal, deben o deberian asumir las mujeres
frente a la amenaza de una agresion sexual,
puesto que «fue la voluntad expresa del legislador
negar la validez de ciertos razonamientos
inferenciales o probatorios que, bajo el disfraz de
reglas de la experiencia, simplemente esconden
posturas estereotipadas, prejuicios o pretensiones
de control masculino sobre la sexualidad y el
cuerpo de las mujeres»
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En realidad, como ha tenido oportunidad de
precisarlo esta Sala, el tipo de Acceso carnal
violento consagrado en el articulo 205 del
Cédigo Penal no exige para su configuracion la
realizacion por parte del sujeto pasivo de
actos de resistencia o de defensa alguna.

En ese sentido, la Sala ha senalado que, en
aquellos delitos en los cuales confluye el
elemento de la violencia, la figura del
consentimiento como excluyente del tipo
debe valorarse desde la perspectiva del
comportamiento del sujeto activo, y no la de la
victima, pues se corre el riesgo de incurrir en una
desigualdad material:

[..]

Asi mismo, se subray6o en lo concerniente al
ingrediente de la violencia, que dicho «elemento
normativo del tipo [...] no se desvirtiua ante la
ausencia de gritos o actos de resistencia
fisica de la victima (en la medida en que el
sometimiento de su voluntad puede incluir el
control de cualquier reaccion por parte de esta) .

Este criterio, por otro lado, tiene sustento
legislativo. El numeral 2 del articulo 18 de la Ley
1719 de 2014, por medio de la cual se adoptaron
medidas para garantizar el acceso a la justicia de
las victimas de violencia sexual, consagré como
recomendacion para los funcionarios en la
valoracion judicial de la prueba que el
consentimiento no podra inferirse del silencio
o de la falta de resistencia de la victima a la
violencia sexual. Asi mismo, estipulo en el
numeral 1 de tal precepto que la aquiescencia
tampoco podra derivarse de ninguna palabra,
gesto o conducta de la victima cuando este no sea
voluntario y libre:

[..]

Tales recomendaciones establecidas en la citada
Ley 1719 de 2014 bajo los criterios que ya habian
sido desarrollados por la jurisprudencia de la
Sala, tal como se acab6 de precisar, son de
aplicacion general, es decir, para todos aquellos
casos que impliquen la realizacion del elemento
de violencia en los delitos sexuales, incluido el
tipo de acceso carnal violento de que trata el
articulo 205 de la Ley 599 de 2000.

Dicha ley entr6 en vigencia el 18 de junio de
2014. Pero, antes de eso, el articulo 38 de la Ley
1448 de 10 de junio de 2011, o Ley de Victimas
(por medio de la cual se dictaron medidas de
proteccion a «aquellas personas que individual o



colectivamente hayan sufrido un dano por hechos
ocurridos a partir del 1° de enero de 1985 |[...] con
ocasién del conflicto armado interno» -articulo 3),
senaléo dentro del ambito de los principios
probatorios en casos de violencia sexual que el
consentimiento (i) «<no podrad inferirse del silencio
o de la falta de resistencia de la victima a la
supuesta violencia sexual (numeral 3), (i)
tampoco «de ninguna palabra o conducta de la
victima cuando esta sea incapaz de dar un
consentimiento voluntario y libre» (numeral 2), ni
(iii) «cuando la fuerza, la amenaza de fuerza, la
coaccion o el aprovechamiento de un entorno
coercitivo hayan disminuido su capacidad [para
consentir)» (numeral 1).

[..]

En suma, la victima no esta obligada a actuar
de determinada forma para que se pueda
establecer que la accion del autor fue violenta,
tampoco tiene que hacer manifestaciones de
repudio ni proferir palabras de auxilio, bastando
con la determinacion de su voluntad, la misma
que debe ser inferida del contexto de los
acontecimientos, bajo el claro sentido de la
naturaleza de las relaciones surgidas entre
victima y victimario».

ACCESO CARNAL VIOLENTO - Demostracion
/ ENFOQUE DE GENERO - Se vulnera: al
imponer a la mujer patrones de comportamiento
sexual adecuados o patriarcalmente aceptados,
para dar credibilidad a su acusaciéon / ACCESO
CARNAL VIOLENTO - Elementos: ausencia de
consentimiento de la victima | ACCESO
CARNAL VIOLENTO - Elementos: violencia,
apreciacion probatoria / ACCESO CARNAL
VIOLENTO - Dolo / DELITOS SEXUALES -
Juez: debe verificar el comportamiento del
victimario y no las posibles omisiones de la
victima / DELITOS SEXUALES - Bien juridico
protegido: la libertad, integridad y formacion
sexuales, no el honor / DELITOS SEXUALES -
No configuracién: encuentro sexual, requiere el
consentimiento expreso de aceptacién de quien
estd autorizado legalmente para consentirlo
/ ACCESO CARNAL VIOLENTO - Se configura

«Encuentra la Sala que las condiciones en que se
desenvolvieron los acontecimientos en el asunto
que es objeto de estudio, permiten identificar
con claridad un evento de violencia contra la
mujer o de género, en la medida en que el autor
de la conducta actu6é con un claro caracter
punitivista al someter a su victima a una agresion
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sexual en virtud de su condicién de mujer. Ello
obliga a contextualizar en esa perspectiva lo
sucedido evitando los sesgos y prejuicios que
ponen a la mujer en un plano de inferioridad y
subordinacién frente al agresor.

[..]

Ya se ha dicho en esta decision que es un hecho
inconcuso la existencia del encuentro sexual
entre MOHA y el acusado CEAB, conclusién a la
que se llegé no solamente por la claridad que en
ese sentido ofrece el testimonio de la mujer sino
porque ademas existe poderosa evidencia
cientifica que corrobora esa circunstancia,
puesto que en el protector vaginal que usaba en
esa oportunidad MO se encontraron rastros de
semen y, ademas, se hallé6 una mezcla genética
aportada por los dos.

Ahora bien, el debate se viene suscitando
especialmente sobre la determinacion de si esa
conjuncion sexual fue un acto permitido por
MOHA o, por el contrario, si fue violento en la
medida en que ella no prestd su concurso
voluntario para la consumacion de la conducta.

[..]

En ese contexto de los hechos, surge evidente
para la Corte la ausencia de consentimiento
de MOHA, pues aparte de que el agresor la
sometio por la fuerza, ella no hizo ninguna
manifestacion que permitiera inferir su
aquiescencia con el contacto sexual.

Lo primero, porque el acusado AB despleg6 sobre
su victima actos fisicos de dominacion
claramente dirigidos a doblegar su voluntad. No
otra cosa podria desprenderse del hecho de que
una vez inici6 sus maniobras eroticas y cuando
sinti6 la menor repulsa por parte de la mujer, le
cubri6 con su mano la cara y le introdujo un dedo
en la boca, lo que le impedia hacer alguna
manifestacion verbal de oposicion y ofrecer la
minima resistencia fisica. Por eso manifesté que
«No hice nada porque yo me sentia ahi como
aprisionada» y que «yo trataba de hacer una
fuerza pero él tenia mas que yor.

Lo segundo, porque la intempestiva conducta
desarrollada por el procesado cuando
supuestamente se dedicaba a ofrecer una terapia
para aliviar el dolor, cre6 tal perturbacién en
MOHA que le impidi6 exteriorizar con alguna
vehemencia su contrariedad con lo sucedido.

[..]



Con lo anterior queda develado el desacierto
del ad quem cuando puso en duda la
imposibilidad de resistencia fisica de la
victima, aduciéndose en el fallo recurrido que
bien pudo levantarse de la camilla porque nada
le impedia hacerlo. No es cierta esa afirmacion.
La mujer se encontraba sometida fisicamente
por el agresor, quien no solamente estaba de pie
con ventaja sobre ella que yacia en la camilla,
sino que también la someti6 empleando la fuerza
sobre su cara.

Ademas, segin narr6, «Hice repulsa pero él me
decia que chito, porque mi hermana estaba
afuerar. Fue entonces que «obedeci la orden de
callarme».

Se puede concluir, entonces, que el procesado
AB ejercié una coercién fisica y moral sobre
MOHA idonea para sojuzgarla y someterla a
sus designios.

[..]

De manera que la objetividad de los hechos
muestra a las claras que MOHA no quiso ni
consintié lo sucedido. De parte de ella resulta
apenas comprensible que su pasiva respuesta
fisica y emocional ante lo acontecido estuviera
condicionada por el estado de shock, de angustia
y de incredulidad por lo que estaba ocurriendo,
segun lo manifesté. Y, en todo caso, ninguna
razén objetiva revel6 que con su silencio haya
prestado su consentimiento como una
manifestacion del libre albedrio en el contexto de
los acontecimientos, lo que de suyo representa
un claro indicador de su oposicién o rechazo al
acto sexual.

]

Resulta falaz, ademas, desde todo punto de vista
el argumento esgrimido por el Tribunal en el
sentido de que el procesado interpreté la
resistencia de la mujer como una maniobra
para defender su honor, pero que jamas la
consideré un rechazo serio y vehemente, que le
permitiera imaginar un actuar lesivo a la norma.
Pareciera una percepcion de las cosas enclavada
en una arcaica proteccion penal del bien juridico
del honor y de la honestidad de la mujer,
conceptos asociados a la castidad de la mujer,
y no, como es hoy, fundado esencialmente en
la libertad, integridad y formacion sexuales.

No era el honor lo que claramente pretendio
defender la victima, sino su misma libertad
sexual.

[..]

Asi, es posible que no haya verbalizacion de la
aquiescencia en la relaciéon por parte de la
mujer, pero siempre debe existir la explicitud
de su querer, la cual debe ser definida por el
contexto de los acontecimientos en concreto. Es
asi como, segin acaba de verse, el acusado AB
tenia un conocimiento pleno sobre los
componentes del tipo penal y, en especial, sobre
el elemento de violencia que acompand su
comportamiento, por lo que sabia que acceder
carnalmente a MOHA sin atender a su voluntad
es de por si una via de hecho constitutiva de
violencia.

[..]

Por el contrario, es imperioso concluir que la
Fiscalia demostr6 con wun grado de
conocimiento mas alla de duda razonable que
el acusado AB realizé el tipo penal del articulo
205 del Codigo Penal, emergiendo la presencia
de un yerro que atane a la formulacion de la
experiencia insostenible, segiin la cual la fragil o
nula oposicion, a través de gritos y actos de
resistencia, de parte de la victima de un delito
sexual, se traduce en su aquiescencia por la
realizacion de la conducta.

Por ultimo, la Corte debe llamar la atencion
sobre la mnecesaria introduccion de una
perspectiva de género por parte de los
funcionarios no solamente en la sentencia
sino en todos los momentos de la actuaciéon
judicial. Ello a propésito de que la jueza de
conocimiento realiz6  algunas preguntas
complementarias a la victima relacionadas con
sus anos de viudez y la ausencia de parejas, como
si ese fuera un factor del que se podia inferir su
consentimiento para la relaciéon sexual. Tal
interrogatorio por parte de la jueza no
solamente se ofrecié6 impertinente sino
claramente ofensivo y prejuicioso frente a los
derechos de la mujer, por lo que resulta
inadmisible, con mayor razén proviniendo de la
misma juezanr.

(Texto resaltado por la Relatoria)
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Inicio
10. ESPIONAJE - Concepto y elementos

Por espionaje, en términos generales, se
entiende la actividad dedicada a obtener, de
modo oculto o fraudulento, informacion
reservada o secreta

Al resolver un recurso de casacion la Sala analiza
si el suministrar informacién sobre vigilancia
maritima dentro de un grupo delincuencial
dedicado al narcotrafico, ademas de constituir el
delito de concierto para delinquir también
actualizaria la conducta de espionaje, para ello
explica este delito y senala en qué momento
realmente se puede cometer, estableciendo la
diferencia entre el espionaje que pone en peligro
la seguridad del Estado y otras conductas con
que se puede confundir facilmente.

SP2692-2021 (53835) del 30/06/2021

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

RESUMEN DE LOS HECHOS:

El 12 de abril de 2012, la inteligencia de la Fuerza
Aérea Colombiana inform6 que, mediante
interceptacion de comunicaciones telefénicas,
mensajes de texto, seguimiento de personas y la
accion de agentes encubiertos, se pudo
establecer la vinculacion de personal oficial a una
organizacion de narcotraficantes.

La organizacion la lideraba [...], alias “La Senora”.
[...], alias “El Negro”, se encargaba de la
produccion y transporte del estupefaciente. [...],
alias “Primo”, Mayor del Ejército Nacional,
coordinaba y verificaba los operativos en contra
de la organizacion y reclutaba personal activo de
la Fuerza Publica para el servicio de la misma.
[...], alias “Parrado”, integrante de la FAC, se
encargaba de revelar informacion sensible acerca
de los movimientos de los aviones; y [...], alias
“Pescado”, Capitan de la Armada Nacional,
informaba la ubicacion de embarcaciones de la
Armada Nacional y lugares en donde se
encontraban los buques custodios de la
soberania del territorio colombiano, y elaboraba
rutas para el envio de lanchas rapidas con
estupefacientes hacia destinos internacionales.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ESPIONAJE - Concepto / CONCIERTO PARA
DELINQUIR - Diferencias con el espionaje
/ ESPIONAJE - Elementos: no requiere sujeto
activo cualificado / ESPIONAJE - Elementos:
ingredientes normativos / ESPIONAJE - Bien
Juridico Tutelado: seguridad del Estado
/ ESPIONAJE - Pone en riesgo la seguridad del
Estado frente a otros Estados, no la seguridad
publica interior / BIEN JURIDICO - Concepto
/ ESPIONAJE - Tipos penales con que se
relaciona, pero no constituyen el delito de
espionaje / ESPIONAJE - No se configura: al no
verse afectado el bien juridico tutelado

«Con la doble conformidad se pretende examinar
la legalidad factica, probatoria y juridica del
primer fallo condenatorio.

El demandante, en el primer cargo, planteo
problemas de adecuacion tipica de la conducta,
bajo la consideracion de que el delito de concierto
para delinquir carecia de referentes facticos,
puesto que el Tribunal consideré que el aporte a
la organizacion ilegal constituia la base del delito
de espionaje.

Segun se explico, el delito de concierto para
delinquir, acunado sobre la idea de la
anticipacion de la barrera de proteccion criminal,
se configura, en este caso, por el acuerdo de
voluntades para cometer delitos de narcotrafico.
Obtener y brindar informacién sobre la ubicacion
de navios a la organizacion ilegal es la forma
como se manifiesta el aporte del acusado a la
organizacion ilegal. El problema, entonces, no
consiste en que se haya vaciado el delito de
concierto para delinquir, sino si al brindar ese
tipo de informacion el acusado incurrié también
en el delito de espionaje.

Por espionaje, en términos generales, se
entiende la actividad dedicada a obtener, de
modo oculto o fraudulento, informacién
reservada o secreta. De acuerdo con esa noci6on
semantica, habria incurrido en ese
comportamiento, como en el lenguaje del comun
se dice de quienes “espian” a personas o incluso
instituciones, para obtener informacion de ellas.
De acuerdo con esa lectura general, en esa
categoria se incluyen los delitos de revelacion de
secretos, la utilizacion de asunto sometido a
reserva y la utilizacién indebida de informacion
oficial privilegiada (articulos 417, 419 y 420 del
Codigo Penal).

De otra parte, el delito de concierto para
delinquir se concibe como un delito contra la
seguridad publica, mientras que el de espionaje
es una infraccion contra la seguridad del
Estado. La primera conducta esta inmersa en el
proposito de traficar drogas, un elemento
sustancial de la tipicidad del delito de concierto
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para delinquir agravado que obra a la manera de
ingrediente subjetivo del tipo.

El delito de espionaje contra la Seguridad del
Estado es mucho mas complejo, tanto por su
contenido como por el bien juridico que protege.
Incurre en él, el que “indebidamente obtenga,
emplee o revele secreto politico, econémico o
militar relacionado con la seguridad del Estado.”

No requiere de un sujeto activo calificado, pero
contiene ingredientes normativos complicados,
tales como secreto militar, politico o econoémico,
y esta disenniado en funcion de la proteccion de la
seguridad del Estado, es decir, en funcion de la
inmunidad del Estado en su seguridad exterior;
del Estado como parte de la comunidad de
naciones, al igual que la violacion de tregua o
armisticio entre la Republica y un Estado
enemigo o fuerzas beligerantes, la violacion de
inmunidades  diplomaticas y ofensa a
diplomaticos, conductas todas del capitulo II del
Titulo XVII del Cédigo Penal, que destacan el
sentido de dichas conductas.

Al margen del bien juridico -elemento que limita
y legitima la intervencion penal y que sirve para
definir el contenido material del injusto —, se
puede sostener que la conducta de PDBC
corresponde a la nocion lingiiistica de
espionaje, a la manera de como la opinion
entiende esa conducta gramaticalmente. Desde
el punto de vista del bien juridico protegido la
situacion es distinta. Incurre en el delito de
espionaje quien, con la obtencion y revelacion
de informes secretos de caracter militar, pone
en riesgo la seguridad del Estado frente a otros
Estados, no la seguridad piublica interior.

En ese margen, véase que la conducta que
interesa al derecho penal es la que interfiere
un bien juridico concreto. Esta definicion
permite explicar que el sentido y contenido de la
conducta lo define el bien juridico como relacion
social comunicativa, prejuridica y dialéctica que
el legislador selecciona y protege. Desde esta
vision, es diferente obtener informacién
secreta para atentar contra el Estado, que
hacerlo para una organizacion ilicita como
parte de un acuerdo para  traficar
estupefacientes. Ontologicamente pueden ser
similares, valorativamente no.
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Es mas, otros tipos penales sancionan
conductas similares que en el argot popular se
consideran actos de espionaje. Asi, entre otros,
los siguientes:

El articulo 194 de la Ley 599 de 2000, sanciona
la divulgaciéon y empleo de documentos en los
siguientes términos:

“El que en provecho propio o ajeno o con perjuicio
de otro divulgue o emplee el contenido de un
documento que deba permanecer en reserva,
incurrirdé en multa, siempre que la conducta no
constituya delito sancionado con pena mayor.”

Y, entre los delitos contra la administracion
publica, el articulo 416 de la misma ley, describe
el delito de revelacion de secreto, asi:

“El servidor publico que indebidamente dé a
conocer documento o noticia que deba mantener
en secreto o reserva, incurrird en multa y pérdida
del empleo o cargo publico. Si de la conducta
resultare perjuicio, la pena sera de dieciséis (16) a
cincuenta y cuatro (54) meses de prision, multa de
veinte (20) a noventa (90) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por
ochenta (80) meses.”

El articulo 419, por su parte, describe el delito de
utilizacién de asunto sometido a secreto o reserva
en los siguientes términos:

“El servidor publico que utilice en provecho propio
o ajeno, descubrimiento cientifico, u otra
informacién o dato llegados a su conocimiento por
razon de sus funciones y que deban permanecer
en secreto o reserva, incurrird en multa y pérdida
del empleo o cargo publico, siempre que la
conducta no constituya otro delito sancionado con
pena mayor.

Y el articulo 420 del mismo Cdédigo Penal,
penaliza la utilizacion indebida de informacion
privilegiada, asi:

El servidor publico que como empleado o directivo
o miembro de wuna junta u 6rgano de
administracién de cualquier entidad publica, que
haga uso indebido de informacion que haya
conocido por razon o con ocasion de sus funciones
Y que no sea objeto de conocimiento publico, con el



fin de obtener provecho para si o para un tercero,
sea éste persona natural o juridica, incurrird en
multa y pérdida del empleo o cargo publico.

Incluso, por fuera de toda discusién en este caso
del vinculo entre delito y funcion, el Codigo Penal
Militar, Ley 1407 de 2010, en el articulo 130,
sanciona la revelacion de secreto, en los
siguientes términos:

“El miembro de la Fuerza Publica que revele
documento, acto o asunto concerniente al servicio,
con clasificacion de seguridad secreto, o
ultrasecreto, incurrird en prision de cinco (5) a ocho
(8) anos.

Si la revelacién fuere de documento, acto o asunto
clasificado como reservado, el responsable
incurrird en prision de dos (2) a cuatro (4) arios.

Lo anterior permite mostrar que existe una
amplia gama de conductas que se refieren a lo
que en el lenguaje comin se trata como
espionaje, sin que por esa razén la conducta
del ahora acusado se pueda adecuar sin mas al
delito de espionaje que juridicamente se
concibe como un atentado contra la seguridad del
Estado, bien juridico con el cual su
comportamiento no tiene nexo de imputacion,

y tampoco con otros que hablan de obtencion de
informaciéon, pues no se acredito el deber
concreto de conservar la custodia de la
informacion secreta.

La conducta analizada, por lo tanto, en este caso,
se considera parte integral del acuerdo de
voluntades para  realizar delitos de
narcotrafico, acto inico que fue adecuado por la
fiscalia y el Tribunal en dos normas -una de ellas
inaplicable por las razones que se acaban de
esbozar—, sin reparar que existen diferencias
sustanciales entre la expresion ontolégica del
comportamiento y la manera como la conducta es
valorada en relacion con el bien juridico por el
legislador.

Como consecuencia de ese error de adecuacion
tipica que corresponde a una infracciéon directa
de la ley, la Corte casara oficiosa y
parcialmente la sentencia del Tribunal,
excluyendo la condena por el delito de
espionaje y disminuyendo en consecuencia la
pena impuesta por este comportamienton».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

11. HOMICIDIO CON DOLO EVENTUAL EN
ACTIVIDADES RELIGIOSAS O DE INDOLE
ESPIRITUAL

El hecho de que el derecho proteja la libertad
de cultos y de practicar actos de oracion y
culto no significa que exista también el de
matar en desarrollo de tales actos rituales.

Al resolver una demanda de casacion en un
caso de presunto homicidio preterintencional, la
Sala analizé varios aspectos como son, la
inimputabilidad por enfermedad mental, el dolo
eventual y su diferencia con la preterintencion,
la complicidad, la libertad de cultos y la causal
de ausencia de responsabilidad, entre otras, por
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cometerse el delito en desarrollo de un ritual de
exorcismo.

SP3218-2021(47063) del 28/07/2021

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuiia Vizcaya

RESUMEN DE LOS HECHOS:

Para el ano 2010, EAGR llevaba mas de una
década siendo observado y tratado por un
trastorno afectivo bipolar con manifestaciones
psicoticas de contenido magico religioso. Fue
internado varias veces por ese padecimiento, pero
entre septiembre y octubre del mencionado ano
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su psiquiatra le dio de alta tras encontrarlo
estable. Se hacia llamar “padre Angel” y se
arrogaba falsamente la condicion de sacerdote
ordenado de la iglesia catolica.

En ejercicio de tal impostura, organizo y realizo,
a finales del ano 2010, una sesion de oracion de
la que particip6 EPMP, a quien en esa ocasion
convencio de estar poseida por “el negro Felipe”,
un “espiritu maligno” que abusaba sexualmente
de ella durante las noches. Acordaron entonces
la celebracion de una ceremonia para expulsarlo
de su cuerpo.

El rito comenzo el jueves 4 de noviembre de ese
ano y se extendié hasta el sabado siguiente. Se
llevo a cabo en la vivienda de los esposos JRPP y
MCPT, [...] en la que estuvieron, ademas de la
victima, EAGR (como director de la ceremonia) y
LJDD (como su asistente) [...].

En el curso de esos dias, EP fue sometida a
vejamenes y maltratos de todo tipo. El “padre
Angel” la penetr6 con los dedos en la vagina y el
ano, y en las mismas cavidades le fueron
introducidos billetes. En sus oidos y nariz le
clavaron agujas. Recibié golpes en varias partes
del cuerpo, se le causé gastritis hemorragica (al
parecer por la ingesta forzada de sal y miel) y le
fueron infligidas laceraciones en la lengua [...].

Finalmente, MP fue estrangulada y falleci6 por
asfixia mecanica alrededor de las 2:00 P.M. del
sabado 6 de noviembre de 2010 [...].

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

COMPLICIDAD - Exige coincidencia intencional
entre el autor y los colaboradores
/ COMPLICIDAD - Unicamente se da en
conductas dolosas / DELITO IMPRUDENTE -
No puede haber ni tentativa ni participacion
/ DELITO IMPRUDENTE - Si lo realiza un
numero plural de personas cada una responde en
calidad de autor / DETERMINADOR - Desvios o
excesos del inducido: concepto

¢[...] el ad quem, a pesar de haber sentenciado
que el delito fue cometido con
preterintencion, decidié mantener la condena
irrogada a MCPP y JRPP como complices del
punible sin la menor reflexién en torno a la
posibilidad conceptual y dogmatica de
contribuir en tal calidad - la de complice - a una
infraccion de esa naturaleza.

En efecto, es complice “quien dolosamente ha
prestado una ayuda a otro respecto del hecho
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antijuridico que este ha cometido dolosamente”,
siempre que tal ayuda, sin ser esencial, sea
“causal para el resultado”, y en tanto exista entre
el autor y quien le asiste “coincidencia... en
cuanto a la acciéon bdsica comun”, esto es,
convergencia intencional, de manera que el
segundo debe “querer contribuir” a la accion del
primero. En palabras de la Sala, la complicidad
requiere “que exista dolo en las dos personas,
es decir, tanto en el autor como en el
complice’, y que uno y otro se pongan de
acuerdo, antes de su ejecucion o
concomitantemente a ésta, no solo “en cuanto al
delito o delitos que quieren cometer”, sino también
“en aquello que cada uno de ellos va a realizar”.

Entonces, si la complicidad exige coincidencia
intencional entre el autor y los colaboradores,
aquélla solo puede darse respecto de
conductas dolosas; no puede consolidarse un
designio comun - o, en la redacciéon del Coédigo
Penal nacional, un «concierto previo o
concomitante» - sobre aquello que sucede por
culpa y no porque se quiera o se asuma con
indiferencia, es decir, sobre algo que no
corresponde al resultado pretendido, aceptado o
si quiera previsto por quien lo ha causado.

Justamente por lo anterior, esta decantado que
“en los delitos imprudentes no hay ni
tentativa ni participacion”, de manera que
“cuando varios causan imprudentemente un
resultado tipico, cada uno de ellos es
responsable por el todo”. Es que “sélo se puede
infringir el deber propio”, de modo que “si en un
mismo hecho varios sujetos incurren en tal
inobservancia, cada uno responde de su
particular infraccién, de manera que no procede la
coautoria, que presupone concierto previo, ni la
complicidad, que requiere colaboracién para
alcanzar el resultado prohibido”. En otros
términos,

[...]

En suma, la inconsistencia teodrica de lo resuelto
en segundo grado es patenten».

DOLO -
Concepto

Concepto / DOLO EVENTUAL -

«De acuerdo con el articulo 21 del Cédigo Penal,
“la conducta  es dolosa, culposa o
preterintencional”.

Sera dolosa, establece el precepto que le sigue,
“cuando el agente conoce los hechos constitutivos



de la infraccion penal y quiere su realizacion”
(construccion que alude al dolo directo y de la
cual nada interesa considerar ahora), ora
“cuando la realizacién de la infraccion penal ha
sido prevista como probable y su no produccién se
deja librada al azar’, situacion ultima que
corresponde al denominado dolo eventual. Sera
en cambio preterintencional, conforme el
articulo 24 ibidem, “cuando su resultado, siendo
previsible, excede la intencién del agente”.

El dolo eventual, ha dicho la Sala,

«...exige, entonces, dos condiciones: i) que el
sujeto se represente como probable la produccion
del resultado antijuridico... (y); (ii) que la no
produccion del resultado danoso se deje al azar,
lo que implica que el agente emprende o
mantiene su conducta, con absoluta indiferencia
por el resultado o la situacion de riesgo que
genera, no obstante haberse representado que en
ella existe un peligro inminente y concreto para
el bien juridico» .

Se trata, pues, de una postura subjetiva en la
cual el agente no pretende el resultado tipico
pero, no obstante habérselo representado como
una consecuencia probable de su conducta,
persiste en la ejecucion de ésta con indiferencia
de si ocurre; es decir, le da lo mismo si de da o
no, no le importa, con lo cual el reproche que se
hace sobre su esfera volitiva es el de asumir con
apatia, indiferencia o indolencia su produccion».

PRETERINTENCION - Estructura y requisitos

«[...] la consagracién normativa del delito
preterintencional proviene del reconocimiento de
que una misma conducta humana puede
reunir elementos dolosos y culposos, asi como
de la inconveniencia politico criminal e
incongruencia dogmatica de reprimir una tal
conducta como si fuese exclusivamente dolosa o
Unicamente negligente:

“El que golpea a una persona que tras de si tiene
una escalera actua dolosamente al golpearle
en el rostro y actua imprudentemente al no
contemplar o valorar adecuadamente la
posibilidad de que a causa de ese golpe puede
caer de espalda y golpearse la nuca contra el
borde de un escalén, lo que le causa la muerte.
Estimar que la totalidad del suceso cabe en el dolo
de la primera parte de la accion es excesivo bajo
cualquier punto de vista’.
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Lo esencial de la infraccion preterintencional,
pues, es que el resultado tipico no se produce
porque el agente lo quiera, sino porque, siendo
consecuencia previsible de su actuacion dolosa,
ha dejado de representarselo por una violacion
del deber de cuidado y da lugar, con ello, a su
realizacion».

HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL -
Elementos / DOLO EVENTUAL - Homicidio
/ DOLO EVENTUAL - Configuracion / DOLO
EVENTUAL - Demostracion / HOMICIDIO -
Preterintencional y con dolo eventual: como
diferenciarlos / DELITO DE RESULTADO -
conductas especialmente aptas y conductas
neutras: concepto / HOMICIDIO AGRAVADO -
Demostracion

«[...] la  configuracion del homicidio
preterintencional requiere (i) un
comportamiento inicial de naturaleza dolosa
orientado a causar lesiones corporales; (i) la
muerte de la persona cuya integridad pretendi6
afectar el agente, siempre que el deceso pueda
calificarse como una consecuencia previsible de
dicho comportamiento, y; (iii) la constatacion de
que, a pesar de la previsibilidad de dicho
resultado, el agente no lo previé por su propia
culpa.

Desde luego, si la muerte no podia visualizarse
como una consecuencia previsible de la conducta
dolosa, mal podria imputarsele al sujeto activo,
quien en tal evento la habria ocasionado sélo en
términos de estricta causalidad natural; en
cambio, si la muerte no sélo era previsible sino
que fue efectivamente prevista por el agente y
éste, a pesar de tal representaciéon, decidid
seguir adelante con su actuar, el
comportamiento correspondera al ambito del
dolo eventual.

Como se ve, ni en el homicidio cometido con dolo
eventual ni en el perpetrado con preterintencion
el agente quiere el resultado tipico. Lo
fundamental para optar por una u otra
modalidad de atentado contra la vida (o para
decantarse, acaso, por la modalidad culposa,
aunque en este caso no hay lugar a ello) es
dilucidar (i) si el deceso era consecuencia
previsible del comportamiento; de ser asi, (ii) si el
agente lo previé o no y, en tal evento, (iii) si la
prevision fue en grado de probabilidad, que no de
simple posibilidad.



Claro esta, como lo ha senalado ya la Sala, que la
cuestion de si el actor se ha representado
como probable el resultado rara vez encuentra
demostracion directa en el proceso y, por ende,
normalmente debe inferirse a partir de sus
comportamientos o manifestaciones externas,
ora de los hechos objetivos acreditados en la
actuacién. A tal efecto, resultan ttiles las reglas
de la experiencia y la ciencia y, tratandose en
particular de los delitos de resultado, las
nociones de conductas especialmente aptas
para provocarlo y conductas neutras, asi:

«... la experiencia social distingue, en lo que
respecta a los riesgos que conllevan
determinados comportamientos, entre
conductas especialmente aptas para ocasionar
ciertos resultados y conductas que, si bien son

objetivamente capaces de provocar
determinadas consecuencias lesivas, en la
valoracion social no estan vinculadas

indefectiblemente a su acaecimiento. La
distincién entre conductas especialmente aptas y
este segundo grupos de conductas —que en
adelante seran  denominadas  “conductas
neutras™— debe ser el criterio rector en la
practica para decidir cuando una alegacién de
desconocimiento del riesgo concreto debera ser
creida.

En esta distincion influyen cuestiones muy
diversas, como la utilidad social de determinadas
actividades, la habituacion que existe a ellas o la
frecuencia estadistica con la que su ejecucion
lleva al acaecimiento del resultado. En el caso
del homicidio, por ejemplo, pueden citarse
como especialmente aptas para causar una
muerte conductas como disparar contra el
cuerpo de otra persona o hacer explosionar una
potente bomba en un lugar concurrido. En
cambio, otros comportamientos como
conducir un automoévil son s6lo neutros en
relacion con el resultado, pues, aunque
objetivamente pueden ocasionar una muerte, en
la experiencia social esta consecuencia no es
algo indisociablemente ligado a su
realizacion».

Por supuesto, cada caso debe analizarse con
atencion a sus particularidades: de un hombre
adulto ordinario que causa la muerte a otro de
similares caracteristicas fisicas y etarias tras
propinarle un puno en el rostro es plausible que
no se haya representado ese resultado, pues una
agresion como aquélla no es especialmente apta
para ocasionarlo. Tal analisis, sin embargo,
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puede variar si el golpeador resulta ser un
boxeador profesional y el ofendido, por ejemplo,
un anciano. En igual sentido, si una persona
dispara a otra con un arma de fuego en el pecho
con el fin de lesionarla pero lo que hace es
matarla, dificilmente podra asumirse como
verosimil, ante la especial aptitud de ese acto
para quitar la vida, que no se representase la
probabilidad del deceso. Pero el razonamiento
puede ser distinto si el disparo no lo dirige a torso
de la victima sino a una de sus extremidades, y
el fallecimiento se produce por la circunstancia
de haberse impactado una arteria.

Aplicadas estas consideraciones al caso en
examen, y como ya se anticipd, se observa que la
valoracion integral de las pruebas permite
concluir que el homicidio de EP fue doloso y no

preterintencional. Su deceso era
consecuencia previsible de las conductas
desplegadas por quienes obraron como

autores, las cuales se mostraban, apreciadas
desde las reglas de la experiencia y la ciencia,
especialmente aptas para producir la muerte. En
esas condiciones, no puede razonablemente
admitirse que no se representasen la altisima
probabilidad de ocurrencia del resultado tipico.

Para comenzar, el informe de necropsia - cuyos
hallazgos fueron estipulados - demuestra que el
fallecimiento de la ofendida se produjo por
asfixia mecanica ocasionada por maniobras de
estrangulamiento. Asi lo indica la presencia de
“surcos equiméticos lineal en diagonal... sélo
evidentes en la cara anterior del cuello”. Ello es
suficiente para afirmar la previsibilidad y alta
probabilidad de la muerte, en tanto es
conocimiento comin (adquirido incluso
intuitivamente por los seres humanos a partir de
su propia existencia) que la supresion sostenida
del suministro de oxigeno al cerebro siempre
o casi siempre lleva a la muerte.

A lo anterior debe agregarse que, conforme lo
acredita ese mismo elemento, los maltratos a los
que se le sometiéo durante tres dias fueron de
una intensidad y sevicia tales que hacen
evidente la previsibilidad del resultado tipico:

[..]

Esta pieza revela que la victima fue golpeada
varias veces en practicamente todo su cuerpo,
no con suavidad o moderacion, sino de una
manera que en la pericia se califico como
“severa’; se le ocasiono6 gastritis hemorragica y
fue penetrada vaginalmente con tanta violencia



que el cuello uterino resulté lesionado. Se le
lacer6 la lengua con «un objeto punzante». Todo
esto llevo a la experta forense a dictaminar que
EP «requeria de atencion médica urgente la cual
no fue suministrada» para preservar su vida, y
ello, ante el brutal caracter de la golpiza, tenia
que resultar evidente también para cualquier
persona que la presenciase.

Y es que la especial aptitud que ese martirio
tenia para producir la muerte no sélo deviene
de su naturaleza misma, esto es, de su caracter
cruel y despiadado, su intensidad y duracion
(mas aun en tanto, se insiste, comprendié actos
de asfixia mecanica, que son causa adecuada de
la extincion de cualquier organismo aerobio),
sino también de 1las circunstancias
contextuales especificas en que le fue causado
a la victima.

Ciertamente, los ejecutores materiales del
homicidio impidieron que sus familiares
accedieran a la habitacion en donde estaban
sucediendo los hechos. Asi lo declararon
unanimemente SMP e IEPB. De ese modo, la
sometieron a un aislamiento que trunco
cualquier posibilidad de prestarle atencion
meédica, lo cual hacia atn mas previsible y
probable la posterior defuncién, maxime en
tanto pasé esos tres dias «sin comer nada»,
conforme se verifico en la necropsia, por lo cual
es dable deducir que estaba débil y vulnerable.

No puede soslayarse, por demas, que LJDD,
quien para la fecha de los hechos tenia la edad
de 25 anos, es una persona con estudios en salud
ocupacional, mientras que EAGR, cuyo nivel de
escolaridad es de postgrado, ejercia como
docente. A su vez, MCPT tenia 56 afos y, aunque
carece de estudios profesionales, trabajaba como
modista. No se trata, pues, de individuos ajenos
a la ordinaria vida en comunidad a quienes por
sus condiciones personales pudiera resultarles
extrana la asociacion causal de probabilidad
entre los atroces maltratos propinados a la
victima y su posterior deceso.

Ninguna duda cabe, pues, de que los autores
materiales del hecho necesariamente
visualizaron la muerte de la victima a partir
de los vejamenes y actos de asfixia a los que
la sometieron, pero ademas, vista la especial
aptitud de estos comportamientos para ocasionar
ese resultado, tal representacion debid
aparecerles como probable.
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El reproche que sustenta el juicio de subsuncion
tipica, entonces, no consiste en haber causado la
muerte de EP como consecuencia de un exceso
negligente de la voluntad de lesionarla, sino en
que, a pesar de haberse representado como
probable que aquélla podria morir a causa de
las lesiones que se le estaban infligiendo y por
las maniobras de estrangulamiento a que fue
sometida (asi tuviesen por moévil final “sanarla
espiritualmente”), los autores siguieron
adelante con tales conductas, lo cual
unicamente puede explicarse desde una postura
de absoluta apatia o indiferencia por el eventual
resultado.

Suficiente lo expuesto para reiterar que el
razonamiento del Tribunal, mas alla de las
deficiencias conceptuales y tedricas antes
identificadas, es contraevidente y se encuentra
en oposicion al resultado del debate probatorio.

El primer cargo formulado por la apoderada de
las victimas, por lo tanto, ha de prosperar. En tal
virtud, se casara la providencia impugnada para
reestablecer la de primer grado, especificamente
en cuanto sentencié que la muerte de EPMP fue
producto de un homicidio agravado cometido
con dolo eventual».

CULPABILIDAD - Conciencia de la ilicitud
/ CULPABILIDAD - Elementos basicos de la
exigibilidad / CULPABILIDAD - Capacidad de
autodeterminacion: normalidad motivacional, de
acuerdo a las caracteristicas de sanidad y
madurez mental y de insercion en la cultura
hegemonica / CULPABILIDAD - Capacidad de
autodeterminacion: no es obligacion de la
Fiscalia el demostrarla / IMPUTABILIDAD -
Concepto / INIMPUTABILIDAD - Supuestos
normativos: por incapacidad del agente de
comprender la ilicitud de su comportamiento
/ INIMPUTABILIDAD - Supuestos normativos:
por incapacidad de determinarse conforme a la
comprension de la ilicitud
/ INIMPUTABILIDAD - Se debe probar su
existencia al momento de ejecutar la conducta

drrebatible es que en el actual orden
constitucional sé6lo pueden ser sancionados con
pena los comportamientos tipicos y antijuridicos
realizados con culpabilidad. En palabras de la
Corte Constitucional, “ningun hecho o
comportamiento humano es valorado como
accion si no es el fruto de una decision” y, por
ende, “no puede ser castigado si no es



intencional, esto es, realizado con conciencia
y voluntad... De ahi que sélo pueda imponerse
pena a quien ha realizado culpablemente un
injusto’. Asi lo recoge el Coédigo Penal, cuyo
articulo decimosegundo expresamente prevé que
“sé6lo se podrda imponer penas por conductas
realizadas con culpabilidad’.

[...]

La conducta es culpable, pues, cuando su
autor ha optado libremente por ella, es decir,
la ha elegido, en ejercicio de su autonomia y
albedrio, sobre otras conductas ajustadas a
derecho que podria también haber asumido.
Estas facultades - la autonomia y el albedrio -,
desde luego, no pueden probarse, pero “una
organizacion liberal y democrdtica se expresa en
que el Derecho considera libre al hombre,
séalo o no en verdad’, al modo de una
presuncioén sin la cual la actual teoria del delito
devendria ilegitima.

Lo anterior explica que quienes obran en
situaciones motivacionales anormales, por
ejemplo, de coacciéon ajena o miedo insuperables,
lo hacen sin culpabilidad, pues en tales eventos
la realizacién del injusto no es producto de su
eleccion libre y voluntaria, sino de fuerzas
externas que truncan su capacidad de optar por
el comportamiento ajustado a derecho [...].

Ahora bien, el juicio de culpabilidad requiere
que aquél contra quien se formula tenga la
capacidad de ser culpable, pues a quien
sencillamente no tiene la facultad de optar por un
comportamiento ajustado a derecho no puede
exigirsele que lo haga.

Eso - la capacidad de ser culpable - es la
imputabilidad, elemento integrante de Ila
culpabilidad que se presume de “quienes exhiben
caracteristicas de sanidad y madurez mental, por
un lado, y de insercion en la cultura hegemonica,
por otro” , y de la que carece, al tenor del articulo
33 del Codigo Penal, “quien en el momento de
ejecutar la conducta tipica y antijuridica no tuviere
la capacidad de comprender su ilicitud o de
determinarse de acuerdo con esa comprension,
por inmadurez sicolégica, trastorno mental,
diversidad sociocultural o estados similares”.

Ese precepto, ha dicho la Sala,

«@

contempla dos supuestos normativos de
inimputabilidad; el primero, la incapacidad
del agente de comprender la ilicitud de su
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comportamiento 'y, el segundo, la de
determinarse conforme a dicha comprension.

Se trata de situaciones marcadamente distintas.
En la primera es imposible para el autor
aprehender el sentido de su comportamiento y el
desvalor que entrafia; no puede discernir el
significado ético-social de la accion, es decir, que
ésta “contrasta con las exigencias de la vida en
sociedad” porque falla su capacidad de
comprension, su facultad de “aislar, identificar y
entender datos externos e integrarlos de forma
coherente con la informacién de la cual la persona
dispone, para aplicarlos con flexibilidad ante una
situacién determinada’.

En la segunda, en cambio, el sujeto puede
comprender que lo que hace es juridico-
socialmente  reprochado. Sus facultades
intelectivas no son defectuosas. Lo que sucede
es que, a pesar de entender el significado de la
acciéon, no puede abstenerse de ejecutarla y
orientar su comportamiento consecuentemente a
ese entendimiento, porque carece de
“autosuficiencia... autodireccion individual... y
autorregulacion”. Lo que aqui falla, pues, no es
su Orbita intelectiva sino la volitiva, “la
habilidad para desempenar una conducta con
libertad, autonomia, conocimiento Yy
comprension”».

La incapacidad de comprender la ilicitud de la
conducta o de determinarse de acuerdo con esa
comprension puede devenir, de acuerdo con el
articulo en examen, de inmadurez sicologica,
trastorno mental, diversidad sociocultural o
estados similares. Para el caso que ahora se
examina, basta enfatizar que el trastorno mental
se entiende como “una disfuncién o anomalia
mental’ que generalmente “se sustenta en un
diagnéstico clinico de acuerdo a los parametros y
criterios de clasificaciones internacionales
vigentes como la CIE o el DSM”, asi:

«... (los trastornos mentales permanentes) “son
aquellas afectaciones mentales graves,
perfectamente instauradas, de evolucién crénica y
dificil recuperacion, que al momento de los hechos
investigados alteran de manera significativa las
capacidades cognoscitivas y volitivas. Requieren
tratamiento médico especializado, de manera
inicial en un centro hospitalario y por definicién
son incurables. Sin embargo, con tratamiento se
puede lograr una remisiéon de la sintomatologia
aguda que le permita a la persona reintegrarse a
la sociedad.”



De igual manera, el trastorno mental puede ser
transitorio y tener o no base patologica, el
transitorio con base patoldgica consiste en “la
alteracion mental severa que se genera en una
disfuncion biolégica o de personalidad, de
presentacion aguda o cronica episédica (como en
los casos de patologia dual), que recidiva si no se
somete a tratamiento y que, durante la ocurrencia
de los hechos investigados, altera de manera
significativa las capacidades cognoscitivas y
volitivas. Requiere tratamiento psiquidtrico que, de
acuerdo al caso, puede ser hospitalario o
ambulatorio».

Resta precisar que el articulo 33 en comento
expresamente prevé que para la declaracion
judicial de la inimputabilidad no basta con la
constatacion de que el agente padece de un
trastorno mental (0 de inmadurez psicologica, o
que se encuentra en una condicion de diversidad
sociocultural). Ello constituye apenas el
presupuesto factico del posterior juicio
valorativo que debe adelantar el Juez, a quien
entonces corresponde discernir con
exclusividad, a partir de las pruebas practicadas,
si dicho trastorno efectivamente comporté
para el autor del injusto, al momento de
realizarlo, la incapacidad de comprender su
ilicitud o, comprendiéndola, de ajustar su
comportamiento a ese entendimiento.

Es que “la comprobacion del elemento biolégico no
resulta suficiente para aceptar la exclusion de
culpabilidad. Al mismo debe anadirse que el
trastorno psiquico repercuta sobre la capacidad de
comprension o de autocontrol”. En palabras de la
Sala,

[..]

Asi las cosas, y en sintesis, la declaraciéon de
inimputabilidad esta supeditada a la
verificacion de dos condiciones:

"Primero, la existencia de la condiciéon mental que
afecta al agente (inmadurez psicologica o
trastorno mental), lo cual corresponde a una
cuestion propia de las ciencias naturales y se
acredita, debate y controvierte, por tanto, segiin
los estandares epistemolégicos de aquéllas. El
conocimiento de esa circunstancia, por
consecuencia, habra de Illevarse al juicio
preferentemente a través de prueba pericial, y su
valoracion estara cefiida a los criterios
establecidos para ese fin en el articulo 420 del
Codigo de Procedimiento Penal.
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Segundo, el juicio valorativo-normativo sobre la
incidencia que dicha condicion haya tenido, en el
caso concreto, en la comision del injusto, o lo que
es igual, a la constatacion de que entre aquélla y
el hecho investigado existe un vinculo que
permite sostener que el autor, en ese momento,
no comprendia su ilicitud, o bien, que si la

entendia pero no  podia  determinarse
consecuentemente'».

SECRETO PROFESIONAL - Psiquiatra
/ SECRETO PROFESIONAL - Inviolabilidad

/ SECRETO PROFESIONAL - Es un derecho en
cabeza del paciente o usuario / SECRETO
PROFESIONAL - Se puede levantar cuando el
paciente renuncia al derecho

«Sobre el trastorno bipolar que padece EAGR
rindi6 testimonio el psiquiatra JCBT, quien
declar6 asi:

[..]

Este elemento - que tiene inequivoco respaldo en
la copia de la historia clinica de GR allegada a la
carpeta - permite dar por constatado que el
nombrado efectivamente sufre de trastorno
bipolar afectivo (lo cual de hecho no es debatido
por las partes e intervinientes), desorden que se
expresO hace varios anos y que ha requerido
tratamiento psiquiatrico reiterado.

No esta de mas precisar que, en tanto BT fue
psiquiatra tratante de EAG por varios afios y
conociéo los hechos sobre los cuales declaro
justamente por razén de esa relacion, aquél
estaba cobijado por el secreto profesional,;
mismo que, conforme lo prevé el articulo 74
Superior y lo ha senalado la Corte Constitucional,
es inviolable, lo que significa - entre otras cosas
- que “no sea siquiera optativo para el profesional
vinculado... revelarlo o abstenerse de hacerlo”. Es
decir, «el secreto profesional no es un
privilegio que reside en cabeza del médico,
sino en el procesado, razén por la cual la
obligacion de reserva prevalece aun cuando el
profesional o también los auxiliares adscritos a la
institucién hospitalaria decidan revelar el secreto
en forma voluntaria durante de la actuacion”.

De acuerdo con lo anterior, es irrebatible que el
profesional de la salud no esta facultado para
revelar por iniciativa propia hechos cubiertos
por el sigilo profesional en el proceso, y si lo
hace, tal informacion - en tanto obtenida con
violacion del derecho constitucional al secreto



profesional - debera ser excluida del acervo
probatorio.

En este caso, sin embargo, la legalidad del
testimonio del psiquiatra BT no suscita
ninguna inquietud, pues aquél no reveld la
informacion tutelada a iniciativa propia ni por
exigencia de la Fiscalia o el despacho, sino a
instancias del propio GR, quien, a través de su
apoderada, solicit6 y obtuvo el decreto de esa
prueba.

[...]

Si fue el mismo acusado quien, por conducto de
su mandataria, pidi6 como prueba el
testimonio del psiquiatra tratante - por demas,
con el explicito fin de que diera a conocer hechos
y circunstancias que conocio en el marco de la
relacion profesional con su paciente - ningan
reparo puede hacerse a la validez de su
declaracion, pues tal pretension, como es obvio,
comporté la renuncia al sigilo que cubre la
informacion revelada. Se insiste en que «el titular
del derecho al secreto profesional es el paciente»,
y es éste quien, como sucedi6 en este asunto,
puede disponer su levantamiento».

IMPUTABILIDAD - Valoracion probatoria
/ INIMPUTABILIDAD - Configuracién: no esta
supeditada tunicamente a la comprobacion
cientifica del padecimiento psicolégico o
psiquiatrico del agente / INIMPUTABILIDAD -
Se debe probar su existencia al momento de
ejecutar la conducta / INIMPUTABILIDAD -
Configuracién: supone la demostracion de la
existencia de una perturbacién del psiquismo
coetanea a la realizaciéon de la conducta

«De lo explicado por el médico BT se sigue que la
condicion padecida por el acusado no se
manifiesta de manera permanente (como
sucede, por ejemplo, con la inmadurez
psicolégica) sino episdédicamente a través de
crisis [...].

[..]

En esas condiciones, la primera constatacion
que debe efectuarse en orden a discernir si GR
obré como inimputable (luego de verificado que
si sufre de trastorno bipolar) es si para la fecha
de comision de los hechos se encontraba en
crisis (en cuyo caso lo subsiguiente sera
discernir si esa crisis afect6 su capacidad de
comprender la ilicitud de los hechos o de
determinarse conforme ese entendimiento) o si,
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por el contrario, para entonces tal padecimiento
estaba en una fase remisiva sin incidencia alguna
en sus facultades mentales y volitivas (evento en
el cual habra de afirmarse indefectiblemente su
imputabilidad).

[..]

Se acredité asi mismo, por el dictamen de la
experta SF (en lo que, conforme se explico, puede
ser objeto de valoracion), que para el 24 de
diciembre de 2010 el nombrado mostraba
signos y sintomas consistentes con un
episodio de crisis, pues lo encontré “intrusivo,
carente de limites... disproséxico... hiperactivo...
con ideas delirantes de caracteristicas
megalomaniacas, paranoides, misticas, magicas,
con pérdida de las asociaciones normales...
euforico, exaltado”.

De cual era su estado mental en el interregno
- justo cuando sucedio el delito, los dias 4, Sy 6
de noviembre de 2010 - no hay, entonces,
prueba directa, y ello debe, por lo tanto, inferirse
racionalmente de los hechos probados y
conocidos.

La apreciacion contextual de lo acaecido, y
especialmente del comportamiento asumido por
GR durante esos dias, no permite concluir que
aquél estuviese sufriendo una crisis psicotica
cuando cometié los delitos. Lo que se
desprende de tal ponderacion es, por el contrario,
que para ese momento su padecimiento no se
estaba manifestando - es decir, estaba latente -
y, por ende, que sus facultades cognoscitivas y
volitivas no estaban afectadas. Véase:

(i) De acuerdo con el psiquiatra tratante de EAG,
cuando “ese senor hacia episodio... presentaba
ideas delirantes de tipo persecutorio”, definidas
estas como la conviccion de que terceras
personas quieren “hacer(le) dario cuando
realmente no es asi’. Asi mismo, sus crisis se
caracterizaban, al decir del experto, por «un
aumento de la actividad  psicomotora
impresionante», al punto en que «no lo (podia)
parar... y en muchas ocasiones (tenia) que
inmovilizarlo o ponerle medicamento».

Asegurd que “durante las crisis era complejo de
manejar’ porque “la agresividad fisica era muy
marcada’», tanto asi que “fue un hombre que hubo
necesidad de sedar con medicacion parenteral

(porque)... nunca fue posible ningun tipo de
negociacion”. Anadio que “no toleraba la
confrontacion”».



También asocio los ataques maniaco psicoticos
de GR con “atencion distrdctil o dispersa”, esto es,
lo sucedido cuando “se empiezan varias cosas y
no se termina ninguna’, asi como a la ocurrencia
de “laxitud de ideas”, manifestada en que “no hay
ninguna continuidad en el discurso del paciente”.

(ii) Durante los dias 4, 5 y 6 de noviembre de
2010, GR, mas alla de haber exteriorizado
convicciones misticas (esto es, la asercion de ser
un exorcista y de que en EP, y en algunos otros
de los presentes, moraban demonios) no exhibio
ninguna de esas senales.

SMMP, hermana de EP, arribo a la casa donde
se realizo el ritual el sabado 6 de noviembre
después de las 2:00 P.M. Luego acompandé a
DJPP al hospital y regreso a la vivienda alrededor
de las 6:00 P.M. A partir de ese momento
interactué6 con el nombrado, a quien no
atribuyoé ninguna actitud compatible con las
atras mencionadas. No exhibi6o agresividad,
hiperactividad motora o verbal ni ideas
paranoides. Por el contrario, lo describi6 como
una persona en absoluto control de su animo
(«normal, una  persona normal... muy
coherente»), incluso ante la confrontaciéon (que, al
decir de su psiquiatra, no toleraba cuando estaba
en un episodio psicoético) por la muerte de la
victima («y yo le decia al supuesto sacerdote “zqué
le hiciste, por qué, me la mataste”, “tranquilizate,
ella no tiene absolutamente nada, ya ella va a
reaccionar; «cogi al supuesto sacerdote y lo
estremeci y le decia “pénmela a caminar, si estd
viva, pénmela a caminar’ y fue asi cuando mandé
a Dbajarla»; «el supuesto sacerdote, yo lo
interrogué, lo interrogaba, le hacia todas las
preguntas que se me ocurrian, ;qué le hiciste?,
é¢por qué esta asi?, todo, y €l normal, calmate,
no ha pasado nada, tranquilizate, se le bajo la
presion») . No le arrogo, pues, ninguna exaltacion
(ni siquiera, se insiste, ante la confrontacién).

Por su parte, IEP y su hija LUM, madre y hermana
de la difunta, respectivamente, declararon que
arribaron al lugar alrededor de las 10:30 A.M. del
6 de noviembre, luego de que EP las llamara, les
contara que la habian “orado” en la casa de su
prima MCPT y les pidiera que fueran hasta alla
para ser asi mismo “bendecidas” por el “padre
Angel’. La primera describio el
comportamiento de GR como el de “una
persona normal»; aseguré que estuvo «muy
tranquilo” y “contesté todo lo que S le preguntor y
la «saludé normal’. La segunda precisé6 que
“estaba muy tranquilo, muy fresco”.
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El patrullero EDR, quien ingresé a la vivienda
en la noche del 6 de noviembre, encontré el
cadaver y realizo las primeras capturas, también
asegurd que el comportamiento de GR en ese
momento fue “totalmente normal’ y siempre
“hablé coherentemente”.

MMDD, hermana de LJDD, explico en juicio que
conoce a EAGR hace afos porque es hijo de un
amigo de su madre y padrino de un hijo suyo.
Evoco que el nombrado pernoct6 en su casa entre
el 4 y el 5 de noviembre de 2010 porque le pidi6
alojamiento para, supuestamente, atender una
cita médica en Barranquilla. Arrib6 a las 8:00
P.M. del primer dia y se fue “a primera hora” del
siguiente. Expuso que “cuando él llego se senté a
la mesa, le (sirvid) la comida, hizo una oraciéon por
los alimentos y (se quedaron) hablando un rato”.

[..]

De este relato se sigue que incluso ante la
aparicion de la patrulla de Policia y su intrusion
en la edificacion - es decir, ante una confrontacion
intensa respecto de la actividad “espiritual’ que el
acusado llevaba a cabo - éste mantuvo un
animo parco y calmado, ajeno a cualquier

rasgo de  Dbelicosidad e, incluso, a la
exteriorizacion de  ideas  paranoides o
persecutorias.

En suma, pues, la conducta de GR durante los
dias 4, 5 y 6 de noviembre (demostrada por
varios testigos que son en esto coincidentes)
contrasta frontal y radicalmente con la que,
segin el relato de su propio psiquiatra
tratante, aquél exhibia cuando padecia crisis
psicoticas derivadas del trastorno bipolar que lo
aqueja: mientras los episodios maniacos se
caracterizaban por agresividad y discursos
incoherentes, para la época de los hechos se
mostré pacifico y elocuente; cuando sufria
crisis era intolerante a la confrontacion y
contradiccion, y durante los dias en que sucedi6
el “exorcismo” las aceptd sin ninguna reaccion
notoria; los ataques maniacos iban acompanados
con lo que el profesional denomind “atencién
distractil’, pero lo que ensena la prueba es que
durante el fin de semana del 4 al 6 de noviembre
el acusado adelanté y agotd varias tareas de
principio a fin sin dispersarse.

[..]

Desde luego, la Sala no ignora que durante
estos dias el acusado también desplego
algunos actos que, en principio, podrian
coincidir con actitudes y signos



caracteristicos de una crisis psicotica: ademas
de los que tienen que ver con el exorcismo mismo
de EP (en los que se observa despliegue de
violencia y pensamiento mistico), se sabe que
también someti6 a DJPP a golpes con el pretexto
de expulsar de su cuerpo el demonio “Maria
Leoncia”. Incluso, la actitud asumida frente al
cadaver de la ofendida (sentarlo en una
mecedora, torcer sus extremidades ya rigidas,
intentar darle de beber té y reclamarle que
reviviera) impacta en principio como “patolégica”
o “anémala”, pues no coincide con lo que ensena
la practica judicial respecto de la manera como
normalmente se conducen los homicidas. Pero
tales conductas, aisladas de cualquier otra de
las que caracterizaba y definia los ataques (se
itera, verborrea, ideas persecutorias, movilidad
exagerada, agresividad), resultan insuficientes
para colegir que en esos momentos estaba en
crisis, es decir, para atribuirlas a un episodio
maniaco y no a una expresion libre e inteligente
de la voluntad criminal.

De hecho, la neutralidad probatoria de esos
comportamientos e ideas se hace evidente al
constatarse que varios de los presentes,
quienes no padecen ninguna afectacion
psiquiatrica, asumieron actitudes similares y
expresaron pensamientos analogos [...].

Para concluir, (i) no se rebate que EGR padece
trastorno bipolar; (ii) sin embargo, esta condicion
s6lo afecta sus capacidades cognitivas y volitivas
cuando le aflige una crisis y Ginicamente por la
duracion de la misma; en los periodos de “inter-
crisis” sus facultades mentales son ordinarias;
(iii) tales episodios se acompanan por signos bien
definidos, como agresividad fisica, fuga de ideas,
ideas persecutorias e incremento de la actividad
motora e intolerancia a la confrontacion y, al
decir de su médico tratante, son de tal intensidad
que suelen requerir sedaciéon porque «nunca (es)
posible ninglin tipo de mnegociaciéon» con el
acusado cuando esta en medio de una de tales
crisis; (iv) ninguno de los testigos que tuvo
interaccion con GR durante esos dias le atribuyo
conductas o comportamientos de tal naturaleza,
sino que, muy por el contrario, lo describieron
como un individuo con un discurso coherente,
pacifico y tranquilo, incluso ante la confrontacion
y la intrusién explicitas; (v) en esas condiciones,
la inferencia razonable es que para la fecha de los
hechos el acusado no estaba padeciendo un
episodio psicotico y, por lo mismo, que sus
facultades cognitivas y volitivas en ese
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momento no estaban afectadas por su
trastorno bipolar.

La conclusiéon que antecede se refuerza al
advertirse que las pruebas practicadas dan
cuenta de que GR si comprendi6 la ilicitud de su
comportamiento.

Ciertamente, varios de los testigos que
concurrieron a la vista publica proveyeron
informacion indicativa de que el nombrado,
luego de la ocurrencia de los hechos, intento
evadirse del lugar y eludir la accion de las
autoridades, lo cual s6lo puede explicarse en el
entendimiento de que su comportamiento renia
con lo juridico-socialmente aceptado y de que, en
tal virtud, podria acarrearle consecuencias
negativas.

[..]

Lo anterior resulta suficiente para concluir que el
Tribunal se equivocé al declarar la
inimputabilidad de GR. En consecuencia, la
sentencia de segundo grado debe casarse para,
en su lugar, restablecer la proferida por el a quo
en tanto conden6 al nombrado como autor
imputable de los delitos imputados».

ERROR DE PROHIBICION - Concepto / ERROR
DE PROHIBICION - Directo invencible: no se
configura, cuando el sujeto activo tuvo la
oportunidad de actualizar, de manera razonable,
el conocimiento de lo injusto de su conducta
/ ERROR DE PROHIBICION - Indirecto: no se

configura / CAUSAL DE JUSTIFICACION -
Creencias religiosas o espirituales: no se
configura

«El numeral decimoprimero del articulo 32 del
Codigo Penal establece como causal de ausencia
de responsabilidad penal que “se obre con error
invencible de la licitud de su conducta”. Se trata,
en concreto, de circunstancia que anula la
culpabilidad; “afecta la conciencia de la licitud de
la conducta y... surge del desconocimiento o
ignorancia de la norma que establece la
prohibiciéon o el mandato, o por error sobre su
vigencia, interpretacién o alcance, que determina
en el agente el conocimiento equivocado sobre la
permision de su comportamiento”.

Asi pues, lo esencial es que el agente obre con
la conviccion de que su conducta le es
permitida, o lo que es igual, sin conciencia de
la antijuridicidad del comportamiento.



A ese respecto, el mismo articulo 32.11 precitado
dispone que “para estimar cumplida la conciencia
de la antijuridicidad basta que la persona haya
tenido la oportunidad, en términos razonables, de
actualizar el conocimiento de lo injusto de su
conducta’.

[..]

Visto lo anterior, debe descartarse de plano, y
sin necesidad de mayores disquisiciones, la
posibilidad de que wuna persona en las
condiciones de LJDD - esto es, con estudios en
salud ocupacional, enteramente insertada en
las dinamicas sociales democraticas del
estado de derecho y radicada en un centro
urbano - pudiese ignorar el reproche juridico-
social de matar sin justificacion de una manera
tan aleve como lo hizo, o de la agresiéon sexual. Lo
anterior es especialmente obvio tratandose del
comportamiento atentatorio de la vida, es decir,
del bien juridico de mayor importancia y
proteccion normativa, que no de algin interés
tutelado extrano a las interacciones cotidiana y
ajeno a las dinamicas humanas primordiales.

Quizas lo que pretendio argumentar el defensor
es que la conviccibn de DD respecto de la
presencia de un “espiritu maligno” en el cuerpo de
EP pudo suscitar en ella la idea de estar
legitimada o autorizada para extinguir la vida de
la persona poseida y de vulnerar su sexualidad,
acaso por constituir ello una suerte de estado de
necesidad en los términos del numeral 7° del
articulo 32 del Codigo Penal (aunque en realidad,
y por varias razones, no hay tal). Se trataria
entonces de un error de prohibicién pero en la
modalidad  indirecta, vinculado con Ila
representacion equivocada de que concurrian los
hechos configurativos de la mentada causal de
justificacién.

Tampoco en esto, sin embargo, podria darsele la
razon.

[...]

Asi, el reconocimiento de tal error - es decir, del
que recae sobre la configuracion de una causal
justificante - reclama que la representacion
equivocada no sea «fantasiosa y alejada
totalmente de lo objetivor, sino que se sustente en
una apreciacion «razonable frente a las
circunstanciar.

[..]

En esas condiciones, una posesion demoniaca,
en tanto fenomeno que se manifiesta en el
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ambito de la espiritualidad individual y que no
es susceptible de confrontacion racional
intersubjetiva, no puede tenerse como
presupuesto factico de un error de prohibicion
indirecto.».

COAUTORIA - Se configura / COAUTORIA -
Demostracion

«Descartado que LJDD actuase cobijada por un
error, pierde sentido la alegacion de su
defensor segiin la cual obré como instrumento
de GR, quien, a su decir - y como lo habria
admitido el ad quem - ostentaba el dominio del
hecho.

[..]

En cualquier caso, y al margen de los reparos que
puedan formularse contra el fallo de segundo
grado a este respecto, lo cierto es que la prueba
practicada acredita suficientemente y sin duda
que DD actué como verdadera co-autora con
dominio compartido de los hechos.

En efecto, los testimonios en su conjunto
demuestran que EAGR estuvo acompanado por
la procesada durante el 6 de noviembre de 2010.
Ambos permanecieron en la habitacion del
segundo piso donde EPMP fue asesinada.
Durante ese periodo, DD comunic6 a quienes se
encontraban en la primera planta que “estaban
orando a E”, e incluso, fue ella quien subié una
jarra con hielo, miel y sal, los cuales, segiin
puede colegirse, fueron usados para maltratar
a la victima, no solo porque se encontraron en el
dormitorio (de acuerdo con el registro fotografico),
sino por la deshidratacion extrema y gastritis
hemorragica que present6 la ofendida, al parecer
y justamente, por la ingesta de sal. También
puede inferirse que fue quien maquill6é y vistié
el cadaver de la ofendida, pues EG, alrededor
de las 8:00 P.M. - es decir, cuando ya se habia
producido el deceso - manifesté ante IEPB y sus
hijas que EP y LUDD se estaban «arreglando».

En sintesis, y como, en ultimas, el defensor no
rebate que la nombrada si participé en la
comision del delito, basta recordar, luego de
constatado que su intervencion no fue al modo
de un simple instrumento, lo que al respecto
consider6 el a quo con la corroboracion del
superior:

[..]



El cargo tnico formulado por el defensor de la
acusada, por lo expuesto, no esta llamado a
prosperar».

COMPLICIDAD - Concepto / COMPLICIDAD -
Demostracion / COMPLICIDAD - Se configura

«[...] asistio razon al fallador colegiado al dar
por probado que MPT obré como complice del
homicidio de EP.

Aunque es posible que en un principio la
nombrada ignorase que la conducta de GR
comprenderia la realizacion de lesiones
corporales capaces de provocar la muerte de
EP en grado de probabilidad, de ello, conforme lo
ensefla inequivocamente la prueba, se enteré en
el curso de los dias y, a partir de ese momento,
se conformé un acuerdo tacito entre ella y el
autor, no solo respecto del ilicito cometido, sino
también de la naturaleza de su aporte.

El 5 de noviembre de 2010 su hijo DJPP fue
sometido, a instancias de la propia MP, a una
“liberacién” por parte de EAGR [...].

[.]

De lo expuesto se desprende, sin asomo de
dudas, que desde el 5 de noviembre, es decir, un
dia antes de la muerte de EP, MP habia sido
enterada de que las supuestas liberaciones de
GR comportaban en realidad actos de maltrato
fisico. Sabia que su hijo, luego de ser “orado”,
escupié sangre y que sus ojos quedaron
fuertemente lastimados. Al dia siguiente
conocioé que las afectaciones eran
suficientemente graves para motivarlo a buscar
atencion de urgencia. También puede inferirse,
dado que D afirmé que «jamds en (su) vida habia
gritado tan fuerte como gritaba en ese momento» y
considerando que la casa donde sucedieron los
hechos, segin se ve en las respectivas
fotografias, no era especialmente amplia o
extensa, que escuché sus alaridos.

Incluso, DP fue claro al senalar que, cuando le
mostré6 a su madre MP que habia escupido
sangre, ésta, con total desidia, le respondi6é que
«seguramente eran residuos del vino que habian
quedado en la bocar. La importancia medular de
ese preciso contenido probatorio radica en que
demuestra que la acusada fue enterada de lo
sucedido durante el ritual al que su hijo fue
sometido, no sélo en términos generales, sino de
manera detallada y concreta: si sabia que GR dio
vino a su hijo es porque conocié las minucias
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de la ceremonia (quizas porque aquél se las
contd) y de ello se sigue razonablemente que
supo también de los fuertes golpes y las
maniobras de estrangulamiento que le infligio.

Pero hay mas. Se conoci6 por el patrullero EDR
que en la noche del mismo 5 de noviembre - es
decir, antes de que se consumara el deceso de la
victima - la Policia acudi6 al lugar luego de que
un vecino solicitara su apoyo tras escuchar
gritos.

[..]

Si los lamentos fueron percibidos en las
viviendas vecinas, es obvio que lo fueron
también por quienes se encontraban dentro de
la residencia y, en concreto, por MP. Ello
tendria que haberle indicado - o mas bien,
corroborado, pues ya lo sabia - que las
“liberaciones” a cargo de GR no eran otra cosa
que actos de incisivo maltrato fisico.

Tan diciente como lo anterior, de cara a
examinar el acuerdo tacito que existio entre los
autores y PT, es que ésta haya manifestado
ante el uniformado que «(estaba) en (su) casa,
Y en (su) casa (hace) lo que se (le) de la gana».
Con ello exterioriz6 tanto el conocimiento de los
rituales que se estaban llevando a cabo, como la
voluntad consciente de contribuir a ellos, cuando
menos, prestando su residencia.

[..]

Es verdad que la conducta desplegada en ese
momento por MG no puede calificarse como
un aporte al delito, no sb6lo porque para ese
instante la muerte de EP ya se habia producido -
y “los actos de cooperacién tras la consumacion
del hecho principal no pueden fundamentar una
complicidad” -, sino también porque, mas alla de
haber respondido al requerimiento de la
autoridad que “nada sucedia”’, de todas maneras
permiti6 la entrada del uniformado sin oponer
ninguna resistencia potencialmente capaz de
impedir o dilatar el descubrimiento del punible.

[..]

Lo expuesto revela que a MP no le fue ajeno lo
acaecido. Conocia lo que estaba sucediendo y
lo acepto tacita pero inequivocamente, en una
postura subjetiva que - se insiste - ninguna duda
suscita respecto de su participacion criminal.

[..]

Asi pues, con su conducta, pasiva y omisiva, la
nombrada favorecié causal y convenidamente



el delito, aunque sin dominarlo; a mas de
prestar el entorno privado en que pudo llevarse a
cabo, provey6 instrumentos para su realizacion
y, renunciando conscientemente a ejercer el rol
de duenha de casa - que le hubiese permitido
superar la prohibicién de acceso al segundo piso,
verificar el estado de EP y, con ello, facilitarle
atencion médica o cuando menos, la provision de
alimentos y agua - increment6 la probabilidad de
que el resultado tipico previsto se configurara;
contribuy6 a la golpiza y asumi6é con total
indiferencia el potencial deceso de la victiman.

TIPICIDAD - Principio de insignificancia: tesis de
la adecuacion social, concepto / TIPICIDAD -
Principio de insignificancia: tesis de Ila
adecuacion social, cuando se refiere a una
costumbre contraria a la ley (contra legem), no
prima sobre la disposicion sancionatoria
/ TIPICIDAD - Principio de insignificancia: tesis
de la adecuacién social, no lo constituye el
homicidio doloso dentro de rituales religiosos o
espirituales

«La teoria de la adecuacion social pretende
sustraer del juicio de tipicidad objetiva
algunos comportamientos que, aunque
correspondan nominalmente a una conducta
erigida en delito, no deben ser sancionados
por corresponder a costumbres o usos
legitimados en el contexto socio-historico en
que se producen. En palabras de la Corte, “la
teoria de la adecuacién social de la conducta... fue
desarrollada... para excluir de los tipos penales
toda accién que desde el punto de vista de la
colectividad fuese aprobada, tolerada...”. Permite,
pues, trazar un limite entre lo que es penalmente
relevante y lo que no lo es en un caso concreto,
es decir, dejando a salvo la reprobacion genérica
de comportamientos que realiza el legislador
mediante la tipificacion abstracta de conductas
humanas.

Piénsese en los padres que permiten la
perforacion de los 1o6bulos de su hija
recientemente nacida a efectos de adornarlos con
aretes. Con ello, a no dudarlo, le han causado
una herida y, formalmente, realizado el tipo de
lesiones personales. Pero con dificultad podria
sostenerse la necesidad de perseguirles mediante
el derecho penal porque se trata de una acciéon
que la tradicion ha legitimado, de minima
trascendencia frente a la integridad del bien
juridico, fincada en la existencia de ciertas
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estéticas corporales dominantes (aunque cada
vez menos) asociadas al sexo.

Con todo, la utilidad de dicho postulado en la
actualidad es bien reducida, no so6lo porque los
desarrollos conceptuales asociados a la teoria de
la  imputacion objetiva  proveen otras
herramientas mas consistentes para la adecuada
atribucion juridica de resultados tipicos, sino
también por cuanto las controversias a las que
resulta aplicable pueden solucionarse mediante
otras categorias, por ejemplo, la ausencia de
antijuridicidad material o la interpretacion
teleolégico-restrictiva del ambito de proteccion de
los tipos penales, entre otras.

Y es que, en cualquier caso, oponer la adecuacion
social de la conducta al juicio subsuncion tipica
objetiva no parece consistente con un sistema de
justicia fundado en el principio de legalidad, en
el que el ordenamiento de las fuentes de derecho
explicitamente prevé que “la costumbre en
ningun caso tiene fuerza contra la ley’, y en
el cual a esta ultima se le comprende como “una
declaracién de la voluntad soberana”. Es decir, si
la voluntad soberana materializada en la Ley
es la de reprobar una determinada conducta al
punto de convertirla en delito, no puede
sostenerse - al menos no sin incurrir en una
contradiccion - que esa misma voluntad
soberana  simultianeamente admite tal
comportamiento como valido o legitimo.

Mas alla de lo expuesto, es claro que la
invocacion que hace el defensor de MP de la teoria
de la adecuacion social parte de una
comprension errada del objeto de este proceso. A
la nombrada no se le sometié a juicio criminal
por haber participado en una ceremonia
religiosa. Ello seria una conducta absolutamente
atipica que, por reflejar un comportamiento
tutelado por la constituciéon (y en efecto admitido
por la sociedad), no podria ser erigido en delito
por el legislador. Para llegar a esa conclusion en
realidad ninguna necesidad habria de apelar al
mencionado postulado.

Lejos de ello, el reproche que suscitéo la
imputacion y posterior acusacion en su contra
tiene origen en el hecho de que contribuyo a
un homicidio doloso, conducta, esa si,
reprochada social y normativamente, elevada a la
categoria de infracciéon criminal y constitutiva del
mas deleznado ataque a los bienes juridicos
protegidos por el derecho, asi se haya
perpetrado en el contexto de un ritual con
fines espirituales.



Y es que, de todas maneras, no deja de llamar la
atencion que el apoderado invoque la supuesta
adecuacion social de la ceremonia de la que tomo
parte PT aduciendo que se trato de un acto cenido
a la praxis de la religion catélica, cuando lo que
ensena la prueba es que nada tuvo que ver con
las dinamicas rituales de ese credo.

En efecto, al juicio concurrié (a instancias,
justamente, del mandatario de MP) FRZ,
exsacerdote de la iglesia catdlica con estudios
en filosofia y teologia, quien explico, desde
esas areas del conocimiento y a partir de su
experiencia eclesiastica, las caracteristicas
actuales de la practica cristiana de expulsion
demoniaca.

[..]

Explicitamente afirmo, ante los
cuestionamientos que al respecto le hizo la
Fiscalia, que en esas ceremonias no se usan
alfileres, maniobras de asfixia o ahogamiento.

Asi pues, lo que ese elemento de juicio ensefa -
en frontal oposicién a lo que alega el defensor de
PT sin ningin fundamento suasorio - es que el
rito en cuyo desarrollo murié EP nada tuvo de
socialmente aceptado. Muy por el contrario, se
adelanté6 en un modo que contravino la
practica catédlica en la cual supuestamente
estaba inscrito. El hecho aca investigado no s6lo
comportoé un ayuno que se extendiéo mas alla de
lo razonable, sino que conllevo brutales lesiones
fisicas extranas a un verdadero rito cristiano
(conforme fue descrito por el declarante)».

PRINCIPIO DE CONFIANZA - Concepto
/ PRINCIPIO DE CONFIANZA - No aplica para
quien aporta dolosamente a la realizacion de la
conducta / PRINCIPIO DE CONFIANZA - No se
configura

«El principio de confianza es una herramienta
para la adecuada imputacion de resultados
tipicos mas alla de la simple causalidad natural,
cuya aplicabilidad se encuentra limitada
fundamentalmente al ambito de los delitos
culposos. Al respecto, la Sala ha sostenido:

[...]

Dicho de otra forma, si en una concreta
situacion se entiende que existe el principio
de confianza, sera licito obrar como si los
otros participantes (intervinientes) también
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actuaran de modo correcto, aunque no lo
hagan.

Piénsese, pues, en una fabrica de medicamentos,
en la cual las tareas estan divididas entre quien
prepara la mezcla de farmacos, quien la empaca
y quien la distribuye para su consumo final.
Supongase, asi mismo, que el primero, dolosa o
culposamente, altera la mezcla y crea un
compuesto toxico. Los dos segundos, confiando
en que aquél obr6 de acuerdo con su rol, esto es,
conforme a derecho, empacan y distribuyen el

lote de la medicina adulterada y, como
consecuencia de ello, fallecen por
envenenamiento algunas personas que lo
consumen.

Aunque en este ejemplo el empacador y el
distribuidor del farmaco co-causaron, en
términos puramente naturales, las muertes,
éstas no pueden serles imputadas porque su
participacion en el curso causal estuvo
determinada por la confianza en que quien los
precedi6 en la cadena de produccion habia
actuado conforme se lo imponia su rol; confianza
que los eximia de preocuparse por las
caracteristicas de la mezcla farmacolégica y les
permitia, a su vez, realizar sus respectivos roles
bajo la asuncion de que era adecuada para el
consumo.

Con todo, el principio de confianza no tiene
ninguna incidencia en el juicio de imputacion
del resultado cuando quien lo invoca ha
obrado dolosamente; en palabras de la Sala,
aplica “siempre y cuando... quien se escuda en el
principio de confianza haya acomodado su
actuacion a las normas que disciplinan la concreta
actividad”.

En el escenario hipotético que se plantea, pues,
los decesos serian imputables al empacador y al
distribuidor si uno y otro hubiesen seguido
adelante con el empaquetamiento y despacho de
la mezcla farmacolégica atin sabiendo que habia
sido alterada, bien sea por simple indiferencia
frente a lo que podria suceder a quienes lo
consumieren (tipico dolo eventual), ora por un
acuerdo previo o concomitante, explicito o tacito,
con quien lo altero.

Y es que quien, como en el ejemplo antecedente,
aporta con conocimiento y voluntad a un
curso causal comenzado por un tercero, ya no
ubica su comportamiento en el campo del
riesgo permitido (y, con ello, en el universo de
nociones que truncan la imputacién por



comportamientos negligentes o imprudentes)
sino en el de la participacion criminal,
sencillamente porque con ello asume como suyo
el resultado, bien sea dominandolo o aportando
no esencialmente a su produccion, de manera
que alli el principal criterio de imputacion es
el dolo [...].

Las consideraciones que anteceden ponen en
evidencia la sinrazén de lo alegado a este respecto
por el defensor de MP. Como qued6 ampliamente
explicado (§ 5.3.1), lo que enseiia la prueba es
que la nombrada acordé con los autores
materiales su contribucion no esencial al
homicidio 'y  particip6 de éste con
conocimiento y voluntad, es decir, previendo
como probable la muerte de la victima y
dejando su ocurrencia al azar. Se le condeno,
pues, por su contribuciéon dolosa al delito, de
manera que la invocacion del principio de
confianza es inocua y en nada refuta los
fundamentos de la providencia cuestionadan».

LIBERTAD DE CULTOS - Concepto
/ LIBERTAD DE CULTOS - Alcance
/ LIBERTAD DE CULTOS - No puede afectar
derechos fundamentales de terceros
/ CAUSALES DE AUSENCIA DE
RESPONSABILIDAD - Se obre en legitimo
ejercicio de un derecho: alcance

«No se discute que la libertad de cultos es un

derecho fundamental protegido en Ila
Constitucion Politica y en tratados
internacionales |[...].

[...].

Se trata, pues, de una garantia que tiene
manifestaciones referidas exclusivamente al
fuero interno del individuo (en esencia, la de
creer en cualquier religién o en ninguna), pero asi
mismo, algunas aristas que se materializan
tangiblemente en la sociedad, en concreto, y en
cuanto interesa enfatizar ahora, las de practicar
el credo elegido y realizar actos de oracion y de
culto. Es que “la libertad religiosa,
garantizada por la Constitucion, no se
detiene en la asuncion de un determinado
credo, sino que se extiende a los actos
externos en los que éste se manifiesta’.

Asi lo contempla explicitamente la Ley 133 de
1994, por la cual el legislador regulé y desarrolld
los citados preceptos superiores:
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«La libertad religiosa y de cultos garantizada por
la Constitucién comprende... los derechos de toda
persona:

(..)

b) De practicar, individual o colectivamente, en
privado o en ptblico, actos de oracion y culto;
conmemorar sus festividades; y no ser perturbado
en el ejercicio de estos derecho».

[..]

Con todo, el hecho de que MP tuviese el
derecho protegido de practicar actos de
oracion y culto no significa que tuviese
también el de matar en desarrollo de tales
actos rituales. Con tal planteamiento, el
defensor no s6lo confunde el objeto de proteccion
de la aludida garantia constitucional, sino que
ignora las limitaciones que el ordenamiento
juridico le impone, una de ellas - y la mas obvia -
la senalada en el articulo 4° de la precitada Ley
133, cual es “la proteccion del derecho de los
demds al ejercicio de sus libertades publicas y
derechos fundamentales”.

Claro, entonces, que la libertad de cultos no
comprende el derecho de afectar bienes
juridicos fundamentales ajenos, menos aun el
de la vida, calificado por el orden juridico como
«inviolable».

Articuladas las anteriores consideraciones de
orden constitucional con la controversia penal
aca formulada, surge evidente que la conducta
de MP no se encuentra amparada por la causal
de ausencia de responsabilidad prevista en el
numeral 5° del articulo 32 del Cédigo Penal,
esto es, que “se obre en legitimo ejercicio de
un derecho”.

De acuerdo con ese precepto, es justificada la
afectacion de un bien juridico que se produce en
el ejercicio de un derecho legitimo, desde luego,
siempre que ello se haga “dentro de los limites
legales y conforme (al orden juridico)”. Se trata,

pues, de una circunstancia que anula la
antijuridicidad material del comportamiento
tipico.

Con todo, ha de tenerse en cuenta que “aquella
disposicion no se refiere a cualquier ejercicio del
derecho... sino al ejercicio del derecho que
importa, en si mismo y primordialmente, un
ataque a bienes juridicos de terceros”. Es decir, la
causal de justificacion en comento se
configura si el ejercicio del derecho
corresponde a la descripcion objetiva del



delito, o lo que es igual, en tanto comprenda,
formalmente y en si mismo, una categoria tipica.

Tal es el caso, verbigracia, del ciudadano que, en
ejercicio del derecho que le confiere el articulo
302 de la Ley 906 de 2004, captura a quien ha
descubierto en flagrante delito. Ello corresponde
formalmente a un secuestro; es el caso también
del hotelero que, en ejercicio del derecho de
retenciéon contractualmente pactado, rehusa
devolver al huésped moroso su equipaje, lo cual
nominalmente podria ajustarse a la descripcion
objetiva del abuso de confianza. Otro ejemplo,
aunque cada vez mas discutible, es el de los
padres que, en ejercicio del derecho de correccion
derivado de la patria potestad, castigan a su hijo
prohibiéndole asistir a una fiesta, al modo de un
constrenimiento ilegal.

Notese como en estos ejemplos el ejercicio del
derecho conlleva inherente y necesariamente, por
si mismo, la afectacion de otro interés juridico.
Es por ello que las conductas se subsumen en la
causal de justificacion mencionada.

Distinto sucede cuando el ejercicio del
derecho legitimo, en vez de actualizar
formalmente y por si mismo los tipos penales,
representa apenas el antecedente o el
contexto de su realizacion. Es que de buena

parte de los delitos puede decirse que son
cometidos en el marco de la materializacion de un
derecho, y no por ello pueden considerarse
justificados: quien reclama ante los jueces civiles
el cobro de un titulo valor espurio lo hace en
ejercicio del de acceso a la administracion de
justicia; el que acapara articulos de primera
necesidad actia en el marco del derecho de
concurrir al trafico comercial; quien transporta
consigo un arma ilegal lo hace en ejercicio de su
derecho de locomocion.

Lo anterior pone en evidencia que la alegacion
de defensor de PT en este punto se sustenta en
una comprension equivocada de la causal de
justificacion invocada, pues la afectacion de
intereses juridicos ajenos no es intrinseca al
ejercicio del derecho a la libertad de cultos, el
cual, muy por el contrario y como quedo visto, se
extiende hasta donde empieza el derecho de los
demas (a)... sus libertades publicas y derechos
fundamentales». En otras palabras, la muerte de
personas no es una consecuencia necesaria de
la practica religiosa, sino que el ejercicio de
ésta, en el caso examinado, fue apenas el
contexto en el cual se perpetré el delito».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio
12. HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL

Juicio de peligrosidad, previsibilidad:
creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado

La Sala de Casacion Penal establece la
necesidad de un analisis particular para lograr
la imputacion objetiva en los casos de homicidio
preterintencional. Para ello se analiza el
elemento “previsibilidad” del resultado final,
requerido para imputar la responsabilidad
penal. Tras dicho analisis se observa su
imposibilidad y por ende se revoca la sentencia
y absuelve al procesado, pero modificando la
conducta por lesiones y declarando su
prescripciéon ante el vencimiento del término de
juzgamiento.
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RESUMEN DE LOS HECHOS:

Aproximadamente a las 10:30 p.m. del 12 de
octubre de 2007, en [...], se presenté una rifna
entre NGMA y GRV. En ese momento, intervino
ARV en favor del ultimo, y, con ocasion de ello,
MA lo golpe6 en el rostro. Como consecuencia del
impacto, ARV cayé al piso y quedo6 inconsciente
por un instante, circunstancia por la que fue
trasladado a un Centro Médico y, luego, dado de
alta.

Al dia siguiente, el agredido ingres6 a la Clinica
de Especialistas de Girardot, donde se le
diagnostico «traumatismo cerebral focal», después
fue trasladado a la Clinica Calambeo de Ibagué,
en la cual, el 14 de ese mes y ano, se le practico
una «craneotomia», Ppor presentar «trauma


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2021/SP352-2021(52857).pdf

craneoencefdlico cerrado severo y hemorragia
subdural e intracerebral aguda frontotemporal
derecho». Falleci6 el 18 de octubre de esa
anualidad.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

IMPUTACION OBJETIVA - Concepto
/ IMPUTACION OBJETIVA - Elementos para su
existencia / IMPUTACION OBJETIVA - Juicio
de valor: se concreta en la imputacion del
comportamiento y del resultado / IMPUTACION
OBJETIVA - Creacion del riesgo juridicamente
desaprobado: atribucion al resultado

«Al respecto, debe acotarse, como ha tenido
oportunidad de precisarlo esta Sala, que en
virtud de lo previsto en el articulo 9° del Codigo
Penal, «(L)a causalidad por si sola no basta para
la imputacion juridica del resultado». Para
atribuir responsabilidad penal no es suficiente
establecer que una determinada accién u
omision fue la causa de un resultado lesivo,
pues la determinacion de la responsabilidad
penal descansa no sélo sobre supuestos facticos
o naturales, sino también sobre presupuestos
valorativos de contenido juridico-penal, lo que se
ha denominado imputacién objetiva. Por lo tanto,
aparte de la causalidad es necesario acudir a
criterios adicionales para considerar Ila
imputacion al tipo objetivo, como las que
demuestran que la consecuencia lesiva es «obra
suya, o sea, «que depende de su comportamiento
como ser humanon.

De alli que en el planteamiento de la teoria de
la imputacion objetiva la realizacion del tipo
objetivo se cumple cuando el hecho causado
por una persona crea un riesgo juridicamente
desaprobado y el mismo se concreta en un
resultado determinado, siempre y cuando
exista relacion de causalidad entre el riesgo
creado y el resultado.

De acuerdo con la teoria de la imputacion
objetiva, no es suficiente para imputar el
resultado al tipo objetivo que un sujeto produzca
un riesgo que pueda hacer parte de la cadena de
causalidad que conduce al resultado; es
necesario, ademas, que ese riesgo no permitido
creado por el autor, y no otro, sea el que se
materialice en ese resultado. De manera que no
procede la imputaciéon si, aunque el sujeto haya
originado un peligro para el bien juridico
protegido, el resultado no se produce como
concrecion de ese peligro, sino sé6lo en conexion
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causal con el mismo, como ocurre cuando el
resultado es consecuencia de un curso causal
imprevisible.

Es por lo anterior que en el presente caso, para
atribuir el resultado a la accion de riesgo que,
segun se dice, fue emprendida por el acusado
NGMA, se debe verificar que el peligro por €l
originado fue el que se realiz6 en el resultado,
para lo cual no basta, como se ha dicho,
establecer la simple relacion de causalidad
ontolégica, sino que se requiere determinar,
valorativamente, la relevancia para el tipo penal
del nexo entre la accion y el resultado.

No se remite a duda alguna la relacion de
causalidad existente entre la accion desaprobada
del acusado MA cuando asest6 un puno en la
cara de ARV, produciéndose la muerte de éste
tras el acaecimiento de wuna serie de
circunstancias subsiguientes: su caida al piso, el
contragolpe recibido en su cabeza, la
intervencion meédica y la existencia de una
enfermedad de base que lo aquejaban.

IMPUTACION OBJETIVA - Nexo causal entre la
conducta de la victima y el resultado
/ IMPUTACION OBJETIVA - Riesgo no
permitido: se configura

dnterrupcion del nexo de

resultado:

imputacion del

Teniendo establecido que fue el acusado quien
origind un peligro juridicamente desaprobado
para el bien juridico, se hace necesaria la
comprobacion de si ese riesgo fue el mismo
que se concreté en el resultado o, por el
contrario, el resultado fue producto de un riesgo
distinto, creado con posterioridad y que no podria
ser atribuido al autor.

La imputacion al tipo objetivo se excluye cuando,
no obstante el peligro para el bien juridico
tutelado, el riesgo creado por el autor careceria
de relevancia debido a la irrupcion de otro nexo
de imputacion por la presencia de una
circunstancia extraordinaria o por formas de
intervencion de la victima en la imputacion del
resultado lesivo, en la medida en que el resultado
final no constituy6 su realizacion, ora porque sélo
contribuy6 de modo causal-fenoménico a la
produccion del mismo, ora porque es la victima
quien introdujo un riesgo distinto .

En ese sentido, se plantea en la demanda la
imposibilidad de imputar objetivamente el
resultado al procesado MA porque, segin se



sustenta, la muerte de ARV se produjo como
concrecion de otros cursos causales diversos a la
conducta inicial ejecutada por aquel. Se refiere,
en primer lugar, a que la victima padecia una
enfermedad de base -hemofilia- y, en segundo
lugar, que no obstante la gravedad de la lesion y
la enfermedad que lo aquejaba, continu6
consumiendo licor después de haber sido dado de
alta en su primer ingreso al hospital.

En relacion con la posible hemofilia que sufria
la victima RV, debe recordarse que, de acuerdo
a lo dictaminado por el médico neurocirujano
LAAL, no existia ninguna evidencia cientifica
que diera cuenta de la presencia de esa
patologia, no obstante que se estableci6 que
padecia plaquetopenia, discrasia sanguinea que
dificultaba el proceso de coagulacion y que es
compatible con el medicamento antihemorragico
que, segun se acredito, le habia sido prescrito.
Dicha condicion, sin embargo, a decir del
mismo profesional, no implicé en la victima la
merma en las plaquetas por el hecho de haber
consumido licor antes de involucrarse en la
reyerta y ain después de su lesion, porque,
segln justifico dicho galeno, sé6lo tendria alguna
importancia en caso de que padeciera cirrosis, lo
que consider6 improbable conforme a los
hallazgos obtenido en su higado durante la
necropsia.

De alli que no podria inferirse que el estado de
salud de ARV haya incidido sobre el riesgo

creado por la lesion recibida, pues la
plaquetopenia -patologia que le fue
diagnosticada- solo vino a representar un

obstaculo para el momento de la cirugia a la que
fue sometido por la extension de su hemorragia,
remediado a través de las transfusiones de
sangre y hemopreparados que recibié como
medida terapéutica, segun lo explico el cirujano
JECH, encargado de la intervencion.

El perito médico AL fue atitn mas contundente
al atribuir desde el punto de vista neurolégico
el resultado al trauma recibido por el
ofendido, sosteniendo que un impacto de aquella
naturaleza -golpe directo y contragolpe- puede
desarrollar las lesiones intracraneales
observadas, con prescindencia del déficit
hematico que padecia la victima, reconociendo
que esa condicion médica de RV pudo agravar su
situacion y precipitar el resultado.

]
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Es cierto que el nexo de imputacion al resultado
puede verse superado por la conducta posterior
imprudente de la victima, cuando haya omitido
realizar medidas de prevencion o de tratamiento
indicadas para neutralizar los riesgos derivados
de la lesion inicial. Sin embargo, aparte del
escueto hecho narrado por ORV, hermano del
occiso, sobre que una vez fue dado de alta en el
hospital de Melgar entraron a una cantina y
tomaron otras cervezas antes de salir para sus
casas, ninguno de los profesionales médicos que
intervinieron en su tratamiento hace alusiéon a
que ese factor haya tenido alguna incidencia en
su fallecimiento. Al respecto, el perito médico
AL, sostuvo que el déficit plaquetario que el
occiso padecia no sufri6 alteracion negativa
por la ingesta de licor.

[..]

Asi las cosas, no es acertado sostener que la
patologia de base que padecia la victima, asi
como su actuacion descuidada desplegada con
posterioridad a la primera observacion médica,
tuvieran la connotacion de desplazar el riesgo
juridicamente desaprobado creado inicialmente
por el acusado y pudieran originar una nueva
relacion de riesgo que se plasmara en el
resultado, como fundamento para excluir su
responsabilidad penal».

JUICIO DE PELIGROSIDAD - Previsibilidad:
creacion de un riesgo juridicamente desaprobado
/ HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL -
Elementos / PRETERINTENCION - Estructura y
requisitos / PRETERINTENCION -
Previsibilidad: antecedentes legislativos
/ PRETERINTENCION - Previsibilidad: requiere
un analisis ex ante

«Homicidio preterintencional:

La configuracion tipica del delito de Homicidio
preterintencional se encuentra previsto de
manera concreta en el articulo 105 del Cédigo
Penal (El que preterintencionalmente matare a
otro, incurrira en la pena imponible de acuerdo
con los dos articulos anteriores disminuida de
una tercera parte a la mitad) y de manera general
en el articulo 24 ibidem (La conducta es
preterintencional cuando su resultado, siendo
previsible, excede la intencion del agente).

De alli se tiene que la conducta se configura como
preterintencional cuando el sujeto activo,
habiendo dirigido su voluntad conscientemente a
la concrecion de wun resultado tipico y



antijuridico, produce a la postre otro de la misma
naturaleza, pero diverso y mas grave del que
directa e inmediatamente queria.

La preterintencion es una figura compleja que
tiene una composicion mixta de tipicidad
dolosa y culposa, en tanto una conducta que en
principio se ejecuta con dolo deviene en un
resultado tipico que pueda atribuirse a la
imprudencia del ejecutor, no existiendo
coincidencia entre su proposito inicial y el
resultado, al ocasionarse un efecto danoso
superior o mas grave que en todo caso excede su
intencion.

Segun lo ha sostenido la Sala, la configuracion
de la conducta punible preterintencional
requiere los siguientes requisitos: i) una accion
dolosamente orientada a la producciéon de un
resultado tipico; ii) la verificacion de un resultado
tipico mas grave, al que no apuntaba la intencion
del agente, pero que era previsible por él; iii) el
nexo de causalidad entre el uno y otro evento; y,
iv) la homogeneidad entre uno y otro resultado o,
lo que es igual, la identidad del bien juridico
vulnerado como consecuencia de la progresion
criminosa del resultado .

Es importante destacar que cuando el articulo 24
de la Ley 599 de 2000 senala que la conducta es
preterintencional si su resultado, siendo
previsible, rebasa la intencién o referente
psiquico del agente, esta descartando toda
forma de resultado tipico que pueda atribuirse
al caso fortuito, pues éste siempre es
imprevisible o inevitable.

Lo anterior es consecuencia de lo normado en el
articulo 12 del Codigo Penal, que establece como
caracteristica del hecho punible el principio de
culpabilidad, en el sentido de que no pueden
imponerse penas sin dolo, «culpa o
preterintencién, y que del ordenamiento juridico
penal colombiano queda erradicada toda forma
de responsabilidad objetiva, lo que se traduce en
la proscripcion de la responsabilidad fundada en
el principio versari in re illicita que obliga a
responder por cualquier resultado, aun los
fortuitos; a su vez, el articulo 9 ibidem senala que
para que la conducta sea punible se requiere que
sea tipica, antijuridica y culpable, advirtiendo
perentoriamente que la causalidad por si sola no
basta para la imputacién juridica del resultado.

[..]

Previo al abordaje del contenido de Ila
previsibilidad, es necesario acotar que, en virtud
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del principio de responsabilidad subjetiva, no
todo riesgo para el bien juridico concretado en
el resultado es penalmente relevante, pues
s6lo lo seran aquellos que pueden ser
advertidos por el sujeto activo de la actuacion
y que corresponden a los que, en una
perspectiva ex ante, puede aprehender en el
momento de su realizacion, con Ila
informacion que, de acuerdo con el
ordenamiento juridico, puede disponer en ese
momento. La perspectiva ex ante, como criterio
de valoracion de la conducta, se determina en
atencion a lo que se hubiera representado un
observador objetivo situado en la posicion del
autor.

Consecuente con ello, desde una perspectiva ex
ante no es posible sancionar conductas cuyos
efectos no se hubieran podido prever por el
sujeto activo. Ese juicio de previsibilidad
corresponde, normativamente, a los efectos de la
actuacion desplegada, de tal manera que el
sujeto pudiera implementar acciones de
neutralizacion o control del riesgo para evitar la
afectacion de los bienes juridicos, constituyendo,
por lo tanto, el objeto del juicio de previsibilidad
el riesgo de causacion del resultado disvalioso.

En los delitos de resultado, la exigencia de ese
juicio de previsibilidad no responde a una
abstracciéon sino a la concreta afectacion de un
bien juridico, lo que impone la exigencia de que,
para poderla neutralizar, el sujeto se haya podido
representar la concreta peligrosidad de la
actuacion, lo cual, conforme a la clase de
actividad desplegada, corresponde a que
estuviera en la posibilidad o en el deber de
hacerlo.

Bajo estas reglas es preciso determinar si el
acusado tuvo la posibilidad de advertir las
circunstancias en las que se produjo su
actuacion y el desarrollo del proceso de riesgo
hasta la ocurrencia del resultado, lo que se
determina a través del nivel de su conocimiento
sobre la peligrosidad concreta de la actuacion,
que en el caso de la imprudencia consciente
alude a la improbabilidad de afectacion del bien
juridico con el comportamiento realizado bajo la
racional conviccion de que el resultado no se
producira en virtud de las propias capacidades
de evitacion o del mismo desarrollo del proceso
de riesgo.

Lo anterior quiere decir que para configurar la
existencia de wuna conducta imprudente,
adicional al dolo que sirve de base en la



estructuracion de la preterintencion, el sujeto
activo debe por lo menos haber podido prever
la situacion de riesgo -en la perspectiva de un
hombre medio situado mentalmente en su
posicion en el momento de realizar la accion y con
los conocimientos de la situacion que pudiera
tener-, sin advertir, por desatenciéon a un deber
de cuidado, que el proceso causal iba a
desencadenar el resultado. De alli Ila
consideracion de la imprudencia como un error
de tipo vencible sobre el desarrollo del proceso de
riesgo.

Ahora bien, la razonabilidad en la confianza de
no produccion del resultado demanda
probatoriamente, desde 1la perspectiva del
conocimiento del acusado, desentranar a través
de un proceso logico inductivo, la naturaleza de
los actos ejecutados y su valoracion, para lo cual
deberan tenerse en cuenta, entre otros, aspectos
acreditados relativos a la idoneidad del medio
empleado para la lesion, su proporcionalidad en
la situacién concreta, la regiéon corporal escogida,
la situaciéon personal frente al agredido, sus
vinculos personales, los moéviles en la actuaciéon
y demas circunstancias que puedan tener
relevancia frente al juicio axiolégico de su
comportamienton.

PRETERINTENCION - Previsibilidad: requiere
un analisis ex ante / PRETERINTENCION -
Previsibilidad: no era previsible para el autor, que
el golpe que diera a la victima tendria un
desenlace fatal / PRETERINTENCION -
Previsibilidad: no era previsible para el autor la
existencia de una enfermedad de base en la
victima / HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL -
No se configura

«...] en este asunto se tiene probado que el
deceso de ARV se produjo por un shock
neurogénico secundario a laceraciéon vy
contusion cerebral severa producida por
mecanismo contundente en craneo, lo cual se
corresponde con el trauma que recibié cuando se
golpeo la cabeza contra la superficie de concreto
como consecuencia de haber caido tras el golpe
recibido en su rostro por el acusado NGMA.

Concluye la Corte, tras el analisis de la prueba
aducida a la actuacién, que ese resultado era
imprevisible para el procesado, quien en el
contexto de la rina golped en el rostro a su
oponente, con la definida intencién de causarle
un menoscabo en su integridad personal, no
encontrandose en condiciones de
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representarse en el momento de los hechos las
consecuencias que de alli se derivarian: que el
agredido, como derivacion del golpe recibido,
perdiera su equilibrio y se impactara la parte
posterior de su cabeza contra un muro de
cemento, en un efecto de contragolpe producido
con tal intensidad que condujo a una contusion
cerebral, causante de su deceso dias después.

Segun los mismos testigos presentados por el
acusador, ARV intervino en defensa de su
hermano G en la rina que este sostenia con el
acusado MA, recibiendo un pufo en el pémulo
izquierdo con tanta fuerza que se cay6 de
espaldas, perdiendo el conocimiento cuando se
golped su cabeza, de «contragolpe», con un muro
de cemento.

Sin duda, la accion que de manera directa generé
el severo trauma intracraneano padecido por
ARV no fue el golpe inicial sino aquel
movimiento de «contragolpe» descrito por los
testigos y ratificado pericialmente cuando el
meédico neurodlogo presentado en juicio sostuvo,
con criterio cientifico, que esa fue la causa que

desencaden6 el grave cuadro neurolégico,
incontenible a pesar de la intervencion
quirargica.

Esa situacion en  particular, resultaba

imprevisible para el agresor, quien, mirado el
asunto en perspectiva ex ante, no se podria
representar que el punetazo que le asesté a su
rival habria de provocar su caida hacia atras vy,
de efecto, golpearse su cabeza en la zona
anatomica con mayor vulnerabilidad sobre una
superficie dura: el fragor de los sucesos no
permitia adelantar un pronéstico de tan fatal
desenlace.

El juez ad quem sostiene que con su accion el
acusado podia prever que causaria un dafno
mayor a la victima «ya que como consecuencia del
puno, aquel podia caer y golpearse su cabeza que
es una parte vital del cuerpo humano, como en
efecto ocurrio, ademds, si el ofendido se
encontraba de pie cuando fue agredido, la caida
fue de una altura mayonm.

Tal razonamiento es equivocado porque
traslada al campo objetivo de la previsibilidad
una serie de factores que resultaron
inesperados, pues si bien es cierto que de la
conducta del acusado se podia anticipar el efecto
de la caida -lo que ademas lo pudo haber
deseado-, en las circunstancias concretas no
estaba en condiciones de calcular que lo haria



sobre su cabeza y golpeandose en el lugar mas
sensible, mucho menos que pudiera pronosticar
los efectos de su actuacion considerando el dato
de encontrarse de pie la victima como factor de
incremento del riesgo por la caida.

Por lo mismo, no resulta razonable la afirmacion
de que aunque el golpe asestado con el pufio en
la cara de la victima pudo haber sido leve
(conclusion extraida del hematoma percibido en
la necropsia), el impacto contra el piso fue grave
por la fuerza de la caida. Esa circunstancia
tampoco era previsible, pues no puede
habérsele exigido al autor un calculo en torno al
influjo de la gravedad en el desplome de la
victima sustentado en su propio peso corporal.

Aparentemente, en el contexto de los
acontecimientos, ninguna desventaja
sustancial jugaba en contra de la victima y
sobre la cual el ofensor haya podido prever las
consecuencias de su accioén, pues ambos se
encontraban al parecer bajo efectos del licor que
habian consumido, se enfrentaron a los golpes
sin hacer uso de arma alguna, se encontraban
sobre una superficie plana sin presencia de algin
accidente espacial que hiciera precaver algin
dano adicional ante una caida (unas escaleras,
un balcén, etc.) y se hacia evidente en cada uno
de ellos su propésito de infligir dafio al otro. La
diferencia de edad y de contextura no
representaba, per se, una notable superioridad
para el acusado (el acusado tenia 26 anos, la
victima con 51; el acusado media 1,85 mts., la
victima 1,71; el acusado pesaba 90 kilos, la
victima 70).

Por ultimo, en la evolucién del nexo causal por
el riesgo creado se hace relevante la aparicion
de circunstancias que, si bien no tuvieron la
virtualidad de desplazar el peligro originado por
el autor para inhibir la imputacién objetiva, como
ya se expuso en esta decision, pudieron elevar
el riesgo de produccion del resultado o
acelerar el mismo, aspectos que no podian
haber sido previstos por el procesado.

Como se ha precisado, la victima ARV contaba
con una patologia de base consistente en una
plaquetopenia, discrasia sanguinea que le
impedia a su organismo un adecuado proceso de
coagulacion, especialmente en la etapa
posoperatoria por la reduccién plaquetaria, lo
que, conforme lo explicaron los médicos tratantes
y peritos, fue un factor que agravo ain mas el
cuadro clinico que condujo finalmente a la
muerte, aunque no la genero.
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Esa condicion médica de base, que elevo el
riesgo creado por el autor de la conducta, no
podia estar al alcance de su conocimiento, por
lo que le era por completo imprevisible.

Por lo tanto, estima la Sala que ex ante el
supuesto de un hombre medio ideal no habria
considerado, conforme a las reglas de la comun
experiencia, el resultado finalmente producido
como un riesgo inherente a la accion inicial. Sin
duda que resultaba previsible que como
consecuencia del normal forcejeo y del
intercambio de golpes se produjeran caidas con
consecuencias lesivas para la integridad personal

-esa, ademas, era la intencion de los
contrincantes frente a sus opositores-; sin
embargo, no era posible calcular, en las

circunstancias concretas en que sucedieron los
hechos, que el peligro de la caida iba a derivar en
una cadena de condiciones materiales
infortunadas que culminaria con la muerte de
uno de los intervinientes.

En suma, el resultado de la muerte de ARV fue
un resultado imprevisible para el acusado MA,
lo que impide atribuirle la comisiéon de un
delito de Homicidio preterintencional, no
obstante que su accion inicial estuvo
gobernada por el proposito de lesionar. De esa
manera, el resultado desencadenado solo puede
ser entendido como un caso fortuito que
escapa a su responsabilidad penal por ausencia
del elemento subjetivo relativo a la conduccion de
la voluntadb».

FUERZA MAYOR O CASO FORTUITO - Se
configura un caso fortuito
/ PRETERINTENCION - Previsibilidad: no era
previsible para el autor la existencia de una
enfermedad de base en la  victima
/ PRETERINTENCION - Previsibilidad: no era
previsible para el autor, que el golpe que diera a
la victima tendria un desenlace fatal
/ HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL - No se
configura / PRESCRIPCION - Lesiones
personales

«La muerte de ARV fue el resultado causal de la
accion desplegada por el acusado NGMA, quien
le propiné un puno en medio de la rina de la que
participaban, lo que ocasion6 que cayera al piso
y se golpeara su cabeza en la regiéon occipital,
derivando en una severa lesion intracraneana
asociada a deterioro neurolégico, lo que oblig6 a
un procedimiento quirurgico de craneotomia, sin
que ello pudiera evitar su deceso.



El comportamiento de la victima no excluye la
imputacion objetiva, asi como tampoco es posible
atribuir el resultado a una acciéon a propio riesgo
o autopuesta en peligro, como lo reclamo el
demandante.

Sin embargo, se demostré que el riesgo
juridicamente desaprobado, originado en la
conducta del procesado MA, no fue el mismo
que se concreto en la produccion del resultado
muerte, por lo que no le puede ser imputable
objetivamente al no estructurarse el delito de
Homicidio preterintencional toda vez que,
atendidas las circunstancias y condiciones del
hecho, el resultado, que excedié la voluntad del
autor, no le era previsible, constituyendo un caso
fortuito que no le es imputable a su
responsabilidad penal, resultando atipica la

conducta objeto de juzgamiento frente al
delito por el que fue acusado.

Como consecuencia de lo anterior, la conducta
se adeciua tipicamente al delito de Lesiones,
descrito en el articulo 111 del Cédigo Penal,
sobre el cual acaeci6 la prescripcion de la accion
penal antes del fallo de segundo grado, por lo que
procede casarlo y declarar la nulidad de lo
actuado a partir del momento en que sobrevino
el fenomeno extintivo, asi como la consecuente
preclusion de la actuacion.

El juzgado de conocimiento debera librar las
comunicaciones de rigor que sean pertinentes».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

13. INTERVENCION DEL DEFENSOR DE
FAMILIA EN EL PROCESO

El defensor de familia que participa en el
proceso penal no se encuentra facultado para
sustituir a los padres, representante legal o
defensor de victimas, por ello, no esta
facultado para interponer recursos -
ordinarios o extraordinarios.

Resuelve la Sala la casacion presentada contra
la decision de segunda instancia, que acogié la
peticion del defensor de familia, para agravar la
situacion de un adolescente imponiéndole una
medida privativa de la libertad en centro
especializado.

SP2791-2021(58261) del 30/06/2021

Magistrado Ponente:

Eyder Patifio Cabrera

RESUMEN DE LOS HECHOS:

[...] la Juez Segunda Penal para Adolescentes con
funciones de control de garantias de la
mencionada ciudad legaliz6 la captura y la
imputacion formulada por la Fiscalia contra
H.R.C. por el delito de fabricacion, trafico, porte
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o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes
0 municiones, previsto en el articulo 365 del
Codigo Penal, en calidad de autor, cargo al que se
allano. Igualmente, se le impuso medida de
internacion preventiva en centro de atencion
especializado.

Mediante sentencia del 19 de julio siguiente, el
Juez Segundo Penal del Circuito para
adolescentes con funciones de conocimiento de la
capital huilense condené a H.R.C., a titulo de
autor del injusto imputado, a la sancion de
amonestacion.

Recurrido el fallo por el defensor de familia, el 18
de febrero de 2020 fue modificado por la Sala
Cuarta de Asuntos Penales para Adolescentes del
Tribunal Superior de Neiva, en el sentido de
imponer a H.R.C. la «sancion privativa de la
libertad en centro especializado por el término de
doce (12) meses».

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA
ADOLESCENTES - Defensor de Familia: garante
de los derechos del adolescente /| SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD PENAL PARA
ADOLESCENTES - Defensor de Familia: falta de
legitimidad para interponer recursos ordinarios o

extraordinarios / SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD PENAL PARA
ADOLESCENTES - Defensor de  Familia:
funciones


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ago2021/SP2791-2021(58261).pdf

«[...] es necesario recordar que, no obstante el
caracter especifico y diferenciado del SRPA,
dirigido a proteger el interés superior del menor,
por igual se rige por el sistema penal acusatorio,
en todo cuanto no se encuentra expresamente
contemplado en el compendio normativo de la Ley
1098 de 2006 (CSJ SP, 10 dic. 2012, rad. 40187
y CC C-740 de 2008).

Asi es que, en tratandose del recurso de
apelacion de la sentencia -articulos 176-176A
de la Ley 906 de 2004- éste puede ser
formulado por todas las partes e
intervinientes, siempre que tengan interés en
discutir la decision, al estar en desacuerdo con
sus consideraciones y hagan evidente un
perjuicio causado con la misma.

Esto, a priori, vendria a sugerir que, el
defensor de familia, en tanto interviniente
especial, podria gozar de la facultad de recurrir
el fallo. Sin embargo, la Corte se ha ocupado
de precisar que, tanto en los casos en los que el
menor es el sujeto pasivo de la infraccion penal,
como en aquellos en que el infante o adolescente
es el agresor y sujeto de la persecucion estatal, el
defensor de familia que participa en el proceso
penal no se encuentra facultado para sustituir
a los padres, representante legal o defensor de
victimas, en el primer caso, o al defensor técnico
en el segundo, so pena de infringir el principio de
igualdad de armas.

[..]

Y, en torno al segundo aspecto, se debe partir por
recordar que, de acuerdo con el canon 146 de la
Ley 1098 de 2006, la funcién fundamental de la
defensoria de familia en el SRPA -al margen de
su funcién propiamente administrativa de
restablecimiento de derechos que le permite
adoptar las medidas de proteccion que considere
pertinentes- es la de servir de acompaiante del
menor infractor, durante la indagacion,
investigacion y juicio, a efecto de verificar que
se garanticen sus derechos.

Ademas de ese acompanamiento, sus funciones
se ven estrictamente reflejadas en i) la presencia
del defensor de familia en la diligencias
adelantadas por la policia judicial de
adolescentes (precepto 145); ii) el «estudio de la
situacién familiar, econémica, social, sicolégica y
cultural del adolescente» y la rendicion del
informe correspondiente a peticion del juez en la
audiencia de imposicion de la sancién, previo
allanamiento del procesado (articulo 157); iii) ser
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sujeto de notificacién de la acusacion, cuando
quiera que no haya sido posible la ubicacion del
adolescente para que enfrente el proceso, iv) el
control acerca de la vinculacion del adolescente
al sistema educativo para la aplicacion de las
sanciones (canon 177, paragrafo) y v) la
participacion en la audiencia de imposicion de
sancion indicando la situacion familiar,
econémica, social, psicologica y cultural del
adolescente y cualquier otra materia que a juicio
del funcionario sea de relevancia para el efecto,
en los casos en que el menor haya sido sometido
a juzgamiento (disposicion 189).

Asi las cosas, no se previo otro tipo de
intervencion o participacion en el SRPA a
cargo del defensor de familia diversa a las
recién reseiiadas, por manera que, el resto de
actos procesales quedaron reservados a las
partes e intervinientes, de acuerdo con el rol de
cada uno, establecido en la ley.

Es por lo anterior que, en sentencia CSJ SP, 10
dic. 2012, rad. 40187, se explicité 1la
imposibilidad de que el defensor de familia
funja como recurrente de wuna decision
adversa a los intereses del menor procesado,
por cuanto contraeria una invasion en las
facultades del defensor técnico, generando un
desequilibrio indeseable para los demas sujetos
procesales y, en ocasiones, como en el caso bajo
estudio, para el interés superior del adolescente.

[..]

En ese orden, es claro que el defensor de familia
no esta facultado para interponer recursos -
ordinarios o extraordinarios- contra las
decisiones jurisdiccionales o desplegar las
funciones que le demanda el ejercicio de la
representacion judicial al abogado defensor del
adolescente -contractual o publico-. Su papel, se
restringe, a velar por la garantia de los derechos
del adolescente en el desarrollo del proceso y
especialmente al momento de definir la medida
sancionatoria a imponer, proposito en el que, se
insiste, no puede suplantar a la defensa
calificada, sin quebrantar el postulado de
igualdad de armasb».

RECURSO DE APELACION - Legitimidad
/ SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL
PARA ADOLESCENTES - Defensor de Familia:
falta de legitimidad para interponer recursos
ordinarios o extraordinarios



«Segin lo informa el expediente, pese a que la
Fiscalia y el defensor de familia aconsejaron la
sancion de privacion de la libertad en centro de
atencion especializada para H.R.C., el a quo lo
condeno a la sancién de amonestacion, aplicando
para el efecto, el principio de flexibilidad y
atendiendo la existencia de allanamiento a
cargos, los cambios positivos obtenidos en el
infractor, por razon del internamiento preventivo,
y la ausencia de violencia contra las personas en
la conducta desplegada.

Inconforme con esa determinacion judicial, el
defensor de familia apel6 la decision, al estimar
que la medida a imponer era la sugerida por él:
la privacion de la libertad en centro de atenciéon
especializado, pretension atendida por el
Tribunal, al considerar que ella procede en los
eventos senalados en el articulo 187 de la Ley
1098, esto es, cuando el delito tiene prevista pena
minima de 6 anos o mas de prision y el
adolescente cuenta con 16 a 18 anos, o siendo
mayor de 14 y menor de 18, ha sido declarado
responsable de los punibles de homicidio doloso,
secuestro, extorsion y reatos contra la libertad,
integridad y formacion sexual.

Al respecto, ademas que, como lo pregono el
demandante, el ad quem erré al asumir la
competencia para conocer del asunto bajo el
sustrato de que el recurso de apelacion habia
sido interpuesto por la defensa del procesado,
pues bien se sabe que, quien recurri6 ante el
Tribunal fue el defensor de familia, inadvirtio
que éste no se encontraba legitimado para
intentar la alzada, considerando que, la agencia
judicial de los derechos de H.R.C. estaba en
cabeza de su defensor técnico.

El juez plural incurrid, entonces, en un yerro
de estructura insalvable, lesivo del debido
proceso que le impedia decidir de fondo sobre el
recurso de apelacion y, de paso, agravar la

situacion juridica del investigado al mutar la
sancion de amonestacion por la de privacion de
la libertad en centro especializado, por 12 meses,
la cual, por cierto, resultaba claramente aflictiva
a los intereses del adolescente y, denotaba, mas
alla de la acreditada falta de legitimidad en la
causa, una evidente ausencia de interés
juridico del impugnante para acceder al recurso
de apelacion.

[..]

De otra parte, inobservé la sefiora Procuradora
que no es posible asimilar el evento en que el
defensor de familia se encuentra facultado
para asistir al menor victima de un delito,
cuando quiera que no esta representado por sus
padres o un apoderado de victimas, con la
potestad de mero acompafiamiento conferida a
dicho funcionario en el régimen penal de
adolescentes, por la potisima razéon de que, a
diferencia de la victima, cuyos derechos pueden
ser agenciados por aquellos o por el defensor de
familia a falta de ellos -dado su caracter residual-
, el infante o adolescente infractor siempre
tendra que estar asistido por un defensor
técnico, en cuyo rol, se recaba, no puede ser
desplazado por el defensor de familia.

En estas condiciones, la Sala casara el fallo
impugnado y declarara la nulidad de todo lo
actuado a partir de la concesion del recurso de
apelacion, interpuesto por la defensoria de
familia, contra la sentencia de primera instancia.

En estas condiciones, el fallo de primer nivel
recobra plena vigencia y se impone denegar la
alzada elevada por el defensor de familia, por
falta de legitimacion en la causa».

(Texto resaltado por la Relatoria)

Inicio

14. LESIONES PERSONALES - La victima
tenia lesiones anteriores

En las lesiones personales debe existir nexo
de causalidad entre los hechos ocurridos y la
incapacidad médico legal definitiva
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Al resolver una impugnacion especial, la Sala
estable la manera de valorar correctamente los
dictamenes periciales sobre lesiones personales,
su relacién con la conducta investigada y con
hechos anteriores que pudieron afectar la salud
de la persona ahora presunta victima.

SP1864-2021(55754) del 19/05/2021



https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ago2021/SP1864-2021(55754).pdf

Magistrado Ponente:

Gerson Chaverra Castro

RESUMEN DE LOS HECHOS:

El 9 de febrero de 2013, en horas de la tarde, la
sefiora MVBH hizo presencia en el apartamento
ubicado en la Calle [...], que habia arrendado a
los padres de NDSM.

Cuando pretendia ingresar al inmueble, SM se lo
impidid, presentandose entre ellos un encuentro
fisico que, a juicio de la Fiscalia, le ocasioné una
incapacidad médico legal definitiva de cuarenta y
cinco (45) dias, sin secuelas.

NOTA DE RELATORIA: sobre la causa del dolor
lumbar la defensa trajo a colacion que 9 anos
antes, la victima sufrio un accidente en su
columna vertebral, por lo que fue sometida a una
vertebroplastia, estos hechos fueron motivo de
debate en el juicio.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba
pericial: el informe escrito no es por si solo
prueba auténoma / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Prueba pericial: dictamen,
perito, reglas de acreditacion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Prueba pericial: Compuesta por
el informe pericial y el testimonio del perito
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba
pericial: imposibilidad de que el perito asista a la
audiencia de juicio: excepcionalmente puede
acudir otro o elaborarse un nuevo informe

«Considera la Sala desacertado que el a quo,
culminada la practica probatoria en juicio, haya
admitido la aportacion directa del informe de
medicina legal del 4 de abril de 2013, so
pretexto de que la perito LIAA, entonces
adscrita al Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, se habia pensionado, y que
tanto Fiscalia como defensa habian coincidido en
su incorporaciéon, cual si se tratase de prueba
documental.

Aunque ha sido postura de la Corte que
pueden ingresar como prueba, directamente y
por la parte interesada, los documentos que
gozan de la presuncion de autenticidad del
articulo 425 de la Ley 906 de 2004 -esto es, sin
testigo de acreditacién- siempre que la

81

contraparte conozca su contenido, tal derrotero
no se refiere a la prueba pericial.

En efecto, segin el articulo 405 del C.P.P. la
prueba pericial es procedente cuando es
necesario efectuar valoraciones que requieran
conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o
especializados. Dispone este articulo que, a los
peritos, en lo que corresponda, les seran
aplicables las reglas del testimonio. A su vez,
el articulo 412 del mismo cuerpo normativo
sefiala que las partes solicitaran al juez que haga
comparecer a los peritos al juicio oral y publico
para ser interrogados sobre los informes
periciales que hubiesen rendido.

Toda declaracion de perito, dice el articulo 415
del C.P.P., debera estar precedida de un informe
en donde se exprese la base de la opinion pedida
por la parte que propuso la practica de la prueba.
Precisa el ultimo inciso de este que “en ningun
caso, el informe de que trata este articulo
sera admisible como evidencia, si el perito no
declara oralmente en el juicio”.

De lo expuesto surge, como de antano ha
precisado la jurisprudencia de esta Corporacion,
que la prueba pericial es un elemento de
persuasion compuesto, integrado por el informe
escrito base de la opinion pericial -que por si
mismo no constituye evidencia auténoma- y,
del testimonio del experto en juicio, quien
concurre para ser interrogado y
contrainterrogado sobre su concepto previo.

Aunque por regla general se reclama la
presencia del mismo perito que realizé el
informe, pues es quien puede explicar los
hallazgos, técnicas empleadas y conclusiones a
las que arrib6 y consigné en el escrito, es
factible, cuando exista wuna imposibilidad
absoluta de que el referido experto rinda su
version en juicio, y por excepcion, que concurra
a la vista piblica un perito diferente de aquél
que elaboré el examen y presento el informe.

[..]

Con fundamento en lo expuesto, considera la
Sala que, tras advertir la no comparecencia del
experto a juicio por haber adquirido el derecho
a la pension, debiéo la fiscalia proponer al
funcionario judicial la comparecencia de otro
que depusiera sobre el informe del 4 de abril de
2013, pudiendo recurrir a los galenos que si
acudieron a la vista publica, los médicos legistas
HVM y JF, inclusive.



Por consiguiente, al haberse incorporado
unicamente la base de opinién pericial sin la
respectiva declaracion del perito, dicho
escrito carece de valor probatorio por si
mismo [...]».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba
pericial: valoracién probatoria, oportunidad
/ PRUEBA PERICIAL - Apreciacion probatoria
/ LESIONES PERSONALES - Configuracién
/ LESIONES PERSONALES - La victima tenia
lesiones anteriores / LESIONES PERSONALES -
Debe existir nexo de causalidad entre los hechos
ocurridos y la incapacidad médico legal definitiva

¢[...] es del caso reiterar que, con respecto a la
apreciacion de la prueba pericial, el articulo 420
del C.P.P. dispone que se tendra en cuenta la
idoneidad técnico cientifica y moral del perito, la
claridad y exactitud de sus respuestas, su
comportamiento al responder, el grado de
aceptacion de los principios técnicos cientificos,
técnicos o artisticos en que se apoya el perito, los
instrumentos utilizados y la consistencia del
conjunto de respuestas.

Al respecto, la Corte ha precisado que la prueba
pericial debe ser valorada por el juez de
manera racional, a partir de los parametros de
la sana critica, por ende, su aceptacion no puede
provenir de un proceder irreflexivo o mecanico de
la autoridad judicial. En palabras de esta
Corporacion:

[...]

Por ello de manera reiterada y pacifica la
jurisprudencia ha entendido que los argumentos
de autoridad cientifica, técnica, profesional o
humanistica son de recibo por la innegable
realidad de la division del trabajo y las cada vez
mas  urgentes  especializaciones en el
desenvolvimiento del hombre en la sociedad, el
curso de ésta y el tratamiento de los problemas o
conflictos, de modo que resulta intolerable una
actitud pasiva o de irreflexiva aceptacion del juez
frente al dictamen, pues facilmente pueden
potenciarse y extenderse los errores que como
humano puede cometer el perito .

Implica lo expuesto que las explicaciones
ofrecidas por el experto en el juicio revisten
especial importancia, dado que es por medio
de ellas que el funcionario judicial podra
valorar de manera adecuada el dictamen
presentado, siempre bajo la premisa de que las
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conclusiones del perito no constituyen, en si
mismas, verdades absolutas, pues aun cuando
la persona que las rinde es versada en los temas
sobre los cuales se pretende profundizar, por la
falibilidad humana no esta exento de incurrir en
yerros sobre el procedimiento técnico cientifico
empleado, la coherencia légica o precision en sus
respuestas y, en general, sobre cualquiera de los
presupuestos que componen el dictamen.

[...]

[...] a manera de sinopsis se resalta que segun
los médicos forenses escuchados en juicio, no
existieron secuelas sobre la victima por el
incidente presentado el 9 de febrero de 2013,
aunque si se genero la incapacidad médico legal
definitiva de 45 dias, con fundamento en la cual
el Tribunal resolvi6 revocar la absolucién vy,
proferir condena contra el procesado por el delito
de lesiones personales dolosas.

Sin embargo, advierte la Sala que los galenos
incurrieron en varios yerros al momento de
concluir que los hechos objeto de juzgamiento
dieron lugar, en una relacién de causa-efecto, a
la incapacidad médico legal definitiva en
comento, toda vez que los hallazgos encontrados
en la valoracion fisica, la historia clinica y en el
concepto del neurocirujano de la paciente, no se
corresponden con los resultados expuestos.

[...]

[...]se aprecia que la perito no escudriiié la
historia clinica de la paciente que le sirvié de
insumo para su experticia, para establecer
cuales eran sus antecedentes médicos, con el
fin de precisar que los hallazgos del examen
actual no tenian relacién con un hecho ocurrido
en el pasado.

[...]

[...]tampoco fue posible establecer el nexo de
causalidad entre el fundamento de 1Ia
incapacidad médico legal definitiva y los
hechos ocurridos el 9 de febrero de 2013, pues
como lo aclar6 el especialista en neurocirugia
es posible que los sintomas consignados en la
historia clinica para esa fecha, el espasmo
muscular paravertebral y el dolor a la palpacion
en la region lumbar, hayan sido secundarios del
trauma del 2010.

En consecuencia, comoquiera que el delito de
lesiones personales dolosas en cuanto a su
tipicidad objetiva, supone la materialidad de un
resultado como afrenta a la integridad personal,



sea dafio en el cuerpo ora en la salud, y en el caso
concreto no es posible afirmar, sin hesitacion
alguna, que la accion del procesado causoé las
dolencias que dieron lugar a la incapacidad
médico legal definitiva de cuarenta y cinco (45)
dias, fuerza concluir que no obra en el proceso el
conocimiento mas alla de toda duda acerca de la
existencia del delito y la consecuente
responsabilidad penal del acusado.

En conclusién, como el 6rgano persecutor no
logr6 desvirtuar la presuncion de inocencia del
enjuiciado, con fundamento en el principio de in
dubio pro reo consagrado en los articulos 7° y
381 de la Ley 906 de 2004, la Sala revocara la
sentencia condenatoria impugnada y, en su
lugar, confirmara en su integridad la absolutoria
de primera instancian.

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio

15. PECULADO POR APROPIACION -
Reintegro parcial de lo apropiado

Rebaja de pena se calcula segin el porcentaje
de lo reintegrado sobre la cuarta parte de la
pena y en relacion con el nimero de delitos.

Al resolver la apelacion contra una sentencia
donde se realiz6 un preacuerdo, la Sala analiza si
se concedi6 un doble beneficio y explica como
tasar la rebaja por el reintegro parcial de una
parte del total apropiado. Ademas, llama la
atencion al Tribunal para que en casos como este
se verifique de mejor manera el monto de lo
apropiado por el procesado.

SP3738-2021 (57905) del 25/08/2021

Magistrado Ponente:

Diego Eugenio Corredor Beltran

RESUMEN DE LOS HECHOS:

[...] en calidad de Juez [...] Laboral del Circuito de
[---], conoci6 de los radicados [..-],
correspondientes a las demandas ordinarias
laborales y subsecuentes procesos ejecutivos
promovidos contra Colpensiones para el
reconocimiento de la pension especial de vejez de
alto riesgo en favor de [...].

Al interior de tales procesos y durante el lapso
comprendido entre el mes de noviembre de 2013
y el 5 de junio de 2014, [...] concertado con [...] -
apoderados de los demandantes-, incurri6 en las
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siguientes  irregularidades: (i) omiti6 la
notificacion de las demandas de los procesos
ordinarios a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, contrario a lo establecido en
el inciso 6°, articulo 610 de la Ley 1564 de 2012
y el Decreto Reglamentario 1365 de 2013, (ii)
reconoci6é la pensiéon de vejez de alto riesgo en
favor de los demandantes, sin cumplimiento de
requisitos legales, (iii) condeno6 a Colpensiones a
pagar la diferencia de las mesadas causadas y no
canceladas, agencias en derecho y costas y (iv)
desconocio6 el contenido del articulo 69 del Cédigo
Procesal del Trabajo y Seguridad Social, por

cuanto, no tramité la consulta de dichas
decisiones.
Las actuaciones de [...] ocasionaron un

detrimento patrimonial a Colpensiones por valor
de $3.129.988.682; suma respecto de la cual él
se apropio de valor correspondiente al 10%.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CASACION - Legitimacion en la causa
/ CASACION - Interés para recurrir: victima
/ CASACION - Interés para recurrir: identidad
tematica con la apelacion, excepciones
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos
y negociaciones: Interés para recurrir, victima
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos
y negociaciones: derecho de las victimas,
impugnacion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones:
Naturaleza, bilateral, sin perjuicio de escuchar a
la victima

«Podra recurrir una decision quien ostente
legitimacion dentro del proceso y demuestre
tener interés. Este existira cuando la decision


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1sep2021/SP3738-2021(57905).pdf

impugnada le hubiere causado un perjuicio o
agravio al sujeto procesal, parte o
interviniente, medido de manera real, material
y efectiva, de cara a los intereses que representa
dentro del proceso (CSJ SP 30 abr. 2014, rad.
41.543).

Asi lo ha sostenido la Sala:

“La legitimacion en la causa o interés juridico para
recurrir propiamente dicho, ha puntualizado esta
Corporacién (CSJ SP, 15 jun. 2016, rad. 47666),
es un requisito relacionado con el darno, el
perjuicio, el gravamen que de manera real o
efectiva hubiese causado la providencia al
quejoso.

Ese detrimento se mide en relacion con los
intereses que defiende el sujeto procesal que
postula el recurso, de manera que si la decision
judicial censurada se pronuncia en los especificos
términos reclamados por el sujeto procesal, deriva
obvio que la misma no puede perjudicarlo”.

Ese interés que legitima a la victima para
recurrir la sentencia de primera instancia esta
vigente en el sub examine, pues, no sélo es un
interviniente debidamente reconocido en el
proceso, sino que, con la sentencia se
produjeron consecuencias adversas a sus
demandas de justicia, dado que, ademas del
beneficio otorgado por via del preacuerdo
celebrado entre las partes, se concedié una
rebaja adicional como consecuencia del
reconocimiento de una atenuante, de manera que
la decision impugnada le caus6é un agravio que
impacta negativamente su deseo de que se haga
justicia en los términos por ella reclamados,
pues, segun se indica en el libelo, entendidé que
ello gener6 un doble beneficio para el
condenado, sin posibilidad legal para hacerlo.

Por supuesto, la Sala ha sostenido en otras
oportunidades que el interés para recurrir tiene
ciertas limitaciones tematicas, justificadas en los
principios de lealtad y buena fe que deben regir
la actuacion procesal, asi como en la
consonancia entre las peticiones de las partes e
intervinientes y las declaraciones judiciales.

[...]

Empero, en el presente caso no puede
predicarse la falta de legitimidad del
apoderado de Colpensiones para recurrir la
decision de primera instancia, bajo el
argumento que estuvo de acuerdo en los
términos del preacuerdo. La razon es evidente:
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si bien, participé activamente en Ila
negociacion por la cual culminé el proceso de
manera anticipada, desde el momento en que se
pronunci6 en relacion con los topicos del articulo
447 de la Ley 906 de 2004, es decir, una vez
aprobado el preacuerdo, manifesté su
inconformidad en punto del eventual
reconocimiento de la rebaja punitiva por la
causal de atenuacidon, actitud que descarta de
plano mala fe o deslealtad.

En ese mismo sentido, debe agregarse que el
Tribunal Superior de Barranquilla, luego de
aprobar el preacuerdo, no habilitdo oportunidad
para interponer recursos; de suerte que el Ginico
momento para manifestar alguna inconformidad
se constituyé luego de la lectura de la sentencia
condenatoria.

Véase, ademas, como la intervencion de la
victima en sede del preacuerdo, si bien activa,
esto es, con posibilidades de presentar reparos al
mismo, no conduce a que sus términos puedan
modificarse o impedir lo acordado, razon por la
cual, se resalta, la Unica manera efectiva, en
términos procesales, de controvertir lo negociado,
es a través de la interposicion del recurso de
apelacion, en caso de su aceptacion por el juez.

Junto con lo anotado, es pertinente senalar que,
en principio, el acuerdo en si mismo no
afectaba las perspectivas de la victima, en lo
que corresponde al motivo de impugnacion, dado
que apenas se generaba una expectativa respecto
de que el juez aceptase o no la atemperacion por
el reintegro parcial de lo apropiado. Solo con
ocasion del fallo, la expectativa en cuestion se
materializo en disfavor de la pretension del
afectado, razén por la cual fue este el momento
adecuado para controvertirla, que no remite
apenas a un desbordado apetito de venganza,
sino a la alegada ilegalidad de la pena e incluso
del acuerdo mismo, si se acepta su tesis de que
producto de este se produjo un doble beneficio
para el procesado».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: relacion con el principio de
legalidad / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Preacuerdos y negociaciones: limites, estan
supeditados al reintegro del incremento
patrimonial obtenido a raiz del delito / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: reintegro de lo apropiado,
habilitacion procesal para acudir a la justicia



premial y rebaja de pena, no constituye doble
beneficio / PECULADO POR APROPIACION -
Reintegro de lo apropiado: efectos en el proceso
penal

«Acorde con lo planteado, lo primero a precisar es
que los preacuerdos y negociaciones, como
forma de composicion del conflicto y desarrollo de
la facultad otorgada a la Fiscalia General de la
Nacion de orientar la anticipacion de la sentencia
condenatoria con base en los fines establecidos
en el articulo 348 de la Ley 906 de 2004, tienen
posibilidad de celebrarse dentro de un margen
racional de maniobra, con el fin de que el fiscal
pueda adelantar su tarea de forma efectiva.

Por supuesto, como bien se conoce, tal
prerrogativa no puede extenderse hasta el punto
de desconocer los principios de legalidad penal o
estricta tipicidad, pues, cada evento debera
atenderse con estricto apego a los parametros y
limites trazados por el articulo 29 Superior.

En ese cometido, dentro del ejercicio propio de la
negociacion  serd  posible, de  manera
consensuada y razonada, excluir causales de
agravacién punitiva, como también algiin cargo
en especifico o tipificar la conducta dentro de la
alegacion conclusiva de una manera especifica
con miras a morigerar la pena, pero no podra,
bajo ninguna justificacion, sobrepasar lo
aceptado, los pilares de la administracion de
justicia, a través de la concesion de beneficios
que la desprestigien y que traduzcan escenarios
de impunidad o atropello a la verdad.

De acuerdo con lo expuesto, como acertadamente
lo coligi6 el recurrente, a la luz del articulo 350
inciso 2° de la Ley 906 de 2004, el cambio
favorable para el acusado con relaciéon a la
pena por imponer constituira la dnica rebaja
compensatoria por el acuerdo; de suerte que
cualquier pacto adicional que suponga una
modificacion complementaria a ello, devendra
en violatoria de los presupuestos establecidos
en esa norma y no podra recibir el aval del juez
de conocimiento.

En este asunto, el libelista parte por reconocer
que por virtud del acuerdo, el Ginico beneficio que
se ofrecio fue el reconocimiento de la
complicidad para fines punitivos a cambio de
la aceptacion de responsabilidad por los delitos
imputados, de manera que no supone un
esfuerzo significativo aceptar que el preacuerdo
en si mismo considerado respeté los
presupuestos legales y que de modo alguno

85

emerge necesaria la intervencion de la
Colegiatura para su correccion.

[...] para justificar su postura el censor extiende
el calificativo “doble beneficio” al reconocimiento
expreso que hizo el juez, no del acuerdo, se
repite, de una circunstancia de atenuacion
post delictual que en estricto sentido fue
ajena a la negociacion culminada.

[...]

Del desarrollo de la audiencia es claro que, como
clausula del preacuerdo, se mencioné que
nada se pactaria frente al reconocimiento de
la circunstancia de atenuacion punitiva
establecida en el canon 401 de la Ley 599 de
2000, pues, por corresponder a un derecho, su
reconocimiento corresponderia al fallador y
no a las partes.

Las clausulas del preacuerdo, en esos términos,
son validas. Desde el momento en el cual la
Fiscalia enunci6 los términos de la negociacion,
se dijo que el tnico beneficio ofrecido a cambio
de la aceptacion de responsabilidad, consistia en
la imposicion de la pena correspondiente al
complice y bajo ese entendido, se definio la
fijacion de 84 meses de prision, multa
equivalente a 5.100 SMLMV y la accesoria de
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por 112 meses.

Se sostuvo que el Juez Colegiado, en su
autonomia, seria  quien  dispusiera lo
concerniente a las circunstancias de atenuacion
punitiva establecidas en el mencionado articulo
401 del Codigo Penal, en el entendido que no se
trataba de un aspecto de libre negociacién por
cuenta de las partes e intervinientes,
precisamente, porque la premisa normativa hace
menciéon a un fenémeno post delictual, que como
tal, tiene cabida una vez se determine la pena -
bien sea producto del preacuerdo o de la
individualizacion conforme lo dispone el articulo
61 ibidem -.

Desde luego, también era factible, pero no por
consecuencia del acuerdo y sus beneficios
anejos, sino en estricto cumplimiento de la
funcion del Fiscal, que le impone adecuar los
hechos a su correcta delimitacion tipica, también
era factible que en ese espacio se corrigiese o
adicionase la acusacion, para advertir presente el
fenémeno en cuestion, dada su objetividad.

Desde luego, la verificacion de su materialidad
corresponde al administrador de justicia, a fin



de determinar que no se trata de un doble
beneficio embozado, sino de la efectiva
materializaciébn de una circunstancia objetiva
con cabal definicion normativa, en calidad de
atenuante de pena, para este tipo de ilicitudes.

[...]

Como viene de verse, dicha premisa normativa
establece un tratamiento punitivo mas
favorable para el autor del delito de peculado
que de forma voluntaria, directamente o a
través de terceras personas, repare lo dafiado o
reintegre lo apropiado, en el entendido que con
tal proceder se mitiga el dano ocasionado al
patrimonio publico y se rescata, en cierta forma,
el deber funcional de lealtad quebrantado con la
conducta reprochada por el ordenamiento
juridico.

[...]

[...] conforme a las previsiones del articulo 349 de
la Ley 906 de 2004, la aprobacion de los
preacuerdos respecto de aquellos delitos en los
cuales el sujeto activo hubiese obtenido un
incremento patrimonial fruto del mismo, estara
supeditada al reintegro al menos de la mitad
de lo percibido y al aseguramiento del recaudo
del remanente.

La norma en cita, debe precisarse, comporta un
evidente matiz procesal, que no impacta de
manera directa en el monto de pena a imponer,
en calidad de mecanismo necesario que habilita
la posibilidad de acudir a los medios de
terminacién anticipada del proceso, en los casos
en los que el delito es fuente de enriquecimiento
o acrecimiento patrimonial para quien lo ejecuta.

Esto para delimitar, respecto de la discusion
planteada por la representacion de la victima,
que se trata, la habilitacion procesal para
acudir a la justicia premial y la rebaja de pena
por reintegro parcial, de dos figuras ontologica
y juridicamente distintas, que también
comportan efectos diferentes.

Descendiendo al caso de la especie, como
consecuencia de la comision del delito de
peculado, CO obtuvo un incremento patrimonial
de $312.998.868, de los cuales devolvio el 50%,
mediante consignacion efectuada el 22 de mayo
de 2019 en el Banco Agrario a nombre de la Sala
Penal del Tribunal Superior de Barranquilla.

El valor restante, es decir el otro 50%, lo
garantiz6 mediante la imposicibn de un
gravamen al bien inmueble identificado con
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matricula inmobiliaria nimero (...), ubicado en la
ciudad de Santa Marta. La propiedad fue
afectada con garantia real de embargo y se
determiné que su valor es superior al dinero cuya
entrega aun se encuentra pendiente.

A partir de lo anterior, erigido en exigencia
expresa de la ley - aunado al analisis de los
demas presupuestos de obligatorio cumplimiento
-, €l a quo determiné la viabilidad de aprobar el
preacuerdo.

Ello no es obice para que se estimase procedente,
una vez impuesta la pena preacordada, esto es,
84 meses de prision, multa equivalente a 5.100
SMLMV y la accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por
112 meses, realizar el descuento punitivo
consagrado en el canon 401 ibidem, por cuanto,
dicha preceptiva consagra una situacion
favorable para el declarado penalmente
responsable que de forma voluntaria, antes de
dictarse sentencia de segundo grado, cese en el
mal uso del bien publico, repare lo danado,
corrija la aplicaciéon oficial diferente o reintegre
total o parcialmente lo apropiado o su valor
equivalente.

Se trata de un beneficio cuyo reconocimiento
depende de la demostracion del supuesto de
hecho que origina la diminuente punitiva, esto
es, la reparacion de lo danado o el reintegro de lo
apropiado, producto de la voluntad del
procesado. Por ende, constituye wuna
circunstancia de atenuacion de la pena, cuya
concesion no depende de la alegaciéon o
consenso de las partes, pues, incluso debe ser
decretada de manera oficiosa cuando se verifique
su materializacion.

Para el recurrente no es posible considerar el
reintegro parcial de lo apropiado, como medio
para impulsar una terminacion anticipada del
proceso, y al mismo tiempo, beneficiarse por
idéntica razén, con una rebaja adicional a titulo
de atenuante, precisamente porque ese
presupuesto - el reintegro - ya fue valorado para
el primer fin mencionado.

Pasa por alto el profesional del derecho, como
se anoté antes, que ambos institutos, el de los
preacuerdos y los fendémenos post delictuales,
poseen una naturaleza disimil e independiente:
mientras que el reintegro, conforme lo dispone
el articulo 349 de la Ley 906 de 2004, es un
presupuesto que condiciona la viabilidad de
negociar, la devolucion de que trata el canon



401 de la Ley 599 de 2000, alude a
comportamientos del autor o actos de
caracter procesal posteriores al delito, que
reflejan una situacion objetiva de disminucion
punitiva como reconocimiento a la atenuacion del
dafio causado al erario publico, cuya incidencia
se presenta frente a la sanciéon ya
individualizada, ante la reparacion del perjuicio,
en porcentaje variable segin se trate de reintegro
parcial o total y de acuerdo con el momento
procesal en el cual se verifique, “siendo viable
colegir que la diminuente se refiere a todas las
sanciones previstas para el tipo penal en cuestion,
incluida la multa”.

Agréguese a lo anterior, que la censura trae como
punto de partida una apreciacion equivocada,
referida a la idea segiin la cual, un aspecto o
presupuesto solo puede ser valorado desde una
Unica perspectiva.

En efecto, el reintegro, ademas de constituir
requisito sine qua non para viabilizar una
sentencia anticipada, bien sea por la via del
preacuerdo, ora por la aceptacion unilateral de
cargos, es un aspecto que nuevamente es de
susceptible valoracion para la
individualizacion de la sancion dentro del
cuarto punitivo correspondiente, en los
eventos en los cuales no se haya pactado de
manera definitiva la pena a imponer; incluso,
desde otra arista, su analisis confluye en el
estudio de la prision domiciliaria, por cuanto, la
reparacion del dano es presupuesto para su
concesion, segun lo dispone el articulo 38b del
Codigo Penal.

El reproche, de acuerdo con lo expuesto, carece
de vocacién de prosperidad».

PECULADO POR APROPIACION - Reintegro de
lo apropiado: parcial / PECULADO POR
APROPIACION - Reintegro de lo apropiado:
rebaja de pena se calcula segtun el porcentaje de
lo reintegrado sobre la cuarta parte de la pena y
en relacion con el nimero de delitos

«Sobre este topico, la Sala ya ha tenido la
oportunidad de pronunciarse, significando que la
rebaja de pena por la atenuante del articulo
401, lo sera dependiendo del porcentaje de la
apropiacion, sin superar el limite impuesto en el
inciso 3° de la norma, esto es, de una cuarta
parte en los eventos de restitucion parcial.

Veamos:
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“Por tanto, el reintegro hecho suma $
29.316.443,50, que frente a $ 203.413.223,31,
que los jueces demostraron, y la defensa no
controvierte, fue la suma apropiada
indebidamente, equivale aproximadamente a un
15%, desde donde consulta criterios de equidad y
razonabilidad que el descuento punitivo sea igual
al 15% del tope maximo del articulo 401 (una
cuarta parte), que debe aplicarse a los 72 meses
de prision y $ 203.413.223,31 de multa, que
fueron las sanciones establecidas para el
peculado, llegandose a 69 meses 9 dias y $
195.785.227,43,”.

En ese entendido, siguiendo la teleologia de la
norma, como aqui el reintegro se efectué de
manera parcial y no hay discusion sobre el
monto de lo apropiado por C - 10% del
desfalco total que ascendi6 a $3.129.988.680 -,
la Sala advierte que el correcto ejercicio de
dosificacion consiste en otorgar como
descuento punitivo por la atenuante en cita,
el 10% del tope maximo del inciso tercero de
la norma - una cuarta parte -

En ese aspecto, erré el Tribunal al aplicar “la
diminuente en cita en una décima parte de la
pena impuesta dado que la devolucion parcial
solo fue del diez por ciento de lo apropiado y la
disminucién punitiva por mandato del legislador
debe ser proporcional a lo restituido”.

Asi las cosas, como la cuarta parte de 84 meses
equivale a 21 meses, el 10% de ese monto
corresponde a 2 meses y 3 dias de prision. Valga
aclarar que, los 84 meses corresponden a la
pena tasada por virtud del preacuerdo en
relacion con los cuatro delitos cometidos por C,
pero como la rebaja establecida en ese articulo
401 del Codigo Penal s6lo opera respecto del
peculado -en tanto de los cuatro punibles
cometidos, es el Unico delito susceptible de
reintegro patrimonial de lo apropiado-, se
concedera soélo el 2.5% de rebaja, resultado de
dividir el 10% total en los cuatro crimenes.

Eso arroja un total de 15 dias, es decir, por la
circunstancia de atenuacion verificada, la pena
impuesta en definitiva corresponde a 83 meses y
15 dias de prision. Igual correccion debera
realizarse en relacion con la pena de multa y la
de inhabilidad para el ejercicio de derechos y
funciones publicas, las cuales, efectuada idéntica
operacion, se fijan en 5.068 salarios minimos
legales mensuales vigentes y 111 meses y 15
dias».




SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: control por el juez de
conocimiento, comprende tanto la negociacion
como la conducta punible original

¢[...] la Sala debe hacer un llamado de atencion al
Tribunal Superior de Barranquilla para que
ajuste la manera como imparte aprobacion a los
preacuerdos celebrados entre las partes.

Ello por cuanto los eventos culminados por esa
via de terminacion anticipada, no eximen a la
judicatura de la obligacion de verificar en debida
forma los presupuestos habilitantes para la
aplicabilidad de la figura en comento y, en ese
orden, resultaba imperativo demostrar que el
dicho de JCCO acerca de que lo apropiado por
€l fue sb6lo el 10% del valor total de la

defraudacion, encontraba respaldo en otros
medios de conviccion.

Sin embargo, al Tribunal de primer grado le
basté6 la afirmacion del acusado en ese sentido
sin propender por una adecuada y necesaria
acreditacion del asunto. Por tal razon, es
razonable exigir a los funcionarios encargados
de revisar la legalidad de las actuaciones, que
realicen su labor con la diligencia debida, con
estricto apego a la normatividad, para que asi se
garanticen los derechos de los procesados, se
salvaguarden los intereses de la victima vy,
finalmente, se satisfaga la aspiraciéon de la
ciudadania a que se imparta justicia de manera
pronta y eficaz».

(Textos resaltados por la Relatoria)

Inicio
16. TESTIMONIO
Testigo: oculto: prohibicion

Al resolver una demanda de casacioén por el
delito de homicidio, la Sala analiza la validez del
testimonio de una persona que percibio
directamente los hechos, pues su testimonio se
recibi6 por teleconferencia y en el momento el
testigo aparecia “disfrazado” ocultando sus
rasgos fisicos. Si bien, se recalca la prohibicion
de este tipo de testimonios, se logra determinar
la plena identificacién del testigo y su
conocimiento por todas las partes,
determinando su legalidad y confirmando la
sentencia condenatoria.

SP920-2021 (57230) del 17/03/2021

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuiia Vizcaya

RESUMEN DE LOS HECHOS:

En la manana del 24 de febrero de 2009, SO
estaba esperando un bus en [...] cuando fue
abordado por CACP, quien le dispar6 en la cabeza
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con un arma para cuyo porte no tenia permiso.
Inmediatamente después huyoé del lugar en una
camioneta conducida por HEGS.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba
testimonial: tratamiento / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Derecho a la confrontacion:
Concepto / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Derecho a la confrontacion: prerrogativas que lo
estructuran

«Uno de los pilares del sistema de
procedimiento criminal establecido en la Ley
906 de 2004 es el derecho de confrontacion
de la prueba, establecido expresamente en el
articulo 16 de esa codificacion («en el juicio
unicamente se estimard 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») y
derivado del articulo 29 de la Constitucion
Politica, segtin el cual «quien sea sindicado tiene
derecho a... presentar pruebas y a controvertir las
que se alleguen en su contray.

Se trata de una garantia integrante del debido
proceso (en general) y del derecho de defensa (en
particular) que tiene distintas manifestaciones y


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2021/SP920-2021(57230).pdf

se compone de varios elementos estructurales.
Asi, la Sala

«...ha puntualizado que respecto de la prueba
testimonial cobra especial importancia el
derecho a la confrontacion, previsto en los
articulos 8 y 14 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que supone: (i) la
posibilidad de interrogar o hacer interrogar a los
testigos de cargo; (ii) la oportunidad de controlar
el interrogatorio (por ejemplo, a través de las
objeciones a las preguntas y/o las respuestas);
(iii) el derecho a asegurar la comparecencia de los
testigos al juicio, incluso por medios coercitivos;
y (iv) la posibilidad de estar frente a frente con los
testigos de cargo» .

Por ahora, y en atencién a las concretas quejas
del censor, resulta relevante referirse mas
detalladamente a dos de tales garantias; por una
parte, la consistente en (i) «la posibilidad de...
interrogar o hacer interrogar a los testigos
de cargo», que comprende «las prerrogativas
del contrainterrogatorio», incluida la de
"cuestionar la credibilidad de los testigos»; por
otra, la de (ii) «estar frente a frente con los
testigos de cargo"».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Derecho a la
confrontacién: normas que lo regulan
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Derecho a la
confrontacion: prerrogativas que lo estructuran
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Testimonio:
derecho de confrontacion, alcance
/ TESTIMONIO - Reserva  de identidad:
Sentencia C - 392 de 2000 no pueden ser objeto
de evaluacion probatoria / TESTIGO -
Identificacion

«En lo que respecta al primero de los elementos
mencionados, la legislacion adjetiva contempla
distintos mecanismos de orden procesal
orientados a lograr su efectiva materializacion.

[..]

Ahora, evidente resulta que la posibilidad de
ejercer la confrontacion de manera real y
efectiva - no como una simple formalidad
incapaz de depurar la prueba - depende
(especialmente cuando se busca hacerlo
cuestionando la persona del testigo y no el
contenido de su declaracion) de que la parte
contra la cual se aduce conozca su identidad.

De ahi que, como lo entiende de antafo la
jurisprudencia de la Corte Constitucional
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(proferida en el ambito de la justicia regional pero
aplicable, maxime por la mayor amplitud de las
garantias aca reconocidas, al procedimiento que
rige las presentes diligencias),

«...cuando se ignora la identidad de la
persona que rinde una declaracioéon en contra
del sindicado se mengua de manera
protuberante y ostensible la garantia
constitucional del debido proceso publico, en
la medida en que se desconoce por completo el
principio de publicidad y contradiccion de la
prueba, al imposibilitarse el ejercicio pleno del
derecho a tachar al testigo, cuando existan
motivos para dudar de su imparcialidad».

Siguiendo la misma linea de pensamiento, esta
Sala sostuvo, en vigencia de la Ley 504 de 1999,
que «los testimonios bajo reserva de
identidad... no pueden ser objeto de
evaluacion probatoria por parte de los
funcionarios judiciales en cuanto resultan
violatorios de los principios de publicidad del
proceso, de la imparcialidad del juez y de la
contradiccion de la pruebanr.

Lo anterior explica que en los estatutos
procedimentales expedidos con posterioridad
- las Leyes 600 de 2000 y 906 de 2004 - haya
desaparecido la figura de los testigos con
reserva de identidad, mas aun de cara a los
recientes desarrollos jurisprudenciales de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
sobre el particular:

[..]

Y es que, a no dudarlo, tratandose del testimonio
ano6nimo, la parte contra la cual se aduce queda
imposibilitada para explorar aspectos como la
capacidad rememorativa o perceptiva del
declarante, la eventual existencia de intereses en
faltar a la verdad o en incriminarla falazmente o
la posible presencia de patrones de mendacidad
que enerven la credibilidad de su dicho.

En tal virtud, ninguna duda cabe en cuanto a
que, en el orden nacional actual, la practica de
testimonios andnimos (entendidos como
aquéllos cuya identidad es desconocida para las
partes) es, siempre y en todo caso,
inadmisible; ello, porque en tales condiciones la
confrontacién material y sustancial de la prueba
- esto es, su confrontacion allende un remedo
artificial de la garantia - deviene imposible y, en
cualquier caso, no existe ninguna prevision legal
que autorice una tal limitacion del derecho en
comento.



Ello, sin embargo, no puede confundirse con una
suerte de exigencia legal en cuanto a que todo
testigo deba exhibir su cédula de ciudadania u
otro documento como presupuesto ineludible
para tenerlo por identificado.

[..]

Y aunque esas posturas jurisprudenciales
corresponden al entendimiento de normas de la
Ley 600 de 2000, lo cierto es que la mas reciente
codificacion adjetiva tampoco reclama que la
identificacion de los testigos se haga
documentalmente (o de cualquier otra manera
predeterminada).

En efecto, el articulo 390 de la Ley 906 de 2004
Unicamente prevé que, antes del testimonio y
luego del juramento, el Juez pedirda a quien lo
rinde «que se identifique con sus nombres y
apellidos y demas generales de ley», de manera
que no aparece indispensable la exhibicion de
documento alguno.

Asi, aunque la presentaciéon de la cédula de
ciudadania constituye, si se quiere, la mejor
evidencia de la identidad del testigo, no existe
precepto legal alguno que permita tenerla como
Unica evidencia de esa circunstancia, a cuyo
conocimiento, por consecuencia, puede llegarse
por cualquier medio licito».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Testimonio: a
través de audio video (teleconferencia), el testigo
esta fisicamente impedido para comparecer, se
configura cuando sufre amenazas en su contra
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Testimonio:
testigo amenazado, medidas de proteccion, el
derecho a la integridad fisica prevalece sobre el
derecho de confrontacion

«Ya queddé suficientemente explicado que,
contrario a la comprension del actor, la
adecuada hermenéutica del articulo 386 de la Ley
906 de 2004 indica que el testimonio puede
recabarse telematicamente no s6lo cuando quien
debe rendirlo padece una condicion médica que
le hace imposible desplazarse al despacho, sino
también cuando enfrenta alguna situacion que le
impida concurrir fisicamente a declarar (§ 2.2).

Visto lo anterior, surge irrebatible para la Sala
que la existencia de amenazas en perjuicio de
un testigo constituye una circunstancia
objetiva que justifica y legitima la recepcidon a
distancia de su declaracion.
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Ello es lo que inequivocamente de desprende de
la interpretacion armoénica del precitado articulo
386 de la Ley 906 de 2004 y el articulo 28 de la
Resolucion 1006 de 27 de marzo de 2016, a cuyo
tenor, tratandose del declarante que ha sido
amedrentado o constrenido, ha de preferirse «la
realizacion de teleconferencias» sobre «el
traslado del beneficiario».

Desde luego, el acopio telematico de 1la
declaracion produce una tension entre dos
derechos: de un lado, el que tiene quien declara
bajo amenaza a la preservacion de su vida e
integridad; de otro, el que asiste a la parte contra
la cual se ofrece la prueba de estar «frente a
frente» con los testigos.

Con todo, ninguna inquietud constitucional o
valorativa suscita la soluciéon acogida por el
legislador (esto es, la de permitir que se privilegie
la integridad del declarante a costa de una
limitacion del derecho de confrontaciéon de la
parte acusada), basicamente porque la afectacion
de la mencionada garantia que se deriva del uso
de medios informaticos en la recepcion del
testimonio es, como ya se dijo, insustancial.

Es que, se insiste, la utilizacion se sistemas de
audio y video en la practica probatoria
permite, en un modo muy similar al que se
logra con la presencia fisica del deponente,
que las partes observen las maneras, gestos y
comportamiento del testigo, lo confronten (en

la acepcion comun del término) y
contrainterroguenn».
TESTIGO - Identificacion / TESTIGO -

Identificacion: cuando esta bajo el programa de
protecciéon de testigos / TESTIGO -
Identificacion: cuando se hace por medio de
medios audiovisuales

«FR no exhibio su cédula de ciudadania ni dijo
donde se encontraba cuando rindio
testimonio.

Aunque es verdad que el nombrado no presenté
su cédula de ciudadania u otro documento para
corroborar su identidad, ya quedd establecido
que ello, por si solo, no merece ningan reproche
de validez (§ 2.1).

Lo cierto es que la identidad del testigo fue
suficientemente establecida antes de
recibirsele la declaracion y todas las partes e
intervinientes la conocieron, incluso desde los
comienzos mismos de las investigacion.



En efecto, en la sesion del juicio de 12 de abril de
2018, cuando se escucho a FR a instancias de la
Fiscalia, aquél se identifico asi:

«...mi nombre es FR, nimero de cédula [...]... mi
grado de estudio es técnico y en este momento no
me encuentro laborando... (naci el) 27 de agosto
de 1973... ahora no estoy conviviendo con nadie
por seguridad...».

En la siguiente sesion de la vista publica, cuando
fue interrogado por la defensa, hizo lo propio en
los siguientes términos:

«...mi nombre es FR, mi numero de cédula es |[...]
de la ciudad de Bogotd, mi grado de instruccion es
técnicon.

Por su parte, en la carpeta contentiva de las
diligencias obraba - desde antes de la vista
publica - la plena individualizacion del
deponente, la cual entonces era de conocimiento

real o potencial de los acusados y sus
representantes.
Asi, se tiene que en el informe de primer

respondiente elaborado el 24 de febrero de 2009
se consigno lo siguiente:

«Segtun el senor FR, cc. [...] de [...], 35 anos,
residente en la [...], tel. [...], cel. [...] o [...], unién
libre, grado de escolaridad bachiller, ocupacién
comerciante, el cual es testigo presencial de los
hechos...».

Ese mismo dia se le recibié6 al nombrado una
entrevista en la que se consignaron su nombre,
documento de identidad y apodo [...], asi como su
edad [...], fecha de nacimiento [...], profesion
(comerciante), estado civil (unién libre), nivel
educativo (bachiller y técnico), direccion y
teléfono, e incluso su «relacién con el victimario»
(como «conocido del barrio») y huella dactilar.

Su identificacion también reposa en la entrevista
que rindié mas adelante - el 18 de agosto de 2009
- y en las diligencias de reconocimiento
fotografico en las que particip6 el 25 de mayo de
2010.

Lo anterior descarta de plano que la prueba en
comento corresponda a wun testimonio
andnimo. Ademas, visto que los datos personales
ofrecidos por FR en el juicio oral coinciden con
los recabados en las fases preliminares de las
pesquisas y que el contenido de su testimonio
concuerda con lo que manifesto en las entrevistas
previas, no existe ningiin motivo para inferir que
se trate de personas distintas o que el primero
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haya sido suplantado por un tercero en la vista
publica.

De igual manera, cualquier sospecha de
impostura o sustituciéon del testigo aparece
superada por la intervencion de la Fiscal del caso
en el juicio, cuando asegur6 que la persona cuya
declaracion se recibio era, en efecto, FR, y explico
que éste se encontraba en un lugar reservado
luego de haber sido «trasladado a varias ciudades
de este pais» en el marco del programa de
proteccion a testigos.

Y aunque el demandante critica
simultaneamente que no se establecio el lugar
desde el cual FR rindio testimonio - lo cual,
admite la Corte, es cierto - ello, ademas de
aparecer irrelevante de cara a la garantia del
derecho de defensa (pues no se entiende como el
conocimiento de esa circunstancia podria incidir
en la adecuada confrontacion del testimonio), no
responde a ninguna exigencia establecida en la
Ley.

Tampoco esta irregularidad, entonces, ocurrio».

TESTIMONIO - Oculto: prohibicion / TESTIGO -
Medidas de proteccion: por parte del Juez,
Unicamente la expedicion de ordenes para
proteger su vida e integridad / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Derecho a la confrontacion:
estar frente a frente con los testigos de cargo,
excepciones / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Testimonio: a travées de audio video
(teleconferencia), el testigo esta fisicamente
impedido para comparecer, se configura cuando
sufre amenazas en su contra / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Derecho a la confrontacién: no
se vulnera, testigo con amenazas contra su vida
que comparece disfrazado al juicio, explicacion

«FR atest6 disfrazado y de un modo evocativo
de la “justicia sin rostro”.

Segiin quedo visto (§ 4.1), le asiste razén al
demandante al afirmar que FR declaro
portando un disfraz que ocultaba sus rasgos
fisicos. Aunque en los registros del juicio no se
grabé su imagen, ello fue admitido por la Juez a
quo («el testigo efectivamente tiene puestos
algunos aditamentos que alteran... ser su imagen
real) y por el representante del Ministerio Publico
(«el testigo... tiene un, pues... se le ha alterado su
fisionomia... la palabra quiza mas adecuada seria
“disfrazado™).

En ese orden, claro aparece que la dinamica con
la que se recab6 esa declaracion corresponde a lo



que en algunos ambitos judiciales se ha
calificado como un testimonio oculto, esto es,
aquél que «se presta sin ser visto por el acusado».

[..]

Asi pues, permitir o facilitar que el deponente
comparezca disfrazado constituye una medida de
proteccion por la cual se le cubre para sustraerlo
de la vista del enjuiciado o de las partes.

Sin embargo, aunque aquella herramienta - la
de ocultar o disfrazar a quien rinde testimonio
- es valida en algunos ordenamientos
extranjeros, en el derecho nacional ninguna
regla la permite. Mal podria entenderse que se
encuentra comprendida entre las medidas que el
articulo 342 de la Ley 906 de 2004 permite tomar
al Juez de conocimiento con miras a proteger a
los testigos, como que estas, conforme quedo
explicado (§ 3.2), no permiten la modificaciéon de
las condiciones de practica de la prueba sino
Unicamente la expedicion de ordenes para
proteger su vida e integridad. A pesar de lo
anterior, en este asunto el despacho autorizé
que FR se presentase disfrazado (justamente
con el pretexto de que ello era una medida para
su proteccion) con lo cual la funcionaria
interpreté equivocadamente el referido
precepto.

Con todo, de ese dislate interpretativo no
puede afirmarse lesionado el derecho de
confrontacion del acusado ni quebrantado, en lo
sustancial, el procedimiento de practica de la
prueba. Asi se deprende, sin asomo de duda, de
la revision de los registros del juicio oral.

En primer lugar, porque aunque el embozo pudo
impedir la observacion del semblante del testigo,
con ello no se obstruyo ni la auscultacion de su
lenguaje corporal (ademanes con las
extremidades, actitud inquieta, etc.) ni la
percepcion de los matices verbales de su
declaracion (mutismos, pausas en la narracion,
hesitaciones). En esas condiciones, lo
fundamental del derecho a estar en frente de
aquél se mantuvo indemne.

De otra parte, porque la representacion judicial
de GS tuvo la posibilidad de controlar el
interrogatorio adelantado por la Fiscalia y,
ademas, ejercio el contrainterrogatorio
cabalmente. En ese cometido, exploré posibles
contradicciones e inconsistencias respecto de (i)
las condiciones en las que el deponente percibio
lo sucedido, (ii) el conocimiento previo que tenia
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de los enjuiciados, (iii) las circunstancias que le
permitieron identificarlos, (iv) los detalles de la
realizacion del delito y (v) lo sucedido en los
instantes posteriores a su ejecucion . Incluso, se
le permiti6 explorar en directo - sin las
limitaciones  técnicas y  termaticas del
contrainterrogatorio - la version de FR (§ 4).

[..]

De ahi que el derecho de confrontar la prueba,
especialmente en sus aristas mas determinantes
- esto es, las que atanen a la posibilidad de
controlar el interrogatorio e impugnar Ila
credibilidad o el mérito de los testimonios de
cargo - no sufrié ninguna limitacion, menos
aun de caracter sustancial, como consecuencia
del yerro cometido por la Juez de primera
instancia.

Por otro lado, no sobra enfatizar en que el mérito
suasorio otorgado por las instancias al dicho
de FR no devino de la observacion del
comportamiento del testigo o de sus gestos y
maneras, sino de la contrastracion de sus
afirmaciones con otros medios de prueba y de
la ponderacion de la coherencia global y grado
de corroboracion de su relato. Asi, el ad quem
se refirio, entre otras circunstancias, a (i) la
coincidencia entre el dicho del deponente y los
resultados de la necropsia ; (ii) la constatacion de
que el homicidio se cometi6 - como lo afirmo
aquél - con un revolver calibre .38 ; (iii) la
acertada descripcion que hizo FR de las
caracteristicas fisicas del occiso y (iv) la correcta
descripciéon que hizo de los acusados y la
consistencia de sus sefalamientos desde las
diligencias de reconocimiento en fila de personas

En esos razonamientos ninguna incidencia
tiene que el nombrado se haya presentado
disfrazado, con lo que no se entiende - y el censor
tampoco lo explico - cual seria la incidencia
sustancial que el dislate interpretativo
identificado pudo haber tenido en la adjudicacion
del caso.

La conclusién que antecede necesariamente
conduce a la desestimacion del Unico cargo
contenido en la demanda, maxime que la Sala no
advierte situaciones que hagan necesaria una
decision oficiosa de otra naturalezan.

(Textos resaltados por la Relatoria)
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