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1. ABUSO DE CONFIANZA - Delito de ejecucion
instantanea / PRESCRIPCION - Delito
iniciado o consumado en el exterior: aumento
del término / PRESCRIPCION - Abuso de
confianza calificado y agravado /
CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION
PUNITIVA - Deben aparecer en la resoluciéon
de acusacion tanto las genéricas como las
especificas factica y juridicamente
/ SUSPENSION CONDICIONAL DE LA
EJECUCION DE LA PENA - Factor objetivo:
que la pena impuesta sea de prision que no
exceda de tres afios / PRISION
DOMICILIARIA - Factor subjetivo: el arraigo
no se demuestra con la sola enunciacion del
lugar de residencia del enjuiciado

La Corte se pronuncié sobre los recursos de
casacion interpuestos por el apoderado de la
parte civil y la Procuradora 353 Judicial II Penal
de Barranquilla, contra la sentencia proferida por
la Sala Cuarta de Decision Penal del Tribunal
Superior de Barranquilla, que revoco la del
Juzgado Once Penal del Circuito de la misma
ciudad, que condené a S.B.G.P. por el delito de
abuso de confianza calificado y agravado.

La Sala de Casacion Penal, cas6 la sentencia
recurrida por los cargos contenidos en las
demandas. En consecuencia, confirmo el fallo de
primera instancia, pero lo modificé redosificando
la pena impuesta, por vulneraciéon de los
principios de congruencia y non bis in idem,
porque la fiscalia acusé a S.B.G.P. por el delito de
abuso de confianza calificado y agravado, pero
ninguna mencién expresa hizo en punto a
circunstancias de menor o mayor punibilidad, de
manera que no podia el fallador inferirlas del
sustrato factico.

En este caso, en primer lugar, analizé la figura de
la prescripcion respecto del delito de abuso de

confianza calificado y agravado, teniendo en
cuenta el aumento del término dispuesto cuando
la conducta inici6 o se consumoé en el exterior;
posteriormente, explico la diferencia existente
entre los punibles de hurto agravado por la
confianza y de abuso de confianza, y finalmente,
examind la procedencia de los subrogados
penales de suspension condicional de la
ejecucion de la pena y de prision domiciliaria,
avalando la posicion del a quo de negarlos.

SP1147-2022(60411) de 06/04/2022

Magistrado Ponente:

Gerson Chaverra Castro

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. S.B.G.P., fungi6 como rectora de la
Universidad Autéonoma del Caribe entre el 4 de
noviembre de 2003 y el 6 de agosto de 2013.

2. Entre noviembre y diciembre de 2006,
A.E.S., nombrada asesora de marketing de la
Uniautéonoma, contacté6 a P.E.G.Q. y D.F.G.Z.,
propietario de una compania, los que expusieron
frente a la entonces rectora y otros directivos, un
proyecto exclusivo y confidencial para la
obtencién de cuantiosos réditos en el extranjero,
mediante la colocacion de un capital inicial en
bancos americanos o europeos que seria
invertido por un operador financiero canadiense,
identificado como T.F., en documentos
representativos de deuda redimibles a mediano
plazo.

S Dentro de esa opcion de financiamiento,
segln los proponentes, se requeria un millén de
dolares estadounidenses (USD $1.000.000) en
una cuenta bancaria internacional, en
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cualquiera de los bancos que integraban el Top
25 de mayor prestigio, listado también aportado
por los expositores, dado que facilitaban
plataformas de intercambio o “Trading”. La
cuenta, seglin ellos, podia estar a nombre de la
universidad o de alguno de sus directivos.

4. En esa reunion, supuestamente, se
acordo que S.B.G.P. ofrecia sus cuentas
personales, con el fin de realizar la inversion con
mayor agilidad.

S. El 13 de febrero de 2007, el entonces
director financiero de la Universidad Autonoma
del Caribe, en ejercicio de sus facultades
estatutarias, transfirio USD$1.006.000 desde la
cuenta corriente de la institucion en el Banco de
Crédito de Barranquilla con destino al Helm
Bank de Miami, con lo cual se dio apertura a una
cuenta corriente en esa misma sucursal.
Movimiento que fue conocido por la rectoria,
dado que se requirié su aval para ello.

6. Para la administracion de esta cuenta en
el exterior, el director financiero autorizé su
firma, la del representante legal y la de S.B.G.P.,
como rectora del claustro educativo. Solo ella
realiz6 los tramites pertinentes ante el Helm
Bank en Miami para disponer del mencionado
producto financiero. La cuenta corriente en
mencion funcionaria bajo la modalidad de cuenta
colectiva, esto es, cualquiera de las firmas
autorizadas podia disponer de los recursos
depositados, toda vez que no se exigia su
concurrencia.

7. Encontrandose consignada la suma de un
millon seis mil délares estadounidenses (USD
$1.006.000) en la cuenta corriente que tiene la
Universidad Autonoma del Caribe en el Helm
Bank de Miami (Florida), la entonces rectora,
S.B.G.P., prevalida de la autorizacion conferida a
su firma, traslado la suma de un millon de
dolares estadounidenses (USD $1.000.000) de
dicha cuenta a una de su propiedad en el
Wachovia Bank, también en Estados Unidos.

8. El mencionado traslado de divisas tuvo
lugar el 20 de febrero de 2007, cuando G.P. libro
un cheque a nombre del Helm Bank de Miami por
ese valor y, a su vez el mismo banco expidié un
cheque de gerencia a su favor, siendo entonces
ese instrumento negociable o titulo valor el que
la procesada deposité en su cuenta corriente
personal, en el Wachovia Bank.

9. La rectora de la Uniauténoma comunic6 a
P.E.G.Q. y D.F.G.Z. que el proyecto de inversion
habia sido avalado por la entidad, de manera que
contaba con el capital inicial que se requeria para
iniciar el proyecto, a fin de obtener recursos, a
titulo de beneficios. Les informé que dicho capital

se lo habia entregado la universidad en calidad
de préstamo y que de ello tuvieron conocimiento
los 6rganos colegiados de la casa de estudios.

10. Estando el capital depositado en la cuenta
personal de G.P. en el Wachovia Bank, a finales
del mes de agosto de 2007, fue transferido al
banco Liechtensteinische Landesbank en Zurich
(Suiza), donde se dio apertura de una cuenta a
su nombre.

11. Lo anterior, segun la procesada, dado que
por gestiones del corredor internacional T.F., el 4
de agosto de 2007 celebré un contrato con una
empresa dedicada al “trading”, que le exigio
trasladar el capital al Liechtensteinische
Landesbank, toda vez que, al parecer, la sociedad
tenia sus movimientos de dinero en ese banco de
Zurich.

12. Después de supuestas negociaciones
infructuosas con la empresa en mencion,
S.B.G.P. transfirié el USD$1.000.000 al HSBC de
Hong Kong (China), en octubre de 2008, a una
cuenta bancaria de propiedad de una entidad
representada por T.F., pues segiin este operador
existian mejores programas de inversion en
China y las negociaciones serian mas faciles si el
dinero estaba bajo su administracion directa.

13. Finalmente, aunque se dice que el dinero
fue invertido por el ciudadano canadiense en el
arriendo de unos bonos histéricos en México y
Alemania, por intermedio de una fundacién de
éste, no brindé informacién concreta, alegando la
confidencialidad de dichas negociaciones.

14. Por consiguiente, a la fecha no se tiene
certeza sobre la existencia de T.F., a quien nadie
ha visto ni conoce su ubicacion concreta, ni se
tiene  noticia del millon de  délares
estadounidenses (USD $1.000.000) que, en
febrero de 2007, S.B.G.P., como rectora de la
Universidad Autonoma del Caribe, retiré de la
cuenta de la institucion educativa en Miami,
gracias a que habia sido autorizada con su firma
para administrar dicho producto financiero.
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«...]

De cara al escenario probatorio expuesto,
conviene reiterar que esta Corte, de antafno, ha
sostenido que la consumacién del delito de abuso
de confianza opera, como delito de ejecucion
instantanea, cuando el sujeto agente, a quien le
ha sido confiada o entregada la cosa mueble
ajena mediante un titulo precario, exterioriza el
primer acto de apropiacién o incorporaciéon del
objeto a su patrimonio.

[..]

De lo expuesto, colige la Sala que el ad quem
incurri6é en un error de hecho por falso juicio de
identidad, por distorsion, por cuanto tergiverso la
expresion objetiva de las pruebas resenadas, en
el sentido de aseverar que la acusada pudo estar
en Colombia al momento de consumaciéon del
delito contra el patrimonio econémico, siendo que
la procesada relatd, en injurada, que acudi6 a los
bancos en Miami para obtener la expedicion del
cheque de gerencia y su posterior consignacion
en su cuenta personal, devenir ratificado por los
extractos y demas certificados bancarios
relacionados en precedencia.

Corolario de lo anterior, omitié aplicar el inciso 6°
del articulo 83 original del Codigo Penal,
contentivo del incremento en la mitad del término
prescriptivo cuando la conducta ha sido iniciada
o consumada en el exterior.

Por consiguiente, la prescripcion de la accion
penal por el delito de abuso de confianza
calificado y agravado, objeto de acusacion, aun
no habria operado, si el maximo de la pena
asciende a 9 anos (articulo original 250, ntm. 4°
y 267, num. 1° del Codigo Penal) y dicho
guarismo se incrementa en la mitad por haber
sido consumado el delito en el exterior (13 anos,
6 meses). Luego, a partir de la ejecutoria de la
resolucion de acusacion el 23 de julio de 2015, se
interrumpi6 el término para correr nuevamente,
pero por la mitad del sefialado en el articulo 83,
que para el caso seria de 6 anos y 9 meses,
resultando asi que dicho fenomeno extintivo
operaria el 23 de abril de 2022, como lo advirti6
el juez de primer grado.

Vale destacar, con ocasion del tema debatido, que
el Tribunal también hizo una lectura equivocada
de la postura jurisprudencial que esta
Corporacion ha sostenido en punto a la prelacion
de la absolucion sobre la prescripcion, pues si en
gracia a discusion hubiese operado el fenémeno
extintivo, lo procedente, en el caso concreto,
habria sido declararlo.

En efecto, siendo la prescripcion de la accion
penal una institucion de orden publico, en virtud

de la cual, el Estado pierde su capacidad de
investigacion y juzgamiento por el trascurso del
tiempo, una vez cumplido el lapso establecido por
el legislador para ello, debe el fallador declararla,
pues obrar mas alla de dicho limite, conlleva
desconocer las formas propias del juicio, incluso
cuando lo que se pretende es adoptar
determinaciones que puedan favorecer al
procesado, como la absolucion.

Esta regla, en virtud de la cual advertido el
fenomeno extintivo debe declararse, solo tiene
dos excepciones: i) cuando la sentencia de
segundo grado es absolutoria, siempre que el
fundamento del reproche en sede de casacion no
sea la exoneraciéon con que se beneficio al
encartado y, ii) en los eventos en que el procesado
renuncia a la prescripcion, en ejercicio de la
prerrogativa que consagra el articulo 85 del C.P.

Conforme lo expuesto, refulge que el Tribunal no
se encontraba bajo ninguno de los supuestos en
mencién. De manera que, si en efecto, habia
fenecido el plazo para adelantar la accion penal
desde el 24 de julio de 2020, asi lo debio
reconocer en el fallo de segunda instancia.

[..-].

ABUSO DE CONFIANZA - Consumacion
/ FALSO JUICIO DE IDENTIDAD - Por
distorsion: se configura / ABUSO DE
CONFIANZA - Elementos: elemento normativo,
que se le haya confiado / ABUSO DE
CONFIANZA - Se configura

«...]

Por consiguiente, la autorizacion de la firma
constituyé el titulo o acto juridico mediante el
cual el titular de la cosa mueble, esto es, la
Universidad Auténoma del Caribe, confirio un
derecho precario a la procesada, cual era, la
facultad de administracion y disposicion de la
cuenta, sujeto a la obligacion de destinar los
recursos en procura de los objetivos
institucionales del ente educativo, es decir,
reconociendo el dominio ajeno. Existiendo, por
ello, entre las partes un concurso real de
voluntades, pues SBGP, por su parte, acepto el
encargo, cuando refrendo su firma
personalmente en el Helm Bank de Miami.

De ahi que la relacion entre GP y el dinero
apropiado fue juridica, pues el acceso a la suma
en cuestion estuvo precedido por el aval de su
firma como rectora, emanado del director
financiero, quien estatutariamente estaba
facultado para ello por la entidad, incluso, sin la
previa consulta o aprobacion de la Sala General
o del Consejo Directivo, al punto que la encartada
logr6 la emision de un cheque de gerencia por



USD$1.000.000, que luego deposité en su cuenta
personal.

Sin que a dicha prerrogativa le fuese oponible la
limitacion estatutaria de que trata el articulo 36
del Acuerdo No. 231-01 del 5 de diciembre de
2003, pues aun cuando conforme a dicha
normativa, la procesada solo podia ordenar gasto
hasta por 59 s.m.lm.v., es claro que la
convalidacion que la universidad le dispenso
para administrar la cuenta bancaria en el Helm
Bank de Miami en manera alguna estuvo sujeta
a dicha cuantia, toda vez que la procesada logro
retirar el millon de délares sin requerir
refrendacion distinta a la conferida por su propia
signatura. Si la entidad educativa hubiese tenido
la intencién de restringir el monto, habria
advertido en ese sentido a la entidad bancaria,
por medio del director financiero.

De ahi que el Tribunal haya incurrido en falso
juicio de identidad por distorsién -no asi en falso
raciocinio-, pues pese a que OSM dijo que la
universidad autorizé la firma de la acusada para
administrar los recursos de la cuenta en Miami,
es decir, del millon de délares que habian sido
transferidos para su creacion, el ad quem le
atribuy6 al medio de prueba el entendido de que
la procesada solo podia disponer de 59
s.m.l.m.v., siendo que en ningin momento el
testigo adujo que la autorizacion impartida
hubiese sido restringida en ese monto. En
consecuencia, el fallador de segundo grado alter6
el contenido material del referido medio de
convicciéon, al punto que bajo esa errada
valoracion, concluyé que GP no sostuvo un
vinculo juridico con el dinero de la universidad
en la cifra efectivamente apropiada, para
descartar la existencia del titulo no traslativo de
dominio y absolver a la sindicada.

Por tanto, como el ingrediente normativo
caracteristico del delito de abuso de confianza si
existio, el cargo propuesto por los censores tiene
vocacion de prosperidad».

ABUSO DE CONFIANZA - Configuracion:
requiere la realizacion de un acto externo de
disposicién sobre el bien mueble con animo de
incorporarlo al patrimonio / FALSO
RACIOCINIO - Se configura / PRINCIPIO DE NO
CONTRADICCION - Un suceso no puede ser y no
ser a la vez /PRINCIPIO DE NO
CONTRADICCION - Se vulnera

«...]

En ese orden de ideas, para la Corte, GP tomo
USD$1.000.000 de una cuenta en el exterior, de
la Universidad Auténoma del Caribe, en ejercicio
abusivo de la administracién que le habia sido
conferida por la corporacién sin animo de lucro,

para transferirlos a su cuenta personal, con el fin
de invertirlos en la adquisicion de papeles de
deuda que, segun PEG, AES y DFG, le
reportarian ingresos astronomicos en corto
tiempo.

Refuerza el anterior aserto que la encartada
empleo sus cuentas personales para movilizar los
fondos por medio de otras cuentas en bancos
internacionales, aduciendo que provenian de su
propio patrimonio, por lo que tenia plena
disposiciéon de ellos. Se insiste que estas
decisiones no fueron puestas en consideraciéon de
la Sala General ni del Consejo Directivo, siendo
tomadas de manera unilateral por la encartada.

De ahi que la supuesta exigencia de que existiera
un proyecto de gran impacto social por parte la
institucion educativa para participar en el
exclusivo y confidencial plan de inversién se
advierta por la Sala como una apariencia para
ocultar el verdadero interés de los intervinientes
en la negociacion, pues causa extraneza que si el
plan tenia como proposito obtener recursos para
la modernizacion de la wuniversidad, el
rendimiento esperado se concretara en un
mediano plazo de 10 anos, siendo que la
reestructuracion era apremiante. Recuérdese
que, segun AES, el ente educativo se encontraba
en etapa de acreditacion para el 2007 y de
acuerdo con PEGV, ya habian sido sancionados
por la administracion municipal debido a la
ausencia de parqueaderos.

Es para la Sala evidente que la procesada,
prevalida de la administracion que le habia sido
conferida del patrimonio de la universidad, se
apropi6 del capital inicial equivalente para la
época a $2.239.959.600 pesos colombianos, para
ponerlo a entera disposiciéon de quien ha sido
identificado como TF, persona a la que jamas
conocio6 personalmente y que le fue recomendado
por DFGZ como wun operador financiero
canadiense. No obstante, dijo este ultimo que no
conoce los negocios que F ha llevado a cabo, dado
que son confidenciales, pudiendo acotar,
unicamente, que administra un supermercado.

Es mas, demostrado esta que SGP se apodero del
dinero, pues desde el 2007 a la fecha, han
trascurrido mas de 15 anos sin que haya
retornado los recursos, debidamente
actualizados al cambio de la divisa, a su
verdadero dueno, la Universidad Autéonoma del
Caribe. Y, si en gracia a discusiéon se admitiese
que, en efecto, fueron invertidos en bonos
histéricos que aun no son exigibles, es claro que
el negocio no estaba encaminado a beneficiar a la
corporacién educativa ni ésta presté su
aquiescencia en ello.

[...]



Por consiguiente, de cara a los cargos expuestos
por los libelistas y que son objeto de analisis en
este acapite, fuerza concluir que el ad quem
incurri6 en error de hecho por falso raciocinio,
pues si la defensa sostuvo que SBGP fue
autorizada por la Universidad Auténoma del
Caribe para obtener créditos en la banca
internacional, mientras que la Fiscalia adujo que
ningan aval emiti6 la entidad en ese sentido -ni
siquiera para llevar a cabo un proyecto de
inversién con un capital de USD$1.000.000-, €l
Tribunal desconocié el principio légico de no
contradiccion al concluir que ambos supuestos
eran ciertos, pues conforme a dicho precepto, dos
juicios que entre si se contradicen, no pueden ser
verdaderos al mismo tiempo , en especial cuando
la valoracion critica del acervo probatorio
arrojaba que le asistia razén al ente investigador».

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Acusacion y
sentencia / NON BIS IN IDEM - Se vulnera
/ CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION
PUNITIVA - Deben aparecer en la resolucion de
acusacion tanto las genéricas como las
especificas factica y juridicamente
/ CIRCUNSTANCIAS DE MAYOR
PUNIBILIDAD - Imputacion factica y juridica en
la acusacién / CASACION OFICIOSA - Variacion
de la calificacion juridica: redosificacién de la
pena / CIRCUNSTANCIAS  DE MAYOR
PUNIBILIDAD - Situacion en la que se viola el
principio de doble incriminacion

«...]

De cara a lo expuesto, surge palmario que el juez
de primera instancia contravino los principios de
congruencia y non bis in idem. En primer lugar,
porque la fiscalia acus6 a SBGP por el delito de
abuso de confianza calificado y agravado, pero
ninguna mencion expresa hizo en punto a
circunstancias de menor o mayor punibilidad, de
manera que no podia el fallador inferirlas del
sustrato factico.

[...]

En segundo lugar, el funcionario judicial
desconoci6 la  prohibicibn a la  doble
incriminaciéon atendiendo a que ya el ente
investigador habia enrostrado a la procesada el
haberse apropiado de bienes “destinados a la
utilidad comun”, como causal que califica el
abuso de confianza, en atencion a que la
Universidad Auténoma del Caribe es una
corporacion sin animo de lucro dedicada a la
educacion, por tanto, no podia acudir al mismo
supuesto para sustentar un mayor reproche en
sede de punibilidad.

Dichos errores imponen a la Sala su correccion
oficiosa, con fundamento en el articulo 216 de la
Ley 600 de 2000, toda vez que la exclusion de
circunstancias agravantes de la punibilidad
implica ubicarse en el primer cuarto minimo, en
los términos del articulo 61 del C.P., lo que
ciertamente incide en la pena a imponer.

En ese orden de ideas, por no existir
circunstancias de mayor punibilidad, se acudira
al cuarto minimo que comprende de 48 a 63
meses de prision y multa de 40 a 217,55
s.m.l.m.v. Para respetar la proporciéon y las
consideraciones expuestas por el fallador, la Sala
fijara las penas en el maximo de los citados
cuartos, esto es, 63 meses de prisién y multa de
217,5 s.m.l.m.v. La accesoria de inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas
se establecera por el mismo término de la
privacion de la libertad».

SUSPENSION CONDICIONAL DE LA
EJECUCION DE LA PENA - Factor objetivo: que
la pena impuesta sea de prision que no exceda de
tres anos / SUSPENSION CONDICIONAL DE LA
EJECUCION DE LA PENA - Improcedencia
/ PRISION DOMICILIARIA - Factor objetivo
/ PRISION DOMICILIARIA - Factor subijetivo:
desempeno personal, laboral, familiar o social del
sentenciado permita al juez deducir que no
colocara en peligro a la comunidad y que no
evadira el cumplimiento de la pena / PRISION
DOMICILIARIA - Factor subjetivo: factores
eliminados con la Ley 1709 de 2014 / PRISION
DOMICILIARIA - Arraigo: analisis (Ley 1709)
/ PRISION DOMICILIARIA - Factor subjetivo: el
arraigo no se demuestra con la sola enunciacion
del lugar de residencia del enjuiciado / PRISION
DOMICILIARIA - Improcedencia

«[...]con respecto a la suspension condicional de
la ejecucion de la pena, advierte la Sala que se
supera el factor objetivo de 3 afos sehalado en el
numeral 1° del articulo 63 original del Codigo
Penal, vigente para la consumacion del delito,
toda vez que la pena de prision impuesta es de 63
meses, esto es, 5 anos y 3 meses. Asimismo, se
rebasa el limite introducido por el articulo 29 de
la Ley 1709 de 2014, que modificé el articulo 63
original del C.P., de cuatro (4) anos, motivo por el
cual se descarta que esta disposicion sea mas
favorable para la sentenciada.

Por consiguiente, el incumplimiento del factor
objetivo dispuesto en la norma, tanto en su
version original como modificada, releva a esta
Corporacion de hacer mayores comentarios
respecto de los demas requisitos establecidos
para la procedencia del subrogado. No procede la
suspensiéon condicional de la ejecucion de la
pena.



En punto a la prision domiciliaria como
sustitutiva de la prisiéon intramural, el articulo 38
original del C.P, dispone como requisito para su
procedencia que la sentencia se imponga por
conducta punible cuya pena minima prevista en
la ley sea de cinco (5) anos de prision o menos.

Bajo esa condicién, en linea de principio, la
condenada podria ser acreedora al sustituto,
dado que la sentencia fue proferida respecto del
delito de abuso calificado y agravado, cuya pena
minima, segun los articulos 250 y 267 originales
del C.P., es de 4 anos, por ende, se cumple con el
aspecto objetivo dado que no se supera el limite
senalado en la norma, motivo por el cual es
necesario establecer la satisfaccion de los demas
requisitos que concurren para su otorgamiento.

Senala el numeral 2° de la norma en cita que el
desempeno personal, laboral, familiar o social del
sentenciado permitan al juez deducir seria,
fundada y motivadamente que no colocara en
peligro a la comunidad y que no evadira el
cumplimiento de la pena.

Al respecto, considera la Sala que el presupuesto
subjetivo no se satisface, en atencion a que la
conducta punible cometida por la acusada
revistio trascendencia social pues, aunque recayo
sobre el bien juridico del patrimonio econémico
de una entidad de caracter privado, es claro que
los recursos estaban destinados a la consecucion
de un beneficio comun, como lo es la educacion
superior, al punto que la apropiacion revistio un
detrimento significativo que ralentizé el progreso
de la Universidad Autonoma del Caribe, en
cuanto a la modernizacion de su planta
educativa.

Ademas, no deja de sorprender que la encartada
haya manifestado un demarcado desdén al
momento de disponer de la muy alta y
considerable suma, propiedad de la corporacion,
pues movida por la ambicion de recibir
cuantiosos beneficios a cambio de la inversion,
poca importancia le merecié el bienestar de
quienes conformaban la comunidad educativa,
pese a que fue acogida en un cargo honorario por
mas de 10 anos, como lo es la rectoria. Hechos
que denotan un inadecuado desempeno personal
y laboral.

Ademas, tal como lo destaco el a quo en acapite
similar, la procesada también fue condenada
como determinadora de soborno en actuacion
penal, en decision del 24 de agosto de 2015,
situacion que sin duda permite inferir que su
desempeno social no se ajusta al cumplimiento
de las normas ni al respeto por las instituciones,
de manera que implica un riesgo para la

comunidad, al punto que posible que reitere su
comportamiento delictivo.

Por consiguiente, a la luz de los fines de la pena,
resultaria necesario que la acusada purgue la
sancién en establecimiento carcelario.

Ante este escenario, procede la Sala a constatar
la procedibilidad del mecanismo sustitutivo al
tenor de la reforma al instituto efectuada con la
Ley 1709 de 2014, por medio del articulo 23, que
adicion6 el canon 38 B al Codigo Penal, por
resultar mas favorable en tanto no esta sujeta a
consideraciones de indole subjetivo, como las
expuestas para negar la prision domiciliaria en
aplicacion del articulo 38 en su version original.

En efecto, se cumple el primer requisito previsto
en el numeral 1° de la norma en cita, dado que la
conducta punible por la cual se impuso sancion
en la sentencia, abuso de confianza calificado y
agravado, prevé una pena minima de 4 anos de
prision, es decir, que no rebasa el limite de 8 afios
dispuesto en la norma. Igualmente, se constata
que la conducta punible en mencién no esta
incluida en el listado del inciso 2° del articulo 68
A de la Ley 599 de 2000, en ninguna de sus
modificaciones.

[..]

No obstante, advierte la Sala que mas alla de lo
expuesto, no obra elemento de conviccion que
permita establecer vinculo social, familiar, de
comunidad, trabajo o actividad entre SBGP y la
direccion mencionada, para concluir que alli la
procesada decidi6 asentarse de manera
permanente, al punto que ni siquiera conoce la
Sala si el mencionado inmueble es de su
propiedad o si reside con algtin familiar, sin que
el ente investigador o el defensor hayan realizado
labor alguna por establecer este aspecto.

Sumado a ello, en el proceso no reposa
informacién adicional para establecer con
claridad si esa direccion corresponde al lugar
donde la procesada tiene su arraigo actualmente,
pues la sentencia condenatoria de primera
instancia fue proferida hace mas de dos anos, la
procesada recobro su libertad con ocasion del
fallo de segunda instancia de manera inmediata
e incondicional y las notificaciones han sido
realizadas, desde ese momento, a su correo
electronico, desconociéndose sus actuales
vinculos sociales, familiares y laborales.

En tal virtud, ante la falta de demostracion del
arraigo social y familiar de la acusada, la negativa
a la prision domiciliaria se mantiene, pero por los
motivos que acaban de ser expuestos».



Inicio

2. ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL
ABUSIVOS CON INCAPAZ DE RESISTIR -
Configuracion: no basta demostrar que el
sujeto pasivo padecia de discapacidad mental,
sino que esa alteracion le impidié6 comprender
y consentir la relacion / PERSONAS CON Y O
EN SITUACION DE DISCAPACIDAD - Su
proteccion no puede anular sus derechos, ni
implicar discriminacién / ACCESO CARNAL O
ACTO SEXUAL ABUSIVOS CON INCAPAZ DE
RESISTIR - Trastorno mental: no es una
presuncion de incapacidad total como la del
menor de 14 anos / PERSONAS CON Y O EN
SITUACION DE DISCAPACIDAD - Tienen
derecho a desarrollar su libertad sexual
/ INIMPUTABILIDAD - Determinacion:
constituye una categoria juridica que
corresponde al juez y no a los especialistas
traidos al juicio por las partes / ACCESO
CARNAL O ACTOS SEXUAL ABUSIVOS CON
INCAPAZ DE RESISTIR - Trastorno mental: es
tema de prueba

Al resolver el recurso de casacion interpuesto por
el defensor del condenado, en ambas instancias,
como autor del delito de acto sexual abusivo con
incapaz de resistir, la Sala estudié la categoria
juridica de la inimputabilidad; de igual manera,
recordé que las personas que padecen algin
trastorno mental pueden disponer validamente
de su propia sexualidad y analizé6 los limites
probatorios de los dictamenes periciales en estos
casos, con base en lo cual decidio no casar la
sentencia impugnada por los cargos formulados
en la demanda.

Sin embargo, cas6 parcialmente y de oficio, el
fallo recurrido, dando aplicaciéon al principio “in
dubio pro reo”, al considerar que, en el presente
caso, el delito de acceso carnal o acto sexual
abusivos con incapaz de resistir, se configuro,
pero en su modalidad tentada, lo que implica una
redosificacion punitiva.

SP567-2022(52207) de 02/03/2022

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuifia Vizcaya

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. En la noche del 15 de junio de 2013,
J.J.S.B., hombre adulto que para entonces tenia
23 afos y se dedicaba a la panaderia, concurri6

a una tienda ubicada en Ocana, donde se
encontraba también J.M.F.S., de 25 anos, quien
padece sindrome de Down y tiene marcadas
dificultades en el uso del lenguaje verbal. El
primero, tras comprar dos cervezas, llamé6 al
segundo (con quien interactuaba ocasionalmente
porque residian en el mismo barrio y sus familias
se conocian) y se comunicé con él brevemente
mediante gestos. Luego, uno y otro salieron del
local con pocos segundos de separacion.

2. De lo sucedido se percatéo la prima de
J.M.F.S., quien, por considerar sospechosa la
situacion, resolvioé seguirlo. En tal virtud, se dio
cuenta de que ingreso6 a una casa de tres plantas
que estaba en obra negra y pertenecia a la madre
de J.J.S.B. Al frente de la edificacién vio
parqueada la motocicleta en la que este ultimo
solia transportarse.

3. Alertada, buscé a la hermana del
ofendido, y le conté lo observado. Esta,
consecuentemente, se dirigio al inmueble y toco
la puerta. Tras algunos minutos abri6 J.J.S.B.
Estaba sin camisa y con la cremallera del
pantaléon abierta. En el tercer piso, y totalmente
desnudo, se hallaba J.M.F.S., quien habia sido
sometido por el procesado a actos sexuales
distintos del acceso carnal.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL ABUSIVOS
CON INCAPAZ DE RESISTIR - Sujeto pasivo:
persona que padezca trastorno mental, concepto
/ INIMPUTABILIDAD - Trastorno mental:
transitorio o permanente, se puede predicar
tanto del sujeto activo como del pasivo de la
conducta / ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL
ABUSIVOS CON INCAPAZ DE RESISTIR -
Configuraciéon: no basta demostrar que el sujeto
pasivo padecia de discapacidad mental, sino que
esa alteracion le impidié comprender y consentir
la relacion / PERSONAS CON Y O EN
SITUACION DE DISCAPACIDAD - Su protecciéon
no puede anular sus derechos, ni implicar
discriminacion / ACCESO CARNAL O ACTO
SEXUAL ABUSIVOS CON INCAPAZ DE
RESISTIR - Trastorno mental: no es una
presuncion de incapacidad total como la del
menor de 14 anos / PERSONAS CON Y O EN
SITUACION DE DISCAPACIDAD - Tienen
derecho a desarrollar su libertad sexual
/ PERSONAS CON Y O EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD - Los efectos de su discapacidad
deben ser analizados caso a caso / PERSONAS
CON Y O EN SITUACION DE DISCAPACIDAD -


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2022/SP567-2022(52207).pdf

Su discapacidad se puede asimilar a la figura de
la inimputabilidad

El delito de acceso carnal o acto sexual abusivo
con incapaz de resistir, definido en el articulo 210
del Codigo Penal, se configura cuando el agente
realiza alguno de esos dos comportamientos
sobre una persona en estado de inconciencia o
incapacidad de resistir (supuestos sobre los
cuales nada interesa considerar ahora), o bien,
sobre un individuo que adolece de “trastorno
mental”.

La Sala tiene dicho, con apoyo en jurisprudencia
constitucional, que el trastorno mental es “una
disfuncion 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”,

[.--]:
[--]

Desde luego, tales apreciaciones han sido
elaboradas por la Sala en alusion directa al
articulo 33 del Cédigo Penal, esto es, al concepto
de trastorno mental pertinente para la
comprension de la inimputabilidad. Con todo,
también ha precisado esta Corporacion que tal
nocion tiene idéntico contenido cuando se refiere
a la calificacion especial del sujeto pasivo del
ilicito mencionado:

[..]

De lo expuesto se sigue que la simple
constatacion del padecimiento de un trastorno
mental no permite concluir, sin mas, que quien
lo sufre se encuentra en el supuesto calificante
del sujeto pasivo exigido para la configuracion del
delito objeto de analisis.

Y ello es asi, de una parte, porque los elementos
del delito y las categorias del derecho penal, en
tanto sistema regido por el principio de lesividad
cuyo objeto es la tutela de intereses juridicos,
deben entenderse en términos sustanciales, no
simplemente formales o nominales. En tal virtud,
el padecimiento de un trastorno mental por quien
participa de un intercambio sexual no puede
provocar respuesta punitiva si esa afectacién no
signific6 que el mismo fue abusivo. Piénsese, por
ejemplo, en quien sufre de trastorno bipolar y
sostiene una relaciéon erética durante la eutimia.
En tal evento mal podria tenérsele como sujeto
pasivo de la conducta punible ya referida, pues el
trastorno, a pesar de estar comprobado, no
habria incidido de ninguna manera en su
capacidad de acceder libre e inteligentemente a la
relacion.

De otra, y desde una perspectiva constitucional,
porque aceptar que la constatacion objetiva de un
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trastorno mental determina fatalmente la ilicitud
de cualquier interaccion erotica de quien lo
sobrelleva supondria la negaciéon de su
dimension sexual, lo cual implica nada menos
que su deshumanizacion.

Es que para la comprension del delito de que
trata el articulo 210 del Coédigo Penal debe
partirse de la premisa, irrebatible en un Estado
constitucional liberal, laico y respetuoso de la
dignidad humana, de que, en principio, todas las
personas son libres y autonomas para disponer
de su sexualidad como a bien lo tengan - o de no
hacerlo - y en ello no pueden, por regla general,
interferir los poderes publicos. La criminalizacion
de las interacciones eréticas sélo es legitima
cuando en aquellas hay ausencia absoluta de
consentimiento (como sucede con las agresiones
violentas o las perpetradas contra personas
inconscientes o incapaces de resistir) o cuando,
existiendo el consentimiento, éste no resulta
valido, bien sea por la edad de quien lo emite
(segin ocurre con los delitos abusivos o con la
explotacion sexual de menores de dieciocho
afios), por las condiciones contextuales en que lo
profiere (esto es, en entornos de coaccién o
similares, de acuerdo con el articulo 212A de
Codigo Penal) o por la incapacidad intelectiva de
consentir en un caso determinado.

En todo caso, debe resaltarse que, contrario a lo
que sucede con los menores de catorce afnos y con
las personas que se encuentran en contextos de
coaccion - respecto de los cuales la ley presume
de derecho la invalidez de cualquier acto de
disposicién sexual -, el orden juridico no
presume, ni podria presumir, que la existencia de
un trastorno mental conlleve la invalidez del
consentimiento sobre el propio erotismo. De ahi
que la Sala haya mantenido que “asumir a priori
que cualquier discapacidad mental impide tomar
decisiones en el ambito sexual trasgrede los
lineamientos de la Ley Estatutaria 1618 de
2013... claramente orientada a la inclusién y al
desarrollo integral de quienes tienen dicha
condicion” y, por ello mismo, que en asuntos
como el presente “el Estado debe obrar con
especial cuidado, para lograr un punto de
equilibrio entre la proteccion que debe
brindarsele a las personas vulnerables y la
evitacion de intromisiones inadecuadas en su
vida privada” . Es que “la esencia del injusto...
reposa... en la trasgresion de las condiciones
normales en las que (el sujeto pasivo) puede dar
su aquiescencia para la (interacciéon sexual)”.

[..]

De acuerdo con los lineamientos esbozados, debe
insistirse en que la simple comprobacién de un
trastorno mental no puede dar lugar a afirmar



que quien lo sufre no puede disponer
validamente de su propia sexualidad. En tal
virtud, la comprension de fenomenos delictivos
como el aca investigado debe partir de tal
reconocimiento y, desde luego, efectuarse con
sustraccion de estereotipos persistentes sobre la
dimensién er6tica de las personas con
discapacidad, por ejemplo, que “son siempre
objeto de abuso” porque no pueden “entablar una
genuina relacion de atracciéon y respeto mutuo” ,
o bien, que “son como nifios”, con lo cual se les
niega “la condicién de personas sexuadas (y) se
visualiza como perverso cualquier acercamiento
a la sexualidad”.

INIMPUTABILIDAD - Determinacion: constituye
una categoria juridica que corresponde al juez y
no a los especialistas traidos al juicio por las
partes / PRUEBA PERICIAL - Dictamen: perito,
prohibicion de elevar juicios de responsabilidad o
sobre elementos del tipo / PRUEBA PERICIAL -
Dictamen: perito, puede conceptuar sobre la
capacidad mental de la victima al momento del
hecho / ACCESO CARNAL O ACTOS SEXUAL
ABUSIVOS CON INCAPAZ DE RESISTIR -
Trastorno mental: es tema de prueba / PRUEBA
PERICIAL - Dictamen: perito, puede conceptuar
sobre la capacidad mental de la victima al
momento del hecho, no obliga al juez quien debe
valorar en conjunto las pruebas

[...] Es al funcionario judicial a quien
corresponde, al evaluar la capacidad de
culpabilidad del procesado, esclarecer si éste, no
obstante sufrir de un trastorno mental, pudo, al
momento de los hechos, comprender la ilicitud de
su comportamiento y, de ser asi, guiarse por esa
comprension. En tales condiciones, la prueba
pericial debe estar limitada a la acreditacién de
la existencia del trastorno y no puede extenderse,
por virtud del expreso mandato legal resenado, al
juicio normativo de inimputabilidad, el cual es
competencia exclusiva del juez.

En similar sentido, se ha afirmado que la simple
constatacion de un trastorno mental no basta
para afirmar que quien lo adolece esta en
incapacidad de emitir consentimiento valido
sobre su sexualidad; se requiere, se itera, la
verificacion de que el padecimiento incidi6
sustancialmente en dicha facultad en el caso
concreto. Es decir, para establecer si un
individuo reune la cualificacion especial del
sujeto pasivo sefalada en el articulo 210 del
Codigo Penal debe agotarse un analisis analogo
al de la inimputabilidad: por una parte, ha de
constatarse la existencia del trastorno mental;
por otra, que ese trastorno le impidio efectiva o
materialmente emitir un consentimiento valido al
intercambio sexual.
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En esas condiciones, podria en principio
sostenerse que, en aplicacion analégica del
articulo 421 de la Ley 906 de 2004, el perito
tampoco puede pronunciarse sobre la capacidad
de la victima para consentir, y que su
participacion en el juzgamiento debe estar
limitada a la comprobacion técnica del trastorno
mental que padece.

Tal postura, sin embargo, no puede admitirse.

La razon de la proscripciéon que tienen los peritos
de conceptuar sobre la capacidad de culpabilidad
del procesado es que, en tanto ello constituye un
elemento de la responsabilidad penal, su
afirmacién o negaciéon Unicamente le esta
permitida a quien administra justicia. En
palabras de la Sala, “la inimputabilidad es una
categoria  juridica que le  corresponde
determinarla al juez encargado de decidir el
asunto y no a los especialistas traidos al juicio
por las partes”. Igual sucede con la tipicidad y la
antijuridicidad. Los hechos juridicamente
relevantes son, obviamente, tema de prueba y
sobre su ocurrencia o no ocurrencia pueden y
deben pronunciarse los medios de prueba, pero
el juicio de tipicidad, es decir, la valoracion
normativa de si esos hechos se subsumen o no
en una descripcion tipica, compete
exclusivamente al juez y ninguin perito podria
opinar en uno u otro sentido. A su vez, los
presupuestos facticos de la antijuridicidad han
de demostrarse, pero el discernimiento de si el
hecho tipico menoscab6é o amenazoé el bien
juridico, en tanto juicio normativo sobre uno de
los elementos de la responsabilidad, solo puede
adelantarlo el funcionario judicial.

En cambio, la incapacidad de consentir al
intercambio sexual derivada de un trastorno
mental es un hecho - no un elemento de la
responsabilidad penal - que integra una
descripcion tipica como circunstancia
calificadora del sujeto pasivo y, en tal virtud, es
tema de prueba en los procesos adelantados por
la posible comisién del delito analizado. Nada
obsta, pues, para que el perito conceptue al
respecto. Desde luego, ello no significa que el juez
quede necesariamente vinculado por lo que sobre
el particular dictaminen los expertos o deba
acoger su dicho irreflexivamente. Como sucede
con cualquier otra prueba, le correspondera
establecer su mérito conforme los criterios de
valoracion individual y conjunta fijados en el
Codigo de Procedimiento Penal.

PRUEBA PERICIAL - Finalidad: brindar al Juez
conocimientos cientificos o técnicos, necesarios
para resolver el juicio / PRUEBA PERICIAL -
Dictamen: apreciacién probatoria / PRUEBA



PERICIAL - Dictamen de psicologia: sobre

trastorno mental, de la victima

[...] en el juicio se presenté informacién técnica
contradictoria sobre la cuestiébn de qué tan
afectada estuvo la capacidad de FS para
consentir. Segun la doctora PP, aquél tiene las
facultades mentales de un adolescente de catorce
anos, lo cual lo ubica en un espectro de
desarrollo cognitivo en el que habria estado
plenamente capacitado para emitir una
aquiescencia valida. Esa apreciacion fue de cierta
manera ratificada por el experto de la defensa,
quien asegur6 que la afectacion mental de JMF
es apenas moderada. En contraste, la psicéloga
GG conceptud que éste si tiene una afectacion
cognitiva suficientemente profunda para concluir
que no pudo haber consentido al hecho
investigado.

Pues bien, aunque las instancias, como ya se
dijo, pasaron por alto la ponderacion que ese
escenario probatorio les imponia, la Sala advierte
que la omision es intrascendente por cuanto de
todos modos atinaron en la conclusion.

En efecto, lo primero que se advierte es que la
doctora FPP manifesté6 ser médico general, de
manera que carece de cualificaciones académicas
especializadas para la comprension y el
diagnostico de discapacidades mentales. Ello
enerva de entrada su mérito suasorio, el cual,
conforme el articulo 420 de la Ley 906 de 2004,
depende, entre otros factores, de “la idoneidad
técnico-cientifica... del perito”. [...]

En todo caso, debe recordarse que el valor
demostrativo de la pericia esta condicionado en
buena medida a que quien la elabora “explique
suficientemente la base “técnico-cientifica” de su
opinion”. Como el juez no es conocedor de la
ciencia o técnica de que trata el dictamen, le es
imposible discernir el acierto de la conclusién por
si misma. Unicamente puede ponderarlo a partir
de la exposicion que el experto provea de sus
fundamentos y la doctora PP no ofrecié ninguna.

Tampoco puede acogerse la postura del perito
psicologo de la defensa en cuanto a que la
afectacion cognitiva de FS es apenas moderada,
con lo cual le atribuy6, asi no lo haya senalado
expresamente, la capacidad de consentir la
interaccion sexual aca juzgada.

Aunque aquél si acredité su “idoneidad técnico-
cientifica” para conceptuar al respecto (dijo ser
“docente y perito psicologo”, especialista en
“terapia del comportamiento” y haber recibido
“capacitaciones en el tema del peritaje psicologico
y en la atencion pericial... en el campo psicologico
forense”, asi como tener mas de diez anos de
experiencia), su opiniéon no tiene mayor meérito
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porque nunca evaluo, entrevist6 o conocio al
ofendido. Su juicio se sustentoé exclusivamente
en la revision de las entrevistas e informes
elaborados por los expertos de la Fiscalia, de
modo que el dictamen, al igual que el precedente,
carece de base factica atendible.

Distinto sucede con la opinién pericial rendida
por la psicéloga del LN.M.L., CGG. De una parte,
porque certificé suficientemente su idoneidad
profesional; dio cuenta de que es psicologa
especialista en psicologia clinica y desarrollo
infantil y ha laborado durante varios lustros en
entidades publicas y privadas desarrollando
labores relacionadas con, entre otras cosas,
“diagnésticos en salud mental” y “salud sexual y
reproductiva”. De otra, y principalmente, porque
para elaborar su dictamen no se apoyo6 so6lo en la
revision de los antecedentes médicos, personales
y familiares del ofendido, sino también en la
valoracion que personal y directamente hizo de
sus competencias cognitivas y comunicativas en
el curso de una entrevista de seis horas, asi:

[..]

Ademas, explic6 ampliamente los fundamentos
de su apreciacion, relacionando su conclusion
(esto es, que FS “no logra entender (el) trasfondo
sexual” de los hechos”) con (i) la ausencia de
escolaridad ordinaria o especializada recibidas
por aquél en el curso de su infancia y juventud,;
(ii) la deteccion tardia de su padecimiento por
parte de su familia; (iii) las caracteristicas e
implicaciones médicas de la trisomia veintiuno;
(iv) la observacion directa de su comportamiento;
(vi) la verificacion de que habria participado en
los hechos en “una postura totalmente sumisa,
totalmente pasiva”; (vii) su imposibilidad de
ubicar cronolégicamente los eventos de su vida;
(viii) la constatacion de que no tiene pensamiento
abstracto sino concreto, y; (ix) la advertida
inviabilidad de realizarle un interrogatorio
adecuado y una prueba psicométrica.

En esas condiciones, es claro para la Sala que la
experticia rendida por CGG, a diferencia de las ya
analizadas, si aparece revestida de poder
demostrativo y debe privilegiarse sobre aquéllas.
Se trata de un elemento de conocimiento técnico
que, por reunir caracteristicas de idoneidad,
suficiencia y claridad, permite dar por
demostrado que el trastorno mental de JMFS
afecta  sustancialmente sus capacidades
cognitivas y le impidi6 emitir un consentimiento
valido sobre el hecho objeto de este proceso.

INDICIO - Inferencia logica: Indebidamente
construida / INDICIO - Inferencia légica:
indebidamente construida, no es trascendente



Lo que si se probo es que JM, a pesar de sus
limitaciones en el uso del lenguaje verbal, puede
darse a entender, no s6lo mediante gestos, sino
también a través de algunas palabras. De ello
dieron cuenta ampliamente sus familiares y
también la psicologa CGG, quien aseverd lo
siguiente:

“El es un ser humano que tiene también
habilidades sociales... responde a su manera, se
hace entender, se comunica, no podemos decir
que tiene un lenguaje verbal normal, de hecho, es
una de sus mas grandes dificultades, pero se
comunica, es un sujeto que se comunica, que se
hace entender”.

Asi las cosas, ningan yerro subyace a la
conclusiéon del Tribunal segun la cual JJSB y
JMFS pudieron sostener alguna suerte de
interlocucion antes de la ocurrencia de los
hechos.

Mencion aparte merecen las inferencias
elaboradas por el Tribunal a partir de ese hecho
indicador, asi la inconformidad del actor haya
estado dirigida Unicamente a la acreditacion
probatoria este ultimo. Segun la Corporacién, la
constatacion de que FS y SB sostuvieron
comunicaciéon indica que (i) la presencia del
primero en el lugar de los hechos fue
determinada por esa interaccién y, por ende, (ii)
el segundo “perseguia fines libidinosos”.

La primera deduccién es valida. Visto que JMFS
abandoné la tienda y se dirigi6 a la casa donde
sucedieron los hechos pocos segundos después
de comunicarse con SB, y teniendo en cuenta que
también éste acudi6 a ese lugar en los instantes
inmediatamente siguientes a dicha interaccion,
es razonable inferir que el intercambio gestual o
verbal que se produjo entre ellos fue un
antecedente relevante de la presencia de uno y
otro en tal edificaciéon. Ello se hace especialmente
claro al verificarse, a partir del testimonio de
MEB, que JM no interactué con nadie mas (salvo
con ella misma cuando le dijo “chao, Ayu”) entre
el momento en que se comunico6 con el acusado y
su llegada a la edificacion donde fue encontrado,
de manera que no existe la posibilidad de que el
ofendido se haya desplazado hasta ese sitio
motivado por un tercero.

En cambio, la segunda inferencia es equivocada
porque contraviene la sana critica.

De la constatacién de que JSB y FS tuvieron
interlocucion antes de encontrarse en el
inmueble no se sigue, bajo ninguna regla
empirica, cientifica o légica, que el primero
“perseguia fines libidinosos”. Ese hecho, cuando
menos ponderado aisladamente, nada revela
sobre la posible concurrencia de un animo erético

13

en el procesado. Sin embargo, como quedara
explicado mas adelante (§ 4.4), el yerro no es
trascendente porque no enerva las bases
probatorias de la condena.

[...]

Contrario a lo afirmado por el Procurador que
intervino en esta sede, los hechos indicadores
probados en el juicio, incluso luego de corregidos
los errores del ad quem, permiten deducir de
manera razonable y mas alla de toda duda que
en el dia y lugar de los hechos se produjo entre
JJSB y JMFS alguna actividad sexual. Esta, por
las razones ya explicadas (§ 2), fue abusiva.

Asi se sigue de (i) la presencia del acusado y la
victima en una vivienda deshabitada y oscura,
con la puerta cerrada, en estado de desnudez
parcial y total, respectivamente; (ii) la conducta
evasiva que, al ser descubierto, asumié el
procesado, especificamente en cuanto negé que
JM estuviese en ese sitio; (iii) la comunicacion
entre ellos que precedi6 su traslado hasta el
inmueble, y; (iv) el lapso de varios minutos
transcurrido entre el requerimiento de CFC para
que le abrieran la puerta y el momento en que el
acusado efectivamente le permiti6 el acceso.

IN DUBIO PRO REO - Principio de determinacion
alternativa u optativa: concepto / IN DUBIO PRO
REO - Principio de determinacion alternativa u
optativa: aplicacion / ACCESO CARNAL O ACTO
SEXUAL ABUSIVOS CON INCAPAZ DE
RESISTIR - Tentativa: modalidad de acto sexual
abusivo / ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL
ABUSIVOS CON INCAPAZ DE RESISTIR - Se
configura: tentativa / CASACION OFICIOSA -
Principio de legalidad

[...], es claro que la Fiscalia, por los déficits de
actividad probatoria ya mencionados (§ 4.2), no
demostré cual fue esa interaccién sexual
abusiva, es decir, en qué consistio el abuso. En
otras palabras, aunque esta comprobada mas
alla de toda duda la ocurrencia de la conducta
sexual genérica (entendida la expresion en logica
taxonomica), la Fiscalia no aporto
probatoriamente informacién suficiente para
discernir cual fue la conducta sexual especifica
realizada por el enjuiciado. Solo puede
descartarse que F.S. fuese penetrado analmente
por aquél, pues asi lo indica el informe sexologico
respectivo.

Tal escenario impediria la condena si existiese
cuando menos una hipoétesis especifica derivada
de la comprobaciéon de la conducta genérica que
careciese de connotacion delictiva. Pero como
todas ellas se subsumen en la descripcion tipica
del articulo 210 del Cédigo Penal, corresponde
acudir al principio de determinacion alternativa



u optativa, cuya aplicabilidad al orden juridico
nacional ya ha sido admitida por la Sala, y
conforme el cual “en casos de certeza de la
comision de un determinado delito, pero de
dudas sobre su modalidad o especialidad, debe
optarse por la solucion mas favorable”. Las
instancias pasaron por alto el problema y, como
consecuencia de ello, dejaron de emitir condena
por la especie tipica mas benigna, que lo es la de
acto sexual abusivo con incapaz de resistir, pero
en grado de tentativa.

El Tribunal, ante la postulacion que en ese
sentido elevo el Ministerio Publico en condicion
de no recurrente, examin6 tal alternativa, pero la
descarté con el argumento de que “la conducta
tipica de acto sexual abusivo es... de mera
conducta, por lo que no admite el dispositivo
amplificador”. La Sala no comparte esa postura.
Al margen de las dificultades probatorias que ello
pueda conllevar, no existe ninguna razén de
orden tedrico para negar la tentativa del delito de
actos sexuales abusivos, y en este caso tendra
que ser esa, en aplicacion del ya mencionado
principio de determinacién alternativa u optativa,
la conducta por la cual se profiera condena
porque - se insiste - es la especie mas favorable

entre todas las que se subsumen en el
comportamiento abusivo genérico que se
demostro mas alla de toda duda.

Lo anterior impone casar parcialmente y de oficio
la sentencia impugnada para, en su lugar,
condenar a JJSB por el delito que se le imputo,
pero en la modalidad tentada. La pena habra de
reajustarse consecuentemente.

CASACION OFICIOSA - Redosificaciéon de la
pena: caso en que se condena en grado de
tentativa / ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL

ABUSIVOS CON INCAPAZ DE RESISTIR -
Dosificacion punitiva: tentativa

El segundo inciso del articulo 210 del Codigo
Penal reprime el delito de acto sexual abusivo con
incapaz de resistir con pena de 8 a 16 afos de
prision. Esos limites punitivos deben reducirse
conforme el articulo 27 ibidem, segun el cual
quien “iniciare la ejecucion de una conducta
punible mediante actos idoneos e
inequivocamente dirigidos a su consumacion, y
ésta no se produjere por circunstancias ajenas a
su voluntad, incurrira en pena no menor de la
mitad del minimo ni mayor de las tres cuartas
partes del maximo”.

CASACION - Sentencia: la Sala no casa el fallo
por los cargos formulados, pero casa
parcialmente y de oficio / ACCESO CARNAL O
ACTO SEXUAL ABUSIVOS CON INCAPAZ DE
RESISTIR - Tentativa: modalidad de acto sexual
abusivo / ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL
ABUSIVOS CON INCAPAZ DE RESISTIR - Se
configura: tentativa

En sintesis, (i) se demostr6o mas alla de toda duda
que JJSB someti6 a JMFS a un intercambio
sexual; (ii) tal interaccion fue abusiva porque este
ultimo, como consecuencia de la condicion
mental que padece, no pudo consentir
validamente al mismo; (iiij como las pruebas
aportadas por la Fiscalia no permiten discernir
en qué consistié la conducta abusiva genérica,
debe acudirse al principio de determinacion
alternativa u optativa, el cual impone la condena
por la especie tipica mas benigna, que es la de
acto sexual abusivo con incapaz de resistir en la
modalidad tentada; (iv) en esos términos, por
ende, se casara parcialmente y de oficio la
sentencia impugnada.

Inicio

3. ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL
ABUSIVOS CON INCAPAZ DE RESISTIR -
No contempla la accién de ejecutar actos
sexuales en presencia de la victima /
PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Acusacion
y sentencia: variacion de la calificacion
juridica en la sentencia, procede siempre que
se trate de un delito de menor entidad,
respete el nucleo factico de la imputacion y
no implique afectacién de derechos de las
partes e intervinientes

La Sala de Casacién Penal cas6 de oficio la
sentencia proferida por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota que confirmé la del Juzgado
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49 Penal del Circuito con Funcién de
Conocimiento de la misma ciudad, que declar6
penalmente responsable a G.M., como autor del
delito de actos sexuales abusivos con incapaz de
resistir, en concurso homogéneo; porque incurrio
en una violacion directa de la ley sustancial por
aplicacion indebida del articulo 210 del Cédigo
Penal y falta de aplicaciéon del articulo 209
ibidem, razén por la que declaré que, el delito por
el cual serd condenado G.M. es el de actos
sexuales con menor de catorce afos, agravado,
en concurso homogéneo y sucesivo.

No obstante, en atencion a la prohibicion de
reforma peyorativa, la Corte determiné que, la
pena que en definitiva debera purgar el
condenado corresponde a la que impuso el



juzgado de primer grado, pese a ser inferior a la
que legalmente le corresponderia.

Para llegar a la anterior conclusiéon, la Sala
analizd, en primer lugar, el tipo penal contenido
en el articulo 210 del Cédigo Penal y explico las
razones por las cuales esta norma no tipifica la
conducta por la que aqui se procede, luego
disert6 sobre cual es el delito que se encuadra
tipicamente a la conducta investigada en
aplicacion del principio de estricta tipicidad
incluyendo el estudio sobre la legalidad en la
aplicacion de la agravante contenida en el
numeral 2 del articulo 211 del Cédigo Penal y la
necesaria referencia al principio de congruencia,
para, finalmente, adentrarse en la revision de la
pena a imponer de conformidad con los
principios de congruencia, prohibicion de
reforma en peor y los derechos de las victimas a
no ser revictimizadas.

SP1492-2022(47319) de 04/05/2022

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

RESUMEN DE LOS HECHOS

Durante el afio 2012, G.M., docente del grupo de
Habilidades Especiales 5 del Centro de Atencion
C.M. de Bogota, que presta el servicio de educacion
a ninos con discapacidad cognoscitiva, realizo
accesos carnales sobre el menor J.A.G.C., en
presencia de otros dos de sus alumnos, J.A.R.C. y
N.R.G., ambos de trece anos de edad.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL ABUSIVOS
CON INCAPAZ DE RESISTIR - Sujeto activo:
indeterminado / ACCESO CARNAL O ACTO
SEXUAL ABUSIVOS CON INCAPAZ DE
RESISTIR - Elementos: verbo rector, acceder
carnalmente o cometer actos sexuales / ACCESO
CARNAL O ACTO SEXUAL ABUSIVOS CON
INCAPAZ DE RESISTIR - Sujeto pasivo: persona
que padezca trastorno mental / ACCESO
CARNAL O ACTO SEXUAL ABUSIVOS CON
INCAPAZ DE RESISTIR - No contempla la accion
de ejecutar actos sexuales en presencia de la
victima

...]

Como se puede observar, dentro de los verbos
rectores que describe la norma no se encuentra
el de ejecutar actos sexuales en presencia de la
victima, lo que necesariamente conduce a
concluir que no fue el tipo penal seleccionado el
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que tipifica la conducta que el profesor G.M.
cometié sobre los menores de 14 anos J.AR.Cy
N.R.G, lo que a su vez obliga a la Sala a
seleccionar, sin violar el principio de congruencia
-como se explicara mas adelante-, la norma penal
que se adecue correctamente al comportamiento
materia de juzgamienton.

VIOLACION DIRECTA DE LA LEY
SUSTANCIAL - Aplicacion indebida: se configura
/ TIPICIDAD - Proceso de adecuaciéon tipica
/ ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14
ANOS - Agravado: por el caracter, posicién o
cargo / ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14
ANOS - Agravado: se configura

«En tal virtud y en lo que a la solucion del caso
interesa, se constata la configuracion de una
violacion directa de la ley sustancial (articulo 181
num. 1 del Codigo de Procedimiento Penal) por
aplicacion indebida del articulo 210 del Cédigo
Penal lo que, a su vez, condujo a la falta de
aplicacion del articulo 209 ibidem como la norma
que recoge todos los componentes facticos o
hechos juridicamente relevantes de la conducta
que el profesor G.M. cometi6 sobre los menores
J.A.R.C. y N.R.G., pues se trata de dos menores
de 13 anos de edad que fueron sometidos a
presenciar los accesos carnales que aquél
reconoci6 haber ejecutado sobre otro de sus
alumnos, el menor J.A.G.C.

Junto con el tipo penal base, concurre la
agravante contenida en el numeral 2 del Codigo
Penal -que le fue atribuida desde la imputacion-,
pues G.M. era el docente de J.A.R.C. y N.R.G. y,
como es apenas obvio, esa posicion le generaba
una importante autoridad sobre los menores,
ademas de que los impulsaba a depositar en él su
confianza. [...]

En ese orden, la calificacién juridica a la cual
corresponde la conducta atribuida a G.M., en
aplicacion irrestricta al principio de legalidad y
sin que su variacién menoscabe el principio de
congruencia -como pasara a explicarse-, es la de
autor del delito de actos sexuales con menor de
catorce anos agravado en concurso homogéneo
(pues fueron dos las victimas), de conformidad
con los articulos 209 y 211 numeral 2 del Cédigo
Penal y no la de acceso carnal o actos sexuales
con incapaz de resistir agravada en concurso
homogéneo imputada en la acusacion».

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Acusacion y
sentencia: variacion de la calificacion juridica en
la sentencia, procede siempre que se trate de un
delito de menor entidad, respete el ntcleo factico
de la imputacion y no implique afectaciéon de
derechos de las partes e intervinientes


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1may2022/SP1492-2022(47319).pdf

/ CASACION OFICIOSA - Principio de non
reformatio in pejus

«...]

La variacion de la calificacién juridica que se ha
dejado motivada no afecta los derechos y
garantias del procesado porque, en primer lugar,
la congruencia factica permanece inalterada, [...]

Es decir, desde los albores de este proceso
siempre se le atribuy6é al profesor G.M. la
conducta de cometer actos sexuales sobre el
menor J.A.G.C. en presencia de los menores de
trece anos N.R.G y J.A.R.C, quienes padecian
una discapacidad cognitiva, eran sus alumnos en
la institucion educativa «Centro de Atencion |[...]»
y estaban bajo su cuidado.

En segundo lugar, el delito por el que se esta
haciendo el cambio de calificacion, esto es, el de
actos sexuales con menor de catorce anos
contempla una pena maxima inferior que la del
delito originalmente atribuido (acceso carnal o
acto sexual abusivos con incapaz de resistir),
pues mientras este fija un limite punitivo maximo
de 16 anos, aquél contempla como extremo mas
alto el de 13 afos de prision. Luego, si se hiciera
el calculo correspondiente para establecer los
cuartos en los que se habrian que dividir ambas
penas, es claro que el ambito de movilidad para
el delito contemplado en el articulo 210 del
Codigo Penal es mas alto que el correspondiente
al tipo penal descrito en el articulo 209 ibidem y
por lo tanto éste resulta mas beneficioso.

Con todo, no puede perderse de vista que la pena
minima para el delito de actos sexuales con
menor de catorce anos (9 anos) es mayor a la del
delito de acceso carnal o actos sexuales con
incapaz de resistir (8 anos), guarismo del que
partio el juez de primera instancia para luego

efectuar los incrementos correspondientes a la
circunstancia de agravacion punitiva y al
concurso homogéneo de conductas punibles,
motivo por el cual, en estricta observancia del
principio de prohibiciéon de reforma peyorativa
para el apelante tnico, dicho monto debera
permanecer incélume, sin que la variacion de
calificaciéon juridica por un delito de la misma
especie, cuya descripcién tipica se adectia en
todos sus componentes a los hechos atribuidos
al acusado desde la formulaciéon de la imputacion
implique menoscabo alguno a las garantias
fundamentales de los sujetos procesales e
intervinientes.

En ese estado de cosas, se casara oficiosamente
la sentencia proferida por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogota porque incurri6 en
una violacion directa de la ley sustancial por
aplicacion indebida del articulo 210 del Codigo
Penal y falta de aplicaciéon del articulo 209
ibidem, lo que conduce a que, por virtud del
principio de estricta tipicidad, se declare que el
delito por el cual sera condenado G.M. es el de
actos sexuales con menor de catorce afos,
agravado, en concurso homogéneo y sucesivo y
que, en atencién a la prohibicion de reforma
peyorativa, la pena que en definitiva debera
purgar corresponde a la que impuso el juzgado
de primer grado, la cual, pese a ser inferior a la
que legalmente le corresponderia, debera
permanecer incoélume.

[...].

Inicio

4. CASACION OFICIOSA - Dosificacién
punitiva: favorabilidad / EXTORSION -
Agravada: dosificacion punitiva
/ DOSIFICACION PUNITIVA - Favorabilidad:
Decreto Ley 100 de 1980 y Ley 599 de 2000
/ CODIGO PENAL - Vigencia: el Decreto 100
de 1980, la tuvo hasta julio de 2001
/ PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD -
Aplicacion retroactiva de la ley penal: aun
cuando sea posterior al tiempo en el que se
cometi6 el delito / PRESCRIPCION -
Favorabilidad: Decreto 100 de 1980 y Ley
599 de 2000

Al resolver el recurso de casacion interpuesto por
la defensa contra la sentencia proferida por el
Tribunal Superior de Yopal, la Sala de Casacion
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Penal, de oficio, cas6 parcialmente la decision, en
el sentido de redosificar la pena definitiva, al
considerar que, al tener en cuenta la ley vigente
al momento de los hechos, sin atender los
desarrollos y las modificaciones legales en torno
a la conducta punible de extorsion, los jueces de
instancia trasgredieron de manera directa la ley,
por falta de aplicacién de la preceptiva benéfica
al acusado e indebida aplicacion de aquella que
hacia mas gravosa su situacion.

De igual manera, en relacion con el delito de
tentativa de extorsion agravada, consider6 que,
por favorabilidad, procedia adecuar el
comportamiento del acusado a los articulos 244
y 245 de la Ley 599 de 2000, modificados por los
articulos 5°y 6° de la Ley 733 de 2002 y, en forma
adicional, los articulos 83 y 86 de la Ley 599 de
2000, teniendo en cuenta que la accién penal por



el delito referido prescribi6 antes de la ejecutoria
de la resolucion de acusacion.

SP568-2022(60207) de 02/03/2022

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuiia Vizcaya

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. El ciudadano L.A.R. denuncié ante la
Fiscalia, que miembros de las autodefensas
comandadas por V.C., lo desplazaron de su finca,
ubicada en el municipio de Trinidad en el
departamento de Casanare. Segun se establecio,
fue victima constante de extorsion y se vio
forzado a pagar cerca de 180 millones de pesos
para que no atentaran contra su vida, la de sus
familiares y de los trabajadores del predio, dinero
que pag6 hasta mediados del anno 2000.

2. Para atender las ilegales exigencias tuvo
la victima incluso que enajenar un fundo, viendo
cada vez mas disminuido su patrimonio. Por esa
época arreciaron las amenazas de muerte de
parte de los paramilitares, tanto que, en una
oportunidad, llegaron a la finca varios hombres
preguntando por él, los trabajadores indicaron
que se hallaba en Yopal y los ilegales prendieron
fuego a los muebles, enseres y todo objeto
personal del senior L.A.R., arrojaron también una
granada dentro de la casa.

8 El afectado ya no tuvo como cumplir las
ilegales exigencias de manera que tampoco pudo
regresar a su finca. Ante esta situacion, un grupo
de 50 ilegales, aduciendo incumplimiento en los
pagos extorsivos, tomaron posesion de la finca,
corrieron a los trabajadores, dieron plazo a los
terceros que alimentaban alli su ganado para que
lo retiraran, y pasaron a ocupar la finca.

4. Comenzando el ano siguiente las
autodefensas le exigieron a la victima la venta del
predio e incluso le indicaron el nombre de las
personas a quienes debia enajenarles, con
quienes se suscribi6é la escritura respectiva el 6
de junio de 2001.

S. Con ocasion de su forzado
desplazamiento y la incesante persecucion de los
paramilitares, la victima y su familia se vieron
obligados a residir en distintos lugares del pais y,
finalmente, abandonarlo para refugiarse en
Bolivia.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES
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VINCULACION AL PROCESO PENAL - Formas:
a través de la indagatoria o declaracion de
persona ausente / INDAGATORIA - Medio de
defensa y de prueba / INDAGATORIA - Citacion:
no es necesaria cuando procede por un delito en
que hay que definir situacion juridica

El disenio procedimental de la Ley 600 de 2000,
establece dos formas legales de vinculacién al
proceso: la primera, escuchando al indiciado en
indagatoria y, la segunda, declarandolo persona
ausente (art. 332). Regula, de igual modo, que el
funcionario judicial recibirda en indagatoria a
quien en virtud de antecedentes y circunstancias
consignadas en la actuacién o por haber sido
sorprendido en flagrante conducta punible,
considere que puede ser autor o participe de la
infraccion penal (art. 333).

La indagatoria, en su doble caracter de medio de
defensa y medio de prueba, se erige como derecho
del sindicado, quien puede solicitarla en cuanto
tenga noticia de la existencia de una actuacion
en la cual obren imputaciones penales en su
contra (art. 334).

El funcionario judicial, por su parte, debe citar
en forma personal al implicado a indagatoria,
para lo cual se adelantaran las diligencias
necesarias, dejando las constancias
correspondientes en el expediente, aunque si la
instruccion cursa por delitos frente a los cuales
procede resolver situacién juridica, puede
prescindir de la citaciéon y librar orden de captura
contra el requerido (art. 336).

[..]

La jurisprudencia de la Corte reconoce que
adelantar el proceso con la vinculacion del
sindicado en calidad de persona ausente, resta
sus posibilidades de defensa en cuanto se
ignoran las explicaciones que acerca de la
conducta que se le imputa pueda suministrar,
dificultandose de esta manera la labor defensiva
de sus representantes judiciales. Sin embargo,
reitera, tal posibilidad se halla prevista en la
legislacion colombiana, y resulta constitucional
cuando esa medida extrema obedece a la
imposibilidad de ubicar al implicado o a su
postura renuente y es él quien determina que asi
evolucione la instruccion o el juzgamiento. En
caso contrario, en ausencia de ese mecanismo, el
Estado perderia la oportunidad de ejercer la
accion penal en eventos como los advertidos.

El proveido mediante la cual se declaré persona
ausente al procesado en el asunto bajo examen,
satisface los requisitos formales y sustanciales
que, segun la ley, tornan viable esa forma alterna
de vinculacién al proceso. En efecto, la resolucion
de sustanciaciéon del 31 de mayo de 2013, fue
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expedida por el fiscal instructor varios meses
después de haber ordenado la captura de N.V.G.
para escucharlo en indagatoria por la comision
de delitos de extorsion agravada y
desplazamiento forzado, conductas frente a las
cuales procede la detencion preventiva como
medida Unica de aseguramiento considerada en
la Ley 600 de 2000.

La resoluciéon se dict6 en consideracion a que la
persona, plenamente identificada, en contra de
quien se libr6 orden de captura con fines de
indagatoria, no fue ubicada por las autoridades
de policia encargadas de ejecutar el mandato de
aprehension. Dispuso, por tal razon, vincularla
de esa manera al proceso, con ocasion de los
hechos alli descritos, expuestos por el
denunciante [...]

De igual modo, el proveido mencionado atendi6
los precedentes jurisprudenciales que destacan
la legalidad y validez de la vinculacién residual o
supletoria al proceso como persona ausente,
cuando no haya sido posible hacer comparecer al
tramite al imputado luego de agotar las opciones
razonablemente viables segin la informaciéon de
que se dispone, y se concluya en la imposibilidad
de localizarlo, o que a pesar de haber sido
informado de la existencia del proceso, el
investigado se ubico en rebeldia frente a los
requerimientos de la administracion de justicia,
marginandose voluntariamente del desarrollo
procesal.

NULIDAD - Defensa técnica: el recurrente debe
explicar la trascendencia de los yerros atribuibles
al anterior defensor / DEFENSA TECNICA -
Nuevo apoderado no puede argumentar la
violacion a este derecho por disparidad de
criterios con anterior apoderado / DEFENSA
TECNICA - Procesado ausente / NULIDAD -
Defensa técnica: es necesario acreditar que el
resultado danoso para el procesado proviene de
abandono, negligencia o manifiesta contrariedad
con la lex artis del abogado / NULIDAD -
Principio de trascendencia: la censura ha de
poner de manifiesto como la subsanacion del
error conduciria a variar el sentido de la decision

[...] lajurisprudencia de la Corte tiene establecido
que, los cuestionamientos que en sede de
casacion se realizan a la estrategia y la actividad
emprendida por el letrado que ejerci6 la defensa
en las instancias, o que no logré6 mejores
resultados de cara a la situacion del sentenciado,
son insuficientes para fundar eventuales
trasgresiones a sus garantias fundamentales y,
en particular, del derecho a una adecuada
representacion técnica, pues, segun tiene
decantado, el ejercicio de la actividad defensiva
es de medio, no de resultado y porque el
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ordenamiento le asegura al profesional del
derecho autonomia y libertad en la escogencia de
la técnica o estrategia a adoptar, entre las
multiples alternativas posibles de ser planteadas
en el curso de la actuacion procesal , de manera
que no le impone al abogado derroteros a seguir
en el curso de la gestion encomendada, ni le fija
orientaciones de ninguna indole, pues son
infinitas las eventualidades que pudieran
ofrecerse, por supuesto imposibles de prever a
través de reglas con las cuales determinar el
camino a adoptar ante una incierta situacioén, lo
que implicaria reglamentar tesis defensivas
seguramente desarticuladas de la realidad
surgida en cada proceso penal.

Lo anterior resulta igualmente predicable en
relaciéon con los defensores de los procesados
juzgados en ausencia, quienes no cuenta por lo
general con esa otra version de los
acontecimientos, lo cual incide en una mejor
comprension del asunto y en la adopcion de la
estrategia defensiva, que si llega a ser de
naturaleza pasiva, en tanto no derive en claro
abandono o inexcusable descuido, resulta
admisible y consonante con el derecho a la
presuncion de inocencia, pues exige superlativo
desempeno estatal en la reconstruccion de la
verdad y en el aporte probatorio requerido para
derruir aquel postulado.

La situacién expuesta en el cargo examinado en
forma alguna desarrolla el concepto de abandono
u orfandad defensiva que conduce a la
anulabilidad del proceso, tan solo revela la
desazon del actor por el hecho de que los
defensores que lo antecedieron no advirtieron ni
debatieron los aspectos que, ex post, llamaron su
atencion, sensacion que, por supuesto, no puede
dar pie a la degradacion del tramite. En primer
lugar, porque, de acuerdo con lo verificado en
reproche anterior, la irregularidad que alega en
relacién con la vinculaciéon del acusado al
proceso carece de fundamento y, en segundo
término, porque el tema alusivo a la identidad
entre el acusado y alias [...], como era conocido
V.G. al interior de la autodefensas y por la
comunidad donde ejercia mando, se establecio
plenamente en el tramite, de manera que si
alguna duda podia ofrecer fundadamente el
actor, debié entonces exponerla técnicamente
con base en la causal primera de casacion,
cuerpo segundo, a partir de errores de hecho o de
derecho que sobre el tema pudieran atribuirsele
al sentenciador.

EXTORSION - Agravada: demostracion
/ CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION
PUNITIVA - Demostracion / CIRCUNSTANCIAS
DE AGRAVACION PUNITIVA - Falencias en la



precision factica: de evidenciarse duda se anulan
los agravantes, no procede la nulidad
/ SENTENCIA - Motivacion: debe incluir las
razones de indole factico y probatorio

El alcance constitucional atribuido al deber de
motivacion de las decisiones judiciales, consiste
en superar la arbitrariedad judicial, de manera
que el contexto dialégico en que debe
desarrollarse el proceso, permita aprehender con
claridad el fundamento de las determinaciones
que constituyen la respuesta judicial que en cada
caso se provea, con posibilidad de confrontarlas
en las razones concretas que eventualmente
afecten al sujeto procesal que anhelaba una
solucion o una respuesta diferentes.

En esa perspectiva, los fundamentos traidos a
colacion de las decisiones citadas, revelan que el
fiscal instructor y la juez de la causa, en sus
decisiones expusieron de manera clara céomo el
acusado y el grupo irregular al que pertenecia, no
solo constrifieron, esto es, compelieron, obligaron
a la victima a realizarles pagos ilegales de
importantes sumas de dinero, sino que la
amenaza empleada para doblegar en forma eficaz
la voluntad de la victima, consistia en causarle la
muerte a un namero indeterminado de personas
(la victima, su familia, los trabajadores de la
finca), también en generar dafno y destruccion a
las instalaciones del fundo [...]; formas de
constrenir que actualizan sin duda las razones de
agravaciéon deducidas en la acusacion y
consideradas por la juez en la sentencia para
establecer la sancién que ameritaba el procesado.
Esa conclusion es inequivoca, ya que, desde el
concepto de calamidad, la consecuencia por no
acceder a las ilicitas exigencias, recaerian sobre
diversas personas, cuyas vidas estaban
dispuestas a cobrar los victimarios con tal de
alcanzar sus propositos. Semejante opcion,
admite predicar infortunio para la comunidad y
representa, ademas, grave peligro comun.

Ademas, el accionar de grupos armados al
margen de la ley, su presencia y el poder de facto
que ejercen, en si mismos generan zozobra en las
comunidades afectadas que, como en este caso,
con resignacion e impotencia tuvieron que
soportar el deterioro paulatino de su patrimonio,
sufragando ilicitas exigencias dinerarias y
traspasando el dominio de sus bienes, bajo
amenazas y acciones de caracterizado terrorismo,
como el incendio de inmuebles y la destruccion
de los mismos con empleo de armas bélicas.

En esa direccion, la acusacién y la sentencia
exponen que el grupo armado irregular, incluso
materializo las amenazas, cuando asaltaron las
instalaciones de la heredad, incendiaron los
bienes de la victima y parte de las instalaciones
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de la finca como reaccién por no hallarlo alli;
ademas de todo, arrojaron una granda que
destruyo¢ la edificacion alli existente.

La acusaciéon y la sentencia son claras y
generosas en la descripcion del componente
factico que categoriza los motivos de agravacion
deducidos en los comportamientos extorsivos
atribuidos al acusado, los cuales, por otra parte,
la defensa bien pudo cuestionar en sede de
apelacion, pero declin6 la posibilidad aunque se
trataba del mismo profesional que ahora en sede
extraordinaria intenta enmendar su proceder
alegando un inexistente defecto de motivacion,
que de haberse presentado, en todo caso, no
llevaria a la solucién que plantea (nulidad desde
la resolucion de situacion juridica), sino que se
corregiria excluyendo la agravante que de
manera inmotivada se hubiere deducido.

CASACION OFICIOSA - Dosificacion punitiva:
favorabilidad / EXTORSION - Agravada:
dosificacién punitiva / DOSIFICACION
PUNITIVA - Favorabilidad: Decreto Ley 100 de
1980 y Ley 599 de 2000 / CODIGO PENAL -
Vigencia: el Decreto 100 de 1980, la tuvo hasta
julio de 2001 / PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD - Aplicacion retroactiva de la
ley penal: aun cuando sea posterior al tiempo en
el que se cometio el delito / PRESCRIPCION -
Favorabilidad: Decreto 100 de 1980 y Ley 599 de
2000

[...] el ordenamiento aludido (D.100/80), las
normas que lo modificaron y complementaban,
en tanto consagraran prohibiciones y mandatos
penales, fueron derogados por el articulo 474 de
la Ley 599 de 2000, codificacion vigente a partir
del 24 de julio del ano siguiente.

El nuevo ordenamiento punitivo tipifico en el
articulo 244 el delito de extorsion, sancionandolo
con prisién de 8 a 15 anos y, en caso de concurrir
cualquiera de las circunstancias agravantes
relacionadas en el articulo 245, la pena se
incrementaria en una tercera parte, para un
maximo de sancion de 20 anos.

Posteriormente, las dos disposiciones fueron
modificadas por los articulos 5y 6 de la Ley 733
de 2002, que fijaron, para el tipo basico, pena de
12 a 16 anos de prisién y multa de 600 a 1200
salarios minimos legales mensuales; para el
agravado sefial6 un incremento de la tercera
parte y multa de 3000 a 6000 salarios ,
normativa que regia tanto al momento de la
calificacion del mérito probatorio como de la
sentencia proferida por las instancias, y
actualmente en vigor, salvo si se trata de delitos
que deban someterse al régimen procesal del
sistema acusatorio, sobre los cuales pesa el



incremento punitivo previsto por el articulo 14 de
la Ley 890 de 2004.

Las instancias aplicaron la ley vigente al
momento de los hechos, sin atender los
desarrollos y las modificaciones legales

adelantadas en torno a la conducta punible de
extorsion, rehusando, de ese modo, el examen
ponderado del principio de favorabilidad, basico
e irrenunciable en derecho penal.

Es mandato constitucional que "En materia
penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando
sea posterior, se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable", asi lo establece el
articulo 29 Superior. Como derecho
fundamental, expresion del principio de legalidad
y del debido proceso, es de aplicacion inmediata,
segun dispone el articulo 85 de la Carta.
Representa, ademas, una excepcion al principio
general de la vigencia de la ley hacia el futuro y
se dinamiza en el marco de leyes sucesivas o
coexistentes como ha experimentado nuestro
ordenamiento con los estatutos procesales
actualmente en vigor contenidos en las leyes 600
de 2000 y 906 de 2004.

[..]

La calificacién juridica adoptada por los
funcionarios de instancia, con base en el articulo
355 del Decreto Ley 100 de 1980, con las
agravantes alusivas al constrefiimiento prevalido
de la amenaza de ejecutar actos que puedan
derivar en calamidad, infortunio o peligro comun,
y si el propésito del agente fuera el de facilitar
actos terroristas; resulta abiertamente gravosa
para el acusado, no mas reparar sus extremos
punitivos, los cuales le depararian una pena
minima entre 240 y 270 meses, siguiendo el
sistema de cuartos en la individualizacion de la
sancion; y de 120 a 157.5 meses para el mismo
comportamiento en la modalidad tentada.

El sentenciador, en efecto, establecio de manera
inicial que la extorsion agravada consumada era
la conducta mas grave en el concurso de delitos
imputado al acusado. Seguidamente, en el
proceso de individualizacion de la sancion, en
consideracion a que no concurrian
circunstancias atenuantes ni agravantes, se
ubicé en el primer cuarto de movilidad de la pena,
y, ponderando los criterios establecidos para
regularla, la fij6 en el minimo dispuesto en la
norma, esto es, 240 meses de prision.

Por contraste, la regulacién contenida en la ley
posterior, articulos 244 y 245 Ley 599 de 2000,
modificados por los articulos 5y 6 de la Ley 733
de 2002, prevén para la modalidad agravada del
delito de extorsion, pena de 144 a 256 meses de
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prision, lo cual implica que el cuarto minimo de
sancion oscila entre 144 a 172 meses.

En esas condiciones, erraron los jueces de
instancia en el proceso de adecuacion normativa
del comportamiento y trasgredieron de manera
directa la ley, por falta de aplicacion de la
preceptiva benéfica al acusado e indebida
aplicacion de la aquella que hacia mas gravosa
su situacion.

De igual manera, en relacién con el delito de
tentativa de extorsién agravada, los juzgadores
incurrieron en indebida aplicacion de los
articulos 355 del Decreto Ley 100 de 1980
(modificado por el 32 de la Ley 40 de 1993), y 27
del Codigo Penal vigente, cuando, por
favorabilidad, procedia adecuar el
comportamiento del acusado a los articulos 244
y 245 de la Ley 599 de 2000, modificados por los
articulo 5° y 6° de la Ley 733 de 2002 y, en forma
adicional, los articulos 83 y 86 de la Ley 599 de
2000, teniendo en cuenta que la accién penal por
el delito referido prescribi6é antes de la ejecutoria
de la resolucion de acusacién.

En efecto, se estableciéo en la actuacién que el
ciudadano L.A.R., por efecto de las presiones
ejercidas en su contra por el acusado y otros
integrantes del bloque Centauros de las AUC, les
cancelo, hasta mediados de 2000, cerca de
$180’°000.000, provecho econémico obtenido
como consecuencia del delito consumado de
extorsion agravada.

De igual modo, se establecié que entre mediados
de 2000 y el 14 de enero de 2001, el grupo
armado al margen de la ley, le exigi6 el pago de
otra millonaria suma, que el afectado, entrado en
insolvencia, no pudo cancelar y resolvio
abandonar el sitio de arraigo como Unica opcion
para salvar la vida y la de su familia, de manera
que, por esa circunstancia, ajena a la voluntad
de los victimarios, no lograron el provecho
indebido pretendido ni la consecuente
consumacion de la conducta. Entonces, la
tentativa de extorsion agravada se tiene por
ejecutada, a mas tardar, el 14 de enero de 2001.
La pena maxima establecida para ese delito y en
tal modalidad, en la legislacion vigente, es de 192
meses o 16 anos de prision.

La resolucién de acusacion, ya se preciso, cobro
ejecutoria el 7 de febrero de 2018, cuando habia
transcurrido un término superior al maximo de
la pena prevista para esa ilicitud y para que la
actuacion contara con resolucion de acusacion
ejecutoriada, como condicion para interrumpir el
término prescriptivo.

En orden a corregir los yerros de juicio
advertidos, la Corte casara de oficio y en forma



parcial la sentencia recurrida, en el sentido de: i)
adecuar la sancién para el delito de extorsion
agravada conforme la norma que corresponde
aplicar al caso; ii) declarara la prescripcion de la
accion penal por el delito de tentativa de
extorsion agravada, fenomeno extintivo que
aconteci6 antes de la ejecutoria de la resolucion
de acusacion; iii) en esas condiciones,

redosificara la pena definitiva que debe cumplir
el acusado, conservando los parametros
considerados al efecto por el sentenciador.

Inicio

5. CONCIERTO PARA DELINQUIR - Agravado:
promover grupo ilegal, diferente con el
concierto para delinquir simple /
PARAMILITARISMO - Antioquia
/ CONCIERTO PARA DELINQUIR -
Agravado: con fines de paramilitarismo: son
los individuos integrantes del grupo ilegal los
Unicos conocedores, con posibilidades reales
de revelar el delito / PARAMILITARISMO -
Acuerdo de Fatima

La Sala confirmé la sentencia proferida por la
Sala Especial de Primera Instancia de la Corte
Suprema de Justicia, que conden6 a L.A.R.B.
como autor del delito de concierto para delinquir
agravado con la finalidad de promover grupos
armados ilegales, al concluir, luego de analizar
minuciosamente las pruebas recaudadas, que se
logr6 un grado de conocimiento mas alla de toda
duda de la responsabilidad penal que le asiste.

SP1243-2022(60511) de 20/04/2022

Magistrado Ponente:

Gerson Chaverra Castro

RELACION DE ANTECEDENTES

1. Los hechos que le han sido atribuidos a
L.A.R.B., cuya concrecion juridica aparece en
la resolucion acusatoria como constitutivos
del delito de concierto para delinquir
agravado, le imputan haber recibido €l y su
movimiento politico aportes economicos y
apoyo para sus diversas campanas del afo
2001 a 2007 por grupos de autodefensas, asi
como también que en los primeros meses de
2005, cuando se desempenaba como Senador
de la Republica se reunié en una finca del
Municipio de Bello, con diversos jefes
paramilitares a efecto de acompanar la
aprobacion de la Ley de Justicia y Paz que en
ese momento hacia tramite en el Congreso.
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2. Acreditado que L.A.R.B. fue elegido para la
Camara de Representantes durante los
periodos 1982-1986 y 1986-1990, asi como al
Senado de la Republica en los periodos 1990-
1994 y 2002-2006, alternando su desempeno
como alcalde de la ciudad de Medellin entre
1992 y 1994 y como gobernador del
Departamento de Antioquia de 2008 a 2011,
el 27 de agosto de 2013 se dispuso la apertura
de formal investigacién penal en su contra.

3. El 30 de agosto de ese mismo ano el
incriminado fue escuchado en indagatoria y el
5 de septiembre se resolvio su situacion
juridica, decretandose detencién preventiva
en su contra por el delito de concierto para
delinquir agravado, decisién que se mantuvo
al denegarse la reposicion intentada por la
defensa.

4. Recaudada la prueba decretada, a través de
auto del 19 de marzo de 2014 se dispuso el
cierre de instruccion, decision mantenida en
firme al desatar el recurso de reposicion
impetrado.

S. Incorporadas las resoluciones que
prorrogaron la suspensién de oOrdenes de
captura libradas en contra de algunos
miembros de las AUC, e informes de Policia
Judicial, el 24 de abril de 2014 se acusé a
L.A.R.B. como presunto autor del delito de
concierto para delinquir agravado, tipificado
por el Art. 340 del C.P., a la vez que le fue
imputada la circunstancia de mayor
punibilidad del Art.58.9 ibidem, decision
contra la cual el defensor del procesado
interpuso recurso de reposicién, mismo
declarado desierto por falta de sustentacion a
través de auto calendado el 7 de mayo de esa
misma anualidad, cobrando entonces firmeza
el pliego de cargos.

6. Con sujecion al Art. 400 de la Ley 600 de
2000, se surtié6 nuevo traslado a los sujetos
procesales, orientado esta vez a la realizacion
de la audiencia preparatoria, para mediante
auto del 15 de julio de 2014 disponerse la
practica de diversas pruebas solicitadas por el
acusado y aquellas oficiosamente decretadas.
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7. E1 19 de enero de 2015 se dio formal inicio a
la audiencia publica, aportandose en
desarrollo de este rito multiples pruebas y de
diversa indole, acto que se prolong6 a través
de sucesivas sesiones hasta el 2 de marzo de
2017 cuando se presentaron alegatos por
parte del Ministerio Publico, haciéndose lo
propio el 7 de marzo posterior por parte de la
defensa. A su vez, mediante auto del 23 de
noviembre de 2016, como efecto de revocar
oficiosamente la medida de aseguramiento
que pesaba en contra del procesado, le fue
concedida libertad.

8. Mediante auto del 4 de abril de 2018, la Sala
Penal ratificé su competencia en este asunto y
la imposibilidad de suspender la actuacion por
no encontrarse hasta ese momento
implementada la reforma constitucional
contenida en el A.L.01 de 2018.

9. El 19 de julio de 2018, constituida y tomada
posesion de sus integrantes, la Sala Especial
de Primera Instancia, el proceso fue remitido
ante ella.

10. Una vez dispuesto el tramite relacionado
con la evacuacion de profusas recusaciones y
manifestaciones de impedimento, asi como
accion de tutela promovida contra el
Magistrado Ponente en primera instancia, el
1° de octubre de tal anualidad se profirio
sentencia condenatoria en la presente
actuacion.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

NULIDAD - Sala de Casacion Penal: Analiza los
argumentos con incidencia en el debido proceso
y el derecho de defensa, aun cuando el
impugnante senala que no pretende que se
decrete una nulidad

«...]

Inusitadamente, no obstante que como fue
advertido, dice el doctor RB que no procura la
“revocatoria o nulidad” de lo actuado, pone en
cuestion un hipotético quebranto de sus
garantias judiciales, cuando, como se vera, las
mismas han sido rigurosamente preservadas y
sin que por ello pueda tener lugar la sugerencia
contraria o eventualidad de su menoscabo.

Mucho menos hacerlo con el escueto prurito de
resaltar pretendidos vicios sin procurar
consecuencias, pues  precisamente  esta
metodologia conlleva elaborar una soterrada
constancia sobre una conducta judicial
antijuridica inexistente por parte del Estado
jurisdiccional colombiano en estas diligencias».
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PROCESO PENAL - Principio de preclusion de
los actos procesales / NULIDAD - No se
configura: cuando ninguno de los vicios alegados
enerva el debido proceso

«Sobre la justificacion material de las diversas
decisiones adoptadas dentro de este asunto y
especificamente aquellas relacionadas con la
propia iniciativa determinante del inicio de la
actuacion penal, la apertura de la averiguacion y
consiguiente vinculacion indagatoria y
afectaciones a la libertad del procesado, no va la
Corte a destiempo a avalar su juridicidad, no s6lo
porque ninguno de los supuestos vicios
implicitos en cada proveido estan en opcion de
enervar el debido proceso, sino también porque
dichos actos han quedado en estado de
preclusion de sus efectos, tramitados como lo
han sido con sujecién a la Ley procesal que los
reguldé, pero ademas, porque no estan en
oportunidad de viciar las decisiones que les
sucedieron y mucho menos afectar el fallo
condenatorio de primer grado que es objeto de
valoracion en este momento.

[...].

FUERO - Aforados constitucionales:
procedimiento, se rige por la Ley 600 de 2000
/ FUERO - Gobernador: investigacion en Unica
instancia respeta el debido proceso / FUERO -
Aforados constitucionales: competencia de la
Sala de Casaciéon Penal, Acto Legislativo 01 de
2018, se mantiene mientras entran en
funcionamiento las salas especializadas de
instruccion y  juzgamiento de aforados
/ NULIDAD - Falta de competencia: no se
configura

«...]

En todo caso, de manera profusa, hubo la Corte
de pronunciarse a partir de la entrada a regir del
Acto Legislativo 01 de 2018, en el sentido de
advertir que el mandato contenido en dicha
reforma constitucional no suponia ipso facto el
decaimiento de las competencias y
responsabilidades propias de la Sala de Casacion
Penal, toda vez que el hecho de la promulgacion
de tal normativa no entranaba la entrada en
funcionamiento de las nuevas Salas Especiales
creadas, pues, como era material y racionalmente
entendible, el periodo en transito hasta la
conformaciéon de las listas de candidatos a las
mismas, su eleccién, posesiéon y consiguiente
discernimiento de nuevas competencias, no
podia implicar la cesacion o suspension de
aquellos procesos que ya tenian existencia
juridico-procesal. Esta fue la tUnica tesis
sostenida por la Sala en forma reiterada en los
proveidos Rad. 51142, 37395, 50969, 39768,



35215, 47188, 32785, 52029, 49315 de 2018 y
54795 de 2019, entre muchos otros.

Este criterio, desde luego, tom6 fundamento
apodictico en la realidad creada por la falta de
implementacién coetanea o regla de transicion de
la reforma constitucional para procesos como el
presente, de donde se descartaba cualquier
opcioén contraria, pues la Corte no podia cesar en
su deber de administrar justicia sin
perturbaciones, ya que, como fue advertido, se
trata de “una garantia fundamental
inquebrantable la imperiosa necesidad de
administrar justicia sin interrupciones y, por ello,
se afirma que la Corte no puede cesar en sus
funciones de investigar y juzgar a los aforados
constitucionales tal y como lo establece el
numeral 4° del articulo 235 de la Constitucion
Politica”. (CSJ SP1148-2018, 18 abr. 2018, rad.
47188).

]

Para abundar en razones sobre la postura que se
cita y prevalece, también la Corte se pronuncio,
haciendo ademas notar que el criterio de la Sala
de Casacion Penal fue respaldado por la Corte
Constitucional, con lo cual, desde luego, queda al
propio tiempo despejado cualquier reparo sobre
la juridicidad de la solucion implementada, para
mantener vigentes los principios superiores del
derecho y la administracion de justicia en estos
casos.

[...]-

DEBIDO PROCESO - Se vulnera: cuando se filtra
un proyecto de sentencia / DEBIDO PROCESO -
Se vulnera: cuando se filtra un proyecto de
sentencia, no se subsana apartando al
magistrado o juez ponente sin que exista prueba
de que €l lo filtr6 / PROVIDENCIAS - Filtracion
del proyecto de providencia: reglas dadas por la
Corte Constitucional / DERECHO A LA
INFORMACION - De los medios de
comunicacion: frente a proyectos de providencias

judiciales / IMPARCIALIDAD JUDICIAL -
Concepto / PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD -
Concepto / IMPARCIALIDAD JUDICIAL -
Elemento objetivo / IMPARCIALIDAD

JUDICIAL - Elemento subjetivo / PRINCIPIO DE
IMPARCIALIDAD - Se garantiza a través de los
impedimentos y recusaciones / PRINCIPIO DE
IMPARCIALIDAD - No se vulnera

«...]

Conforme fue clarificado en la decision de 2021,
si bien en esta oportunidad de manera especifica
el debate no se concentr6 en el estudio del
derecho a la informacion de los medios de
comunicacion a diferencia del caso resuelto en
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proveido del 2019, sino en apartar al Magistrado
Ponente del conocimiento del proceso en que se
produjo la revelacion ilegal, en ambos casos se
puntualizé que no habia lugar a expedir 6rdenes
de proteccion por presentarse el fenémeno
procesal de carencia actual de objeto por dano
consumado, declarando, ademas, que esas
sentencias constituian por si mismas una forma
de reparacion.

En efecto, en SU174 de 2021, la Corte fij6 como
espectro derivado de este caso, manteniendo en
esencia como se ha indicado el mismo
fundamento de las premisas teoricas sentadas en
SU274 de 2019, las siguientes reglas:

“Finalmente, de la decision adoptada en esta
oportunidad se pueden extraer las siguientes
reglas:

i) La filtracion del proyecto de sentencia
constituye una violacion de la reserva de
informaciéon judicial que impacta el proceso,
afecta a las partes, a la administraciéon de justicia
y a la sociedad en su conjunto. Por lo tanto, se
trata de una conducta reprochable que exige
actuar de manera inmediata para que se
adelanten las investigaciones correspondientes.

ii) La imparcialidad del juez se presume en tanto
la competencia para conocer los asuntos esta
definida por reglas generales, previas y objetivas,
y esta sujeta a mecanismos ajenos a su esfera
como el reparto aleatorio. Igualmente, esta
presuncion tiene fundamento en los articulos 6,
29 y 83 de la Carta, ya que la accién de todo
funcionario publico se encuentra gobernada por
las presunciones de legalidad y buena fe, y los
deberes de 1la Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia.

iii) No obstante dicha presuncion, es razonable
suponer que la presion mediatica en medios de
comunicacion o redes sociales generada por la
filtracion de las ponencias, puede afectar la
imparcialidad objetiva y subjetiva, que constituye
una garantia indispensable de la funcion judicial.

iv) La filtracion de los proyectos de sentencia
condenatoria viola la garantia del debido proceso,
en lo que respecta a la presuncién de inocencia.
Sin embargo, la afectacion, de caracter subjetivo
de la imparcialidad debe ser valorada, en primer
lugar, por el juez correspondiente a través de la
manifestacion del impedimento o puede ser
planteada por el interesado mediante recusacion.
Por lo tanto, seran los jueces que califiquen el
impedimento o la recusacion los que valoren si la
situacién en concreto produjo una afectacion de
la imparcialidad.

v) La afectacion de la imparcialidad por la
filtracion se evaluia en el caso concreto, pero no



puede generar, sin impedimento y recusacion,
separacion del caso del magistrado ponente.

vi) En la filtracion de los proyectos de sentencia
se configura una situacién objetiva de afectacion
de la imparcialidad cuando se demuestra que el
juez fue el responsable en la filtracién -situacion
que exige un proceso disciplinario o penal-.”

[..].

Por ello, como fue resuelto con toda claridad por
la Corte Constitucional en la decision referida, la
separacion automatica del Magistrado ponente
en este caso resultaba inadmisible, en la medida
en que el supuesto en que se afianz6é no esta
erigido legalmente como causal de impedimento
y la circunstancia de que se expusiera al
conocimiento publico el proyecto de sentencia sin
tratarse de un hecho directa y comprobadamente
atribuible a la autoridad judicial, no podia ser
admitido como un instrumento litigioso
extrajuridico para provocar su inhabilitacion.

[..]

De otra parte, si bien la Corte Constitucional
mantuvo en lo esencial el contenido y alcance del
derecho a la libertad de informacién como fue
concebido en la sentencia SU274 y en doctrina
fijada por lustros en esa Corporacion, misma que
impone su prevalencia sobre la reserva judicial,
bajo el claro entendido como ya se indico, que la
responsabilidad legal en tal materia es de los
servidores publicos y no de los medios de
comunicacion, sostuvo que la difusiéon por avidez
noticiosa de informacion reservada que atane a
un proceso penal, entre otras consecuencias,
“pone en duda la imparcialidad de los jueces y la
correcta administracion de justicia” (No.108), lo
que dicho de otra manera, en todo caso significa
reconocer que tal transmisiéon termina atentando
contra la independencia judicial, pues es
inocultable que esta clase de mecanismos
infieren y regularmente procuran tales efectos
sobre la propia credibilidad, probidad y
autonomia del juez.

[..]

El hecho de que el apelante discrepe con las
decisiones que se han adoptado frente a cada una
de sus pretensiones, orientadas como han estado
esencialmente a procurar sustituir a su juez con
el indefinido argumento de persistir parcialidad
de su parte, o que una vez mas al sustentar el
recurso de apelacion sostenga que la prueba del
quebranto de la garantia de imparcialidad
proviene de las decisiones en que le han sido
denegadas, hace evidente la falta de razon que le
asisten.
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CONCIERTO PARA DELINQUIR - Agravado: con
fines de paramilitarismo, alianzas con politicos
/ FUERO - Congresista: cesacion en el ejercicio
del cargo, analisis de la relacion con las funciones

«Los cargos que le fueron imputados en la
decision acusatoria de 24 de abril de 2014 al
procesado, en correlato con los cuales se emitio
la sentencia condenatoria de primer grado, en los
términos y por las razones que se glosaron al
sintetizar la decisiéon impugnada, tipifican el
delito de concierto para delinquir en los términos
del articulo 340, inciso segundo del C.P.
(modificado por la Ley 733 de 2002).

Los hechos constitutivos de este delito lesivo de
la seguridad publica, como queda visto y
conforme con el entendimiento que de su
contenido y alcance fijara la Corte a partir de
proveido del 1° de septiembre de 2009 (Rad.
31653), mantiene el fuero de su juzgamiento
cuando quiera que pese a cesar en el ejercicio
como congresista, la conducta tenga relacién con
las funciones desempenadas.

[..]

Por lo tanto, si se asume que tratandose de
Congresistas, el aporte no puede ser diverso “al
de poner al servicio del grupo ilegal el andamiaje
de sus funciones como senador de la Republica”,
la probabilidad de que, en este caso, ello hubiese
ocurrido, se ofrece admisible para asumir la
competencia y para finiquitar la instancia, pues
se juzga entre otras eventualidades, el acuerdo
entre el politico y las autodefensas con miras a
garantizar el acceso de un sector del
paramilitarismo al Congreso de la Republica,
para lo cual el ejercicio del poder politico del
representante era esencial en la construcciéon del
dialogo ilegal que da origen al concierto.”».

LEY 890 DE 2004 - Aumento de penas art. 14:
inaplicacion, en proceso adelantado por la Ley
600 de 2000 / CONCIERTO PARA DELINQUIR -
Delito de ejecuciéon permanente / DELITOS DE
EJECUCION PERMANENTE - Aplicacion de la
favorabilidad

«...]

Con sujecion al pliego acusatorio, como queda
visto, la primera instancia recordé con la
jurisprudencia vigente sobre el particular, que en
este caso el delito por el que debe responder el
incriminado es el previsto por el articulo 340.2
del C.P., con la modificacion introducida por la
Ley 733 de 2002, prescindiendo no solamente del
incremento punitivo de la Ley 890 de 2004, dado
que este asunto ha sido tramitado bajo las reglas
de la Ley 600 de 2000, sino también de la nueva
normativa contenida en la Ley 1121 de 20060,



toda vez que si bien mantuvo la misma conducta
objeto de imputacion (separando el inciso
segundo del articulo 340 del C.P.), introdujo una
sancion mas gravosa, con lo cual escapa de

cualquier controversia que es lo legal y
juridicamente correcto, aplicar el precepto
original por las razones senaladas, como

también, asi se determiné con fuerza vinculante
en la resolucion de acusacion».

CONCIERTO PARA DELINQUIR - Concepto
/ CONCIERTO PARA DELINQUIR - Bien
juridico tutelado / CONCIERTO PARA

DELINQUIR - Delito autonomo / CONCIERTO
PARA DELINQUIR - Delito de mera conducta

«...]

Se trata, por tanto, de un tipo penal que atenta
contra la seguridad publica, de caracter
auténomo y mera conducta, a través del cual se
anticipa la barrera de proteccion penal, toda vez
que en la modalidad basica comportamental se
materializa a través de un acuerdo o convenio de
voluntades con el que varias personas se asocian
con el ©propésito de cometer delitos
indeterminados, en abstracto, que no obedecen a
un plan delictivo preconcebido, siempre y cuando
la actividad que los convoca carezca de frontera
temporal, o lo que es igual, debe tener vocacion
de permanencia en el tiempo.

Describe, por ende, un acuerdo delictivo
orientado a la comision de delitos en sentido
abstracto y en forma permanente».

CONCIERTO PARA DELINQUIR - Delito de
peligro / CONCIERTO PARA DELINQUIR -
Agravado: promover grupo ilegal / CONCIERTO
PARA DELINQUIR - Agravado: promover grupo
ilegal, diferente con el concierto para delinquir
simple / CONCIERTO PARA DELINQUIR -
Modalidades / CONCIERTO PARA
DELINQUIR - Conducta: grado del juicio de
reproche depende de la modalidad

«...]

Ciertamente, en hipotesis de conducta como de
la que se da cuenta en estos casos, la asociacion
para delinquir que como acuerdo de voluntades
subyace al delito de concierto, esta
especificamente orientada a promover grupos
armados ilegales y a la comision de diversa clase
de delitos, con lo cual es evidente la puesta en
peligro para el bien protegido y se hace atin mas
nociva cuando quiera que emerge de la relacion
habida entre individuos representativos de la
institucionalidad o con vocacion de dicha
representatividad y esa clase de asociaciones
delictivas, provocando, sin duda, perturbacion
para la tranquilidad ciudadana, a la vez que
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desconfianza en desarrollo de las actividades de
la colectividad.

Es asi que tratandose especificamente de
acuerdos ilegales entre representantes de la
institucionalidad y grupos criminales, mismos
que consiguientemente sobrevienen a la
asociacion delictiva conformada y a los que por
ende se llega a través de actos de adhesion,
adherencia, incorporacion o integraciéon en los
términos senalados, éstos suponen mayor
rechazo, pues como bien se ha advertido,
expresan una manera indirecta de cooptar el
Estado y de poner a disposicion de
organizaciones delictivas la funciéon publica, es
decir, que se instrumentaliza en orden a la
promocién de dichos grupos logrando su
fortalecimiento, extension y mayor ambito de
influencia.

El delito de concierto para delinquir en la
modalidad agravada de promover esta clase de
grupos al margen de la ley, por parte de actores
politicos, exige desde luego que dicho rol se
cumpla manteniendo la misma finalidad
especifica de comision delictiva predicable de la
organizacion, como elemento tipico que lo
estructura.

A través de tal promocion, la delincuencia
adquiere preponderancia, status, reconocimiento
y una legitimacion aparente; todo lo cual se
procura derivado de actos de fomento por quienes
siendo cabezas visibles de la institucionalidad se
alian, procurando mimetizar a individuos al
margen de la ley y revistiendo asi sus actividades
ilegales dentro de la dinamica que el ejercicio del
poder les confiere, como si se tratara de
expresiones licitas de él.

[..]

A su vez, asumiendo segin se dijo que el ntcleo
de la prohibicion se concentra en el acuerdo de
voluntades, en la medida en que se trata de un
tipo penal de mera conducta que anticipa la
proteccion penal y concreta el contenido de la
antijuridicidad en diferentes niveles de riesgo
para la seguridad publica, la Sala se refirié a su
estructura dogmatica realzando las diferentes
escalas de injusto que define [...]».

PARAMILITARISMO - Investigacion llevada a
cabo por la Corte

«En orden a entender objetivamente el punible
materia de este juicio, previa la conceptualizacion
tedrica del delito de concierto para delinquir en la
modalidad sancionada con mayor rigor referida a
la promocién de una organizaciéon ilegal, es
prolegomeno absolutamente indispensable
valorar con un criterio de contexto el influjo del



paramilitarismo y en particular la indesconocible
incidencia que ha tenido en los tltimos 30 anos
en Colombia, en su propio funcionamiento y en
el devenir de nuestras instituciones politicas,
economicas y sociales, es reconocer que en su
proceso evolutivo el fenémeno paramilitar si bien
se origind en respuesta y contencién a la
insurgencia, justificado en la falta de autoridad
del Estado para contenerla, casi en forma
simultanea a la vez que se fusiond, en
determinados escenarios, con las fuerzas
militares del Estado y con el narcotrafico, hizo lo
propio con autoridades publicas del orden local,
regional y nacional, influyendo en forma
preponderante en procesos electorales, mediante
el apoyo directo o indirecto a aquellos candidatos
afines a sus propositos e intereses, a través de la
compra de votos, propaganda, soborno a
funcionarios, financiacion subrepticia de
campanas politicas, practicas indebidas de
presion a electores que llevaban implicita la
mediacion de pactos corruptos, todo lo cual
condujo a que el jefe paramilitar Salvatore
Mancuso declarara a los medios de comunicacion
el 4 de agosto de 2005 que por lo menos el 35%
de los Congresistas electos lo fueron en zonas de
influencia paramilitar y con apoyo de su

organizacion, aspecto ya relevado en los
comicios.

[..-].

PARAMILITARISMO - Antioquia

/ TESTIMONIO - Apreciacion probatoria: La
condicion del testigo no implica su falta de
credibilidad, paramilitar / CONCIERTO PARA
DELINQUIR -  Agravado: con fines de
paramilitarismo: son los individuos integrantes
del grupo ilegal los tnicos conocedores, con
posibilidades reales de revelar el delito

«Para abordar este aspecto que se relaciona
directamente con los nexos existentes entre el
procesado RB y algunas facciones integrantes del
paramilitarismo o de quienes conocieron de dicho
vinculo y que de la misma manera afianzan el
grado de proximidad habido entre ambos
extremos del concierto imputado, es
imprescindible comenzar por destacar que fue
precisamente en el Departamento de Antioquia,
como de ello da cuenta la historia judicial que lo
atestigua inocultablemente, en donde emergieron
con abrumadora fuerza grupos armados ilegales,
autodefensas o carteles de la droga, que
culminaron por adherir a diversos actores
politicos y desencadenaron en bandas o combos
que aun a la fecha constituyen motivo de
desestabilidad social.

De concreta incidencia paramilitar en este
Departamento, se han relacionado a los Bloques
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Central Bolivar, Metro, Cacique Nutibara,
Bananero, Héroes de Tolova, Héroes de Granada,
Mineros, Elmer Cardenas, entre otros, que
ejercieron poder de facto, asi como
narcotraficantes y combos urbanos con asiento
en el area Metropolitana del Valle del Aburra,
articulados a través de la denominada “Oficina de
Envigado” (luego enmascarada en la Corporacion
Democracia), que permearon, como era su interés
varias veces expresado, también el poder politico
local y nacional hasta nuestros dias. Este es un
conocimiento prolijamente documentado.

El influyjo que tuvieron los paramilitares,
especificamente en los procesos electorales a lo
largo y ancho del Departamento de Antioquia -
elocuente corroboraciéon del beneficio derivado de
acuerdo ilegal subyacente-, es notable a través de
mecanismos de intimidacion, compra de apoyos,
asi como mediante la complicidad de algunos
miembros integrantes de la policia, las Fuerzas
Militares y lideres politicos.

[...]

En este sentido, no esta de mas precisar que si
bien el apoyo politico a una campafa no es en si
mismo delictivo, sin duda adquiere tal caracter
cuando se ofrece por un grupo armado que
controla y tiene poder general en un sector de
potenciales electores; con mayor razéon cuando
como sucede en el presente asunto, el acceso a
zonas determinadas de poblacién o para hacer
politica, sélo era posible si el grupo armado lo
permitia, o en todo caso con su aquiescencia,
medida en la cual resulta evidente que los apoyos
en ese sentido recibidos por el procesado, a su
vez promotor de esos grupos armados, lo fueron
consiguientemente y sin duda, a través de la
forzosa  afectacibn de  mecanismos de
participacion democratica.

Imperativo a este cometido comenzar por advertir
que ningln reparo a priori puede admitirse, como
se ha procurado por la defensa técnica y material
en este proceso, que sustraiga del plexo
probatorio algunos testimonios, fundado en el
hecho de ser quienes han declarado en contra del
procesado RB, en su mayoria ex integrantes de
organizaciones armadas al margen de la ley y por
ende condenados por delitos ejecutados durante
esa militancia.

Dado el caracter bilateral del acuerdo ilegal
subyacente al delito de concierto imputado,
dificilmente alguien que no hiciera parte o
estuviera cerca de los extremos delictivos
inmersos en dicho pacto podria declarar sobre los
hechos que lo configuran.

Bien se ha observado sobre el quehacer
paramilitar y su relacion con dirigentes politicos,



que son los individuos integrantes de ese grupo
los Gnicos conocedores con posibilidades reales
de revelarlo. Pero mas aun, que quienes han
estado inmersos en el proceso de Justicia y Paz,
a su vez, han asumido el compromiso de decir
verdad a riesgo de ser excluidos de cualquier
beneficio propio de dicha normatividad alterna.

Por ende, la condicion de delincuente confeso no
niega ni debilita automaticamente la credibilidad
de wun testigo, ni haber sido declarado
penalmente responsable per se lo mengua,
superado hace tiempo el criterio o elemento de
valoracion sustentado en la féormula segin la
cual el testimonio valia lo que vale el testigo, bajo
el entendido que la fuente de credibilidad o
descalificacién se hacia con juicios de moralidad
o normalidad.

Tampoco debe tolerarse tal efecto, a través del
mecanismo relacionado con procurar
desacreditar la veracidad de un testigo utilizando
con dicho proposito un instrumento paralelo
litigioso  consistente en  sistematicamente
denunciar a cuantos han declarado en contra de
los intereses del procesado, lo anterior desde el
lugar comun de afirmar tener fuente sus
revelaciones en lo que se ha dado en llamar con
esa generalidad que quiere abarcar y
descalificarlo todo, un imaginario y amorfo
“cartel de falsos testigos”.

Mucho menos ante la clara circunstancia de que
en relacion con cuantos han declarado en esta
actuacion, nada evidencia ventajas personales o
procesales derivadas de haber consolidado
imputaciones a terceros, ni se acreditan
concretos y reales beneficios punitivos surgidos
de sus atestaciones».

CONCIERTO PARA DELINQUIR - Agravado: con
fines de paramilitarismo, alianzas con politicos,
prueba

«La decisibn de primera instancia encontrd
coincidentes en los aspectos mas relevantes los
testimonios de JRMV, JEV y CEAA, a los cuales
sin duda debe integrarse el de YAC, pues a pesar
de ocuparse de episodios distintos estan
esencialmente referidos a la relacion y
articulacion existente entre grupos paramilitares
y bandas criminales en la ciudad de Medellin, con
autoridades de la policia y algunos politicos,
entre ellos LARB, asunto sobre el cual tenian por
qué conocer, dado que el radio de su accion
delictiva se circunscribia precisamente a dicho
entorno.

[...]

Ciertamente, la Corporaciéon Democracia fue una
fachada de la Oficina de Envigado. A través de la
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“Oficina” se manejaban por igual los apoyos
economicos y de otra clase a politicos, pero
también se daban o6rdenes para la ejecucion de
actividades criminales y se proveian armas.

A partir de diciembre de 2003 y dada la
desmovilizacion del Bloque Cacique Nutibara en
el mes de noviembre anterior, se produjo el
reconocimiento de la  organizaciébn no
gubernamental Corporacion Democracia,
orientada tedricamente a acompanar el proceso
de reincorporacion de los desmovilizados, mismo
por el cual el 27 de febrero de 2004 se registr6 en
la Camara de Comercio, siendo integrantes del
Consejo Directivo los desmovilizados DAMA (a.
[...]) y CMAE (a. [...]). A partir de entonces y hasta
el anno 2010 la Corporacién Democracia contrato
con el municipio de Medellin, lo que se suspendio
una vez conocido que pese a su fachada legal, era
la oficina de Envigado la que a través suyo
continuaba con actividades delictivas (C. Anexo
43).

En todo caso, sobre el grado de influencia
paramilitar en la actividad politica, asi como los
apoyos dados por los diferentes bloques en el
Departamento de Antioquia a los diversos
candidatos, como fue advertido en otro aparte, ya
habian depuesto FRH a. [...] (1° de diciembre de
2009 dentro del Rad. 27267), JEVG a. [...] (8 de
noviembre de 2007), JCS a. [...], IRD a. [...], RPA
a. [...], PHSG a. [...] y PEH a. [...], entre otros».

TESTIMONIO - Apreciacion
inconsistencias e imprecisiones
Principio de permanencia

probatoria:
/ PRUEBA -

«En ese escenario declar6 JRMV ante la Corte
dentro del Rad. 26625 el 28 de mayo de 2007,
esto es, tres anos antes de que lo hicieran todos
cuantos afirman vinculos de RB y su movimiento
politico, con autodefensas.

[..]

Ademas, el deponente dio cuenta de otra suerte
de relaciones posteriores al primer contacto
referido, que implicaban compromisos por parte
de RB en apoyo logistico a la organizacion,
afirmaciéon que también  hicieron otros
declarantes; lo que no es de extranar
considerando que el ejercicio de la politica es
permanente y va mas alla del estricto marco
temporal de las elecciones, con mayor razéon en
personas como el procesado que inicio su carrera
en esa actividad sin interrupcion destacable
desde comienzo de los anos setentas, siendo éste
el sentido de la mayoria de declaraciones que dan
cuenta de su protagonismo en esa clase de
reuniones referidas a la seguridad de Medellin,
en donde ejercia un destacado papel en forma
continua. De modo que nada obsta que su



intervencion lo haya sido durante el periodo en
que ya era de publico conocimiento su aspiracion
al Congreso de la Republica, pues como bien lo
afirmo el testigo, pudo conocer enseguida de ello
al recibir sobrecitos caracteristicos en los que el
candidato se promocionaba a esa Corporacion.

[...].

TESTIMONIO - Apreciacion probatoria: la
condicion del testigo no implica su falta de
credibilidad, caso en que el testigo fue condenado
por falso testimonio pero dicho fallo esta viciado
/ TESTIMONIO - Apreciacion probatoria: su
credibilidad no es desvirtuada ipso facto, por
haber sido calificado como falso testigo
/ TESTIMONIO - Credibilidad: Valoracion
corresponde al juez

«Imperativo sobre este particular en primer
término recordar, que MJPT fue denunciado
penalmente por el procesado RB, por la
declaracion rendida dentro del presente proceso,
acusandolo de haber mentido sobre la existencia
de una reunién en la Finca [...]. No obstante,
como se vera adelante, este hecho quedo
absolutamente confirmado a través de
multiplicidad de pruebas, en forma tal que no
existe la mas minima incertidumbre sobre ese
encuentro, con lo cual se hace evidente la
mendacidad de la noticia criminal
infundadamente presentada en su contra.
Precisamente de ello dio cuenta el Tribunal
Superior de Medellin en sentencia fechada el 5 de
junio de 2018 al confirmar el fallo absolutorio
proferido el 11 de agosto de 2017 por el Juzgado
29 Penal del Circuito de esa misma ciudad en
favor de PT.

Poniendo en evidencia esa misma deslealtad
procesal, dentro del asunto impulsado en contra
del testigo A, el 13 de noviembre de 2015, el
Juzgado 15 Penal del Circuito de Medellin negb
la aprobaciéon del allanamiento a cargos en sede
de imputacién por vulneracion de los derechos
del acusado, en decision confirmada el 5 de
febrero de 2016 por el Tribunal Superior de esa
misma ciudad, bajo el entendido que la
manifestacion del procesado contenia un vicio en
el consentimiento.

[..]

Lo transcrito evidencia que no obstante la
mediacion de una sentencia de condena por falso
testimonio, la Corte valoré el testimonio de A
dentro del contexto probatorio de aquél proceso,
por lo que nada obsta entonces para que en esta
actuacion por igual se valore, como se ha
procedido, con mayor razén cuando se ordend
por la Corte, dada su manifiesta ilegalidad, se
investigara penal y disciplinariamente la colusiéon
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o fraude producidos como resultado de tan
anomalo acuerdo y cuando, en todo caso, mal
puede tolerarse ese método orientado antes que
a controvertir la verdad revelada en los hechos de
que han dado cuenta sus testimonios, se ha
dirigido a desestructurar el sistema de justicia
evitando su confrontaciéon dentro del escenario
habilitado para ello, con evidente deslealtad
procesal.

Y porque ademas debe enfatizarse que no fue una
decision voluntaria del testigo, sino estratagema
urdida por la defensa que lo denuncia con tal
cometido, tratandose por ende de una practica
judicial perjudicial y dafiina que desestructura el
sistema de justicia, conduciendo el debate hacia
un nocivo reduccionismo probatorio, que busca
excluir del contexto de valoracién ciertas
pruebas, en desmedro de derechos de los demas
sujetos intervinientes en el proceso penal, pero
también atentando contra el conocimiento de la
verdad que debe ser reconstruida como
resultante del ejercicio del contradictorio en el
interior de una actuacion, a la vez que intenta
socavar la autonomia e independencia del juez.

Se tiene la equivocada idea de que la veracidad o
credibilidad de un testigo queda ipso facto
desvirtuada si se le califica de falso testigo,
desapercibiendo que la valoracion sobre el mérito
que les es propio s6lo puede ser la resultante de
su estudio y analisis conjunto con todos los
elementos probatorios aportados a una
actuacion; esto es, s6lo puede ser sopesada como
emanacion de wun ejercicio auténomo e
independiente del juez cognoscente, con sujecion
a los valores que infunden los principios de la
sana critica que los orienta y que le imponen su
estudio atendiendo la naturaleza del objeto
percibido, las circunstancias de lugar, tiempo y
modo en que se percibio, la personalidad del
declarante, la forma en que declara y todas
aquellas singularidades que le son inherentes».

FINANCIACION DE CAMPANAS POLITICAS -
Origen de los recursos / FINANCIACION DE
CAMPANAS POLITICAS - La entrada de
recursos ilegales tiende a no aparecer reportada
dentro de la contabilidad de la campana
/ FINANCIACION DE CAMPANAS POLITICAS -
La entrada de recursos ilegales no se puede
desvirtuar a través de formales actividades o
acreditaciones de contabilidad legal

«...]

Dicho de otra manera, no se puede desvirtuar
una conducta clandestina e ilegal a través de
formales actividades o acreditaciones de
contabilidad legal.



Es claro que, por via de principio en los libros de
contabilidad oficialmente registrados nunca se
reportan dineros ilegales.

Al fin y al cabo, como bien se sabe, los cargos
imputados al procesado no lo son por ingreso de
recursos ilegales a sus campanas politicas
reportados en sus libros de contabilidad o por
sus contadores».

CONCIERTO PARA DELINQUIR - Agravado: con
fines de paramilitarismo, alianzas con politicos,
que el procesado tenga relacion con otros
politicos condenados por este tipo penal, no lo
hace, de manera automatica, responsable, sino
que debe ser demostrado

«La vinculacion de RB con diversos actores
politicos de Antioquia, algunos directamente
pertenecientes a su movimiento (Unionismo -
hasta el 28 de noviembre de 2001-, Equipo
Colombia -hasta el 14 de diciembre de 2005- o
Alas Equipo Colombia, segin la época), o a otros
con los cuales igual hizo alianzas en desarrollo de
sus aspiraciones politicas, permiten recordar, sin
agotar tal relacion, que muchos de ellos fueron
condenados por nexos con las autodefensas.

[..]

Igualmente, extractado de esa relacion
inocultable entre el procesado RB y sus
copartidarios y socios politicos con nexos
paramilitares, obra en el expediente video de la
campana politica a la Alcaldia de [...] (2004-
2007), region absolutamente dominada por el
Bloque Elmer Cardenas para esa época y por su
Proyecto Politico “Uraba Grande, Unido y en Paz”,
en la que se aprecia que en apoyo al candidato
OEMU, RB para entonces Senador de la
Republica, comparte tarima con HIBC (Senador
de 2002 a 2006, condenado el 17 de agosto de
2010 dentro del radicado 26585 por su relacion
con autodefensas) y RAVD (Representante a la
Camara por Equipo Colombia 2002 a 2006.
Anticipadamente condenado por concierto para
delinquir el 14 de diciembre de 2010 Rad.30126).
Dejandose ademas constancia de la ausencia en
el lugar del candidato a la Gobernacién RDQV por
problemas con su helicoptero (condenado por el
delito de concierto para delinquir el 27 de
septiembre de 2010 dentro del Radicado 34653).

A proposito, el Consejo Nacional Electoral a
través de oficio CNE-FNFP-0809 del 15 de febrero
de 2013, remiti6 a este expediente copias simples
del informe de ingresos y egresos de los anos
2001, 2002 y 2003 del Movimiento Equipo
Colombia (C. Anexo 34).

Tales documentos acreditan, acorde con los
Libros de Donaciones, que RDQ, patrocinado
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como se demostro lo fue con dineros y votos por
las autodefensas para sus campanas politicas y
condenado por tal contubernio, hizo donaciones
al Movimiento por mas de $80 millones de pesos
(Fls. 48, 57, 58, 64, 69 y 71).

Es cierto, como lo reclama la defensa, que no
puede hacerse una regla de experiencia de
acuerdo con la cual si un miembro del
movimiento  politico es condenado  por
parapolitica, todos quienes pertenecen a él o han
hecho alianzas, también tienen esos nexos.
Ocurre que la vinculacién de RB con integrantes
del paramilitarismo no se establece a través de
esa clase de inferencias, pues del mismo existen
elementos probatorios que directamente lo
acreditann».

CONCIERTO PARA DELINQUIR - Agravado: con
fines de paramilitarismo, alianzas con politicos,
resultados electorales, apreciacion probatoria
/ CONCIERTO PARA DELINQUIR - Agravado:
con fines de paramilitarismo, alianzas con
politicos, ellos hacen parte del grupo ilegal

«En estas condiciones, como se ha precisado, el
hecho de ser RB favorecido por facciones
paramilitares, directa o indirectamente a través
de sus apoyos econémicos y electorales,
personales o a su movimiento politico, a la vez
que evidencié el vinculo de relacion directa
existente con esos grupos, también refleja como
correlato de su parte, el patrocinio, impulso o
promocién de la organizacion, pues como ha
quedado en claro, dicha connivencia terminé
necesariamente fortaleciendo, consolidando y
afianzando la estructura ilegal. De ello da cuenta
profusa doctrina de la Sala».

CONCIERTO PARA DELINQUIR - Agravado:
promover grupo ilegal, demostracion
/ CONCIERTO PARA DELINQUIR - Agravado:
promover grupo ilegal, demostraciéon, espacio
temporal de los hechos / CONCIERTO PARA
DELINQUIR - Agravado: promover grupo ilegal,
alianzas con politicos, la contribucion puede ser
economica, social o politica
/ PARAMILITARISMO - Acuerdo de Fatima
/ CONCIERTO PARA DELINQUIR - Agravado:
con fines de paramilitarismo, soporte probatorio
/ CONCIERTO PARA DELINQUIR - Dolo
/ CONCIERTO PARA DELINQUIR - Agravado:
promover grupo ilegal, se configura

«...]

Como se resena sin margen a cuestionamiento
alguno en la sentencia de primer grado y sera
evidenciado adelante, la finalidad de Ila
convocatoria a la finca [...] era asegurar el apoyo
a la Ley de Justicia y Paz (que hacia curso en el



Congreso) por parte de los cuatro parlamentarios
invitados (y en especial del procesado RB, sobre
cuya ascendencia en dicha Corporacion
declararon varios testigos a solicitud de la
defensa).

[..]

Sin margen a equivocos, la normativa citada y la
declaracion del doctor AR permiten ratificar con
certidumbre y sin resquicio de dudas, que tanto
los miembros de las autodefensas como los del
Congreso que se reunieron en la finca [...], lo
hicieron subrepticia y clandestinamente, toda vez
que asi como los paramilitares no podian sin
autorizacion del Gobierno Nacional abandonar la
zona de concentracion de Ralito, tampoco
persona alguna podia entrar en conversaciones
sobre concentracion, desmovilizacion y
reinsercion sin aval oficial.

Mucho menos hacerlo para convenir el contenido
de la Ley que les seria aplicada en aspectos que
eran de su interés, pues como bien lo indico el
testigo, este era un tema que constituia linea
roja, ergo, era prohibido traspasar, estandole
absolutamente vedado a quienes podian tener
injerencia en ella abordarlo por fuera del
Congreso y no sujeta, por tanto, a ninguna
conversacion, componenda o acuerdo con sus
destinatarios, conforme se procedi6 en este caso,
haciéndose asi notable de tan significativa
manera el soporte y promociéon de ese grupo
armado al margen de la ley, pues como lo expreso

a. [...], ciertamente los Congresistas se
comprometieron a apoyarlos en sus
pretensiones.

Que la reunion fue furtiva y secreta, es algo que
refulge inocultable, no solamente en el empefio
de la defensa de RB por desvirtuar la propia
existencia de tal encuentro, que por la presion de
las constataciones en contra se procur6 degradar
en su relevancia y hasta en revestir de legalidad,
pues a semejante demostracion también acude el
testimonio de MJPT, para la fecha en que la
misma tuvo lugar quien se desempenaba como
conductor de SM, ya que se conoce que fue
encargado por éste de recoger al procesado en su
residencia para llevarlo a [...] y luego retornarlo
una vez finalizada la reunién a su domicilio, pese
a contar con su propio esquema de vehiculos y de
seguridad y quien dio cuenta de haber escuchado
unos dias antes de dicho encuentro a SM y JC
hablar del mismo (Entrevista del 29 de noviembre
y testimonio de 12 de diciembre de 2013).

[..]

La Ley 975 de 2005, conocida como Ley de
Justicia y Paz, fue aprobada por el Congreso y
sancionada el 22 de julio de dicho afno.
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La Ley aprobada por el Congreso concedi6, como
lo anhelaban la organizacion delictiva de las AUC
y asi se le expreso6 en la reunion al Congresista
RB, que se considerara el paramilitarismo como
delito de sedicion, modificando el sentido y
alcance de esta delincuencia como delito politico,
con lo que tedricamente se permitirian sanciones
menos drasticas e incluso que un condenado
pudiera merecer indulto |...]

Para la Corte esta plenamente acreditado, no
solamente que el cometido de la reunion urdida
con sujetos al margen de la ley en relaciéon con
los Congresistas que participaron de la misma se
cumpli6 a cabalidad, sino que el apoyo en las
pretensiones que les fueron expresadas se
consolid6é completamente, sin que desde luego se
ponga en duda con hechos posteriores que
escaparon de su dominio, pues conforme lo
reconocieron los miembros de las AUC, la
declaracion de inconstitucionalidad por parte de
la Corte a la norma de sedicién no era algo con lo
que se contara en manera alguna y mucho menos
que enseguida se produjera la extradicion a los
Estados Unidos de América de muchos de sus
miembros, todo lo cual se recaba, no desdice por
supuesto del hecho acreditado de revelarse un
acuerdo con paramilitares desde anos atras,
mismo que en relacion con la velada referida,
encontr6 sustento para sus finalidades frente a
la Ley posteriormente aprobada.

[.]

Esta probado que el Congresista acudio a dicha
reunion con conocimiento pleno del objeto de la
misma y el hecho de que se procuraba sustentara
la causa paramilitar, ahora jugada frente a un
acuerdo de paz que debia consolidarse con
efectos juridicos a través de la Ley que se debatia
en el Congreso de la Republica. Ya a. [...] habia
expresado sobre este particular que no podian
quienes acudieron a la cita hacerlo sin
conocimiento de causa y respecto de RB, segin
el preclaro entendimiento del testigo, por ya
haber sido contactado por el paramilitar VC.

En efecto, esta demostrado que el hecho de
compartir con paramilitares en la finca de QR, a
donde se sinti6 en confianza a tal punto que
consumi6 bebidas alcoholicas a placer, confirma
la relacion estrecha y de amistad a que aludio a.
[...] existente entre RB con individuos al margen
de la Ley de las AUC y con su lider VCG, aspecto
que se entiende determinante en la circunstancia
de consentir semejante encuentro; lo que se
revela ademas, como fue visto, en el hecho de
haber recibido apoyo a sus campanas politicas y
a las de aquéllos que pertenecieron a su mismo
movimiento desde hacia varios anos.

[..]



De esta manera, concluye la Corte en que esta
plenamente acreditado, que el doctor RB se
concert6 con miembros de una asociacion
delictiva paramilitar, no sélo para promover su
existencia, sino para aprovecharse de los apoyos
que en diverso sentido le servian a sus
aspiraciones electorales al Senado de la
Republica y a la Gobernacién de Antioquia, todo
lo cual quedo6 al descubierto con las diversas
reuniones y apoyos econoémicos y electorales de
que ha dado cuenta profusa prueba destacada y
que culminaron en la finca [...], so pretexto de

incidir en el tramite de una ley que
indudablemente iria a favorecer al grupo armado,
al darle la posibilidad de obtener un status
politico, segiin se ha recabado.

[-..]

Inicio

6. CONDUCTA PUNIBLE - Formas: dolo,
culpa y preterintencion / DOLO
EVENTUAL - Diferente al dolo indirecto,
de segundo grado o de consecuencias
necesarias / CULPA - Concepto/
PRETERINTENCION - Estructura y
requisitos / HOMICIDIO
PRETERINTENCIONAL - Elementos
/ ERRORES SOBRE EL CURSO
CAUSAL (Desviaciones del curso
causal) - Concepto

La Sala de Casacion Penal resolvio el recurso
extraordinario de casacion interpuesto por el
defensor de J.J.G.S., condenado en ambas
instancias como autor de homicidio cometido con
dolo eventual.

En esta oportunidad, la Sala no cas6 la
providencia, al considerar que, como lo indicaron
las instancias, el procesado actu6é con dolo
eventual, pues, pese a la previsibilidad del
resultado de su conducta, persistio en ella con
absoluta desidia.

Al respecto, efecttio un concienzudo analisis de
las formas de la conducta punible y sus
diferencias, incluyendo el concepto de culpa, las
clases de dolo y la estructura de Ila
preterintencion; asi como los errores sobre el
curso causal.

SP1680-2022(60875) de 18/05/2022

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuiia Vizcaya

RELACION DE ANTECEDENTES
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1. En la madrugada del 2 de julio de 2016,
R.Q.N. (quien para la época prestaba el servicio
de transporte informal en un carro de su
propiedad) recogié a L.R.O. para llevarla desde
Cucuta hasta Urenia. Con la nombrada iban su
hijo B.A.G.R., de 22 anos, su hermana y su
cunado. L ocupd el puesto del pasajero de
adelante, B.A. se ubico en la parte posterior -
justo detras del conductor - y los dos restantes
tomaron los puestos medio y derecho del asiento
trasero. Asi emprendieron el camino.

2. Pasados algunos minutos, y en cierto
semaforo de la via, los mencionados se
encontraron con unos motociclistas que estaban
obstruyendo el paso. Ante el reclamo que por ello
les hizo R.Q.N., uno de los individuos reacciono6
rompiendo con una patada el retrovisor izquierdo
del automovil. Algunos metros mas adelante, en
una glorieta cercana a la carcel Modelo donde
volvieron a coincidir, Q.N. descendio armado con
un machete para confrontarlos por lo sucedido,
pero L.R. también se baj6, intervino, lo calmoé y
continuaron el recorrido.

& Sin embargo, cuando estaban en el sector
conocido como “la cuerera” fueron alcanzados
por los motociclistas. Alli, J.J.G.S. - quien iba
como parrillero en la moto, le lanzé al vehiculo
una piedra que entré por la ventana del
conductor, paso rozando su cabeza e impacto en
el pecho a B.A. El golpe le fracturo6 el esternén y
lacer6 la aorta, consecuencia de lo cual fallecio
segundos después.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CONDUCTA PUNIBLE - Formas: dolo, culpa y
preterintencion

«De acuerdo con el articulo 21 del Cédigo Penal,
la conducta humana (cuando menos para efectos
juridico-penales) puede ser dolosa, culposa o
preterintencional»


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1may2022/SP1680-2022(60875).pdf

DOLO - Directo / DOLO - Indirecto, de segundo
grado o de consecuencias necesarias / DOLO
EVENTUAL - Concepto

«El dolo es de tres tipos. El directo, o de primer
grado, que se verifica, al decir del articulo 22
siguiente, “cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccion penal y quiere su
realizacion”. Es el supuesto del individuo que
realiza un comportamiento tipico sabiendo lo que
hace y porque esa es precisamente su voluntad.

Puede ser también indirecto - o de segundo grado
o de consecuencias necesarias - si el agente,
aunque no quiere lograr un determinado
resultado, sabe que éste se seguira
necesariamente de su conducta y aun asi sigue
adelante con ella. Sucede, por ejemplo, si para
causar la muerte a otra persona le lanza una
granada con el conocimiento de que en la
explosion también fallecera un tercero que alli se
encuentra (cuyo deceso no pretende pero se
representa cierto). Esta forma de dolo no esta
expresamente consagrada en el Codigo Penal,
pero se deriva logicamente del tenor del articulo
22 precitado. En ultimas, la aceptacion de un
resultado no querido que sin embargo se sabe
seguro (asi sea al modo de una consecuencia
accesoria para asegurar una finalidad ulterior)
consiste basicamente en lo mismo que
simplemente quererlo. Una y otra modalidad s6lo
pueden diferenciarse a partir de una sutileza
volitiva que es irrelevante para la caracterizacién
del injusto.

[..]

Finalmente, el dolo puede ser eventual. En este
caso, el sujeto activo no quiere el resultado tipico,
pero sabe que puede seguirse como una
consecuencia probable de su conducta; aun asi,
persiste en su comportamiento con total
indiferencia o apatia por su posible ocurrencia,
es decir, le da igual si sucede o no».

DOLO EVENTUAL - Diferente al dolo indirecto,
de segundo grado o de consecuencias necesarias

¢[...], mientras que en la conducta cometida con
dolo indirecto o de segundo grado el agente sabe
que el resultado no querido se producira y,
aunque no lo desea, lo asume, en el dolo eventual
prevé que el resultado no querido es probable,
mas no cierto, y sigue adelante con su conducta
porque le es irrelevante si se da o no. La
diferencia radica, pues, en el pronostico de
probabilidad sobre la configuracion del resultado
tipico y, por ende, en qué es aquello que el
individuo asume como consecuencia de sus
acciones u omisiones».
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DOLO EVENTUAL - Representacion  del
resultado como probable / DELITO DE
RESULTADO - Conductas especialmente aptas y
conductas neutras: concepto

«...], es por lo general imposible conocer
mediante pruebas directas cual es la relacion
cognitiva y volitiva del sujeto con el resultado
tipico. Salvo que aquél la confiese o la haya
comunicado exteriormente mediante
manifestaciones susceptibles de incorporacion
en el juicio, aquella debe deducirse o inferirse de
los datos objetivos anteriores, concomitantes y
posteriores al hecho acreditados en la actuacion.
En algunos casos aparece evidente (por ejemplo,
cuando la conducta consiste en disparar
directamente y a corta distancia un arma de
fuego hacia la cabeza de un tercero), pero en otros
se requiere un analisis mas minucioso de las
variables facticas relevantes.

Similar sucede con el pronéstico de probabilidad
o certeza del resultado tipico. En algunos
eventos, es evidente que la accion u omision
emprendida por el agente habra de causarlo
necesariamente y, por ende, que la conducta cae
en el ambito del dolo directo o indirecto, segin el
caso (verbigracia, y para reiterar el ejemplo ya
usado, cuando se acciona una granada para
asesinar a una persona que camina junto a otra).
En otros, la prediccion de eficacia causal (que
debe agotarse desde una perspectiva ex ante) no
es tan obvia y, por ende, la distincién probatoria
entre el dolo indirecto y el eventual deviene mas
difusa. A su vez, y como el dolo eventual requiere
que el agente haya previsto el resultado como
probable (que no simplemente como posible),
debe inferirse de los hechos acreditados cual fue
el grado de representacion del resultado tipico
que el agente alcanz6 antes de ejecutar su
comportamiento. A ese respecto, la Sala ha
referido a la utilidad [...]».

CULPA - Concepto

¢[...] al tenor del articulo 23 ibidem, “la conducta
es culposa cuando el resultado tipico es producto
de la infraccién al deber objetivo de cuidado y el
agente debi6é haberlo previsto por ser previsible,
o habiéndolo previsto, confi6 en poder evitarlo”.

Es el caso, pues, en que el agente, obrando con
negligencia o impericia, crea un riesgo que se
concreta en la realizacion de un resultado tipico
que siendo consecuencia previsible de su actuar
aquél no previo o que, aunque si previd, creyo
erradamente poder evitar.

Asi, en el comportamiento culposo el sujeto activo
no quiere el resultado, no lo asume como
consecuencia necesaria de su actuar ni es
indiferente a su ocurrencia. Tampoco es producto



de un exceso en su voluntad dolosa primaria. O
no lo previé aunque era previsible (justamente
por su negligencia o impericia) o, habiéndolo
previsto, sigui6 adelante con su actuar porque
crey6 que lograria evitar su realizacion».

HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL -
Elementos / DOLO EVENTUAL - Frente a la
culpa con representacion

«...]

En ese orden, y conforme el precedente en cita,
“la configuracion del homicidio preterintencional
requiere (i) un comportamiento inicial de
naturaleza dolosa orientado a causar lesiones
corporales; (ii) 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 valoracion de las
circunstancias que rodearon la conducta permite
inferir que el resultado tipico no sélo era
previsible para el agente sino que éste
efectivamente se lo represento, su
comportamiento trasciende la preterintencion
para ubicarse en cambio en el ambito del dolo
eventual, pues en ese caso su vinculacion
subjetiva con el resultado deja de ser la culpa (en
concreto, la de haber dejado de advertir, siendo
previsible, que su conducta podia causar un
resultado mas gravoso del pretendido) y se
convierte en indiferencia por la causacién de algo
que sabe probablen».

ERRORES SOBRE EL CURSO CAUSAL
(Desviaciones del curso causal) - Concepto
/ ERRORES SOBRE EL CURSO CAUSAL
(Desviaciones del curso causal) - Se diferencian
de aquellos errores que surgen de una vision
alterada de la realidad por parte del autor

«Puede suceder que el agente, no obstante actuar
con una finalidad y conocimiento definidos y
emprender una serie de acciones u omisiones
dirigidos a la consecucion de su proposito,
ocasione resultados tipicos diferentes de los que
queria lograr, es decir, que se configure un error
sobre el curso causal.

Preliminarmente ha de aclararse que no obstante
la denominacion que en el ambito académico se
hace de tales casos como errores, no se trata, en
estricto sentido, de especies de error (como el de
tipo o prohibicién) porque con ello no se alude a
situaciones en que el actor obra con una
representacion distorsionada de la realidad, sino
a alteraciones objetivas de la causalidad
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planeada en las que se involucran criterios de
imputacion objetiva, conforme se explicara en
detalle mas adelante.

Asi, se excluyen de esta categoria los supuestos
de error en la cosa y en la persona, los cuales en
principio - salvo los escenarios en que falta la
equivalencia tipica porque las caracteristicas
especificas del objeto o del individuo determinan
una subsuncion objetiva particular (verbigracia,
la condicion de bien publico para el peculado, o
la calidad de menor de edad para el homicidio
agravado) - carecen enteramente de
trascendencia.

Y es que, de todas maneras, no resulta necesario
profundizar sobre estos errores (en el objeto y la
persona) por cuanto en el caso que se examina la
controversia no guarda ninguna relacion con uno
u otro: lo que se debate no es si GS dirigi6 la
agresion contra BAGR bajo la representacion
errada de que éste era RQN (a quien, segun la
tesis del Tribunal, queria lesionar), ni tampoco
que lo haya hecho con la conviccion equivocada
de que BA era el vehiculo que pretendia danar
(conforme el planteamiento de la defensa). No es,
pues, un supuesto de “confusién del objeto por
otro”».

ERRORES SOBRE EL CURSO CAUSAL
(Desviaciones del curso causal) - Aberratio
ictus (error en el golpe) / ERRORES SOBRE EL
CURSO CAUSAL (Desviaciones del curso
causal) - Aberratio ictus (error en el golpe):
cuando existe equivalencia tipica entre el
resultado pretendido y el obtenido / ERRORES
SOBRE EL CURSO CAUSAL (Desviaciones del
curso causal) - Aberratio ictus (error en el golpe):
cuando no existe equivalencia tipica entre el
resultado pretendido y el obtenido

«[...] el analisis se centrara especificamente en el
error del curso causal conocido como aberratio
ictus.

Este - en su concepcion tradicional - se configura
cuando el resultado pretendido por el autor no se
produce sobre el objeto al que estaba dirigida la
acciéon sino sobre otro, no porque el agente los
haya confundido (lo cual seria un error en el
objeto o la persona, segun el caso), sino por
cuanto ocurre una doble desviacion en la
ejecucion del delito. El ejemplo mas evidente es
el que sucede si el agente dispara contra Pedro
con la intencion de matarlo (sabiendo que se
trata de Pedro y sin ninguna representacion
errada sobre su identidad) pero por su mala
punteria, o por cualquier otra razén similar,
desatina (primera desviacion), impacta en cambio
a Carlos (segunda desviacion) y le causa la



muerte. El resultado querido no se produce y el
que se produce no era querido.

En tales eventos se ha admitido como solucion,
asumiendo una comprension abstracta de dolo,
la de responsabilizar al agente Ginicamente por el
resultado consumado (en el entendido, desde
luego, de que exista absoluta equivalencia tipica
entre el resultado pretendido y el conseguido) ,
pero también - con apoyo en un entendimiento
concreto del dolo - la de atribuirle una tentativa
por lo pretendido y la infraccion culposa por lo
logrado, pues el resultado configurado deviene
del descuido o negligencia en la ejecucion del
plan  originalmente concebido 'y  como
concretizaciéon del peligro desaprobado que por
esa via ha creado.

Esta segunda solucion (que parece mas ajustada
al orden juridico nacional que la primera, no sé6lo
por la comprension especifica del dolo, sino
también porque no deja en la impunidad el
atentado contra el interés juridico cuya
afectacion pretendia el agente) también resulta
aplicable a los eventos en que no existe
equivalencia tipica entre el resultado pretendido
y el obtenido. Asi sucede si el agente, queriendo
causar la muerte de Pedro con un disparo,
desatina e impacta a Carlos, quien no fallece pero
queda lesionado. O viceversa: si con el animo de
lesionar a Pedro yerra en la ejecuciéon del plan y
causa la muerte de Carlos.

Por supuesto, para que la infraccion
efectivamente materializada pueda ser castigada
como un delito culposo no sé6lo se necesita que
exista el correspondiente tipo imprudente, sino
también que el resultado ocasionado sea
previsible para el autor y éste no lo previese por

su negligencia, o que, habiéndolo previsto,
confiase equivocadamente en que lograria
evitarlon.

ERRORES SOBRE EL CURSO CAUSAL
(Desviaciones del curso causal) - Aberratio
ictus (error en el golpe): no es aplicable cuando el
resultado obtenido es asumido por el autor a
titulo de dolo eventual

¢[...], la solucién recién mencionada Unicamente
tiene cabida en tanto la vinculacion subjetiva del
agente con el resultado tipico producido sea, en
efecto, la culpa. En cambio, “de forma diferente
hay que decidir cuando el autor ha considerado
como posible el curso erréneo de su ataque y se
ha conformado con una eventual lesion del
segundo objeto, es decir, cuando ha actuado con
(dolo eventual)”. En efecto, si el sujeto activo, con
independencia de cual fuere su voluntad original,
se representa como probable que su plan podria
provocar un resultado tipico distinto del querido
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y esto efectivamente ocurre, su relacion cognitiva
y volitiva con ese resultado no puede calificarse
de negligente sino de dolosa (§ 2.1.1).

Como de tal representacion, segin se explico,
rara vez se tiene prueba directa, este juicio debe
fundamentarse en las circunstancias objetivas
conocidas en el proceso y, muy especificamente,
en el analisis del mecanismo empleado por el
autor para conseguir el resultado pretendido: si
el agente busca asesinar a Pedro con un disparo
y lo que sucede es que el proyectil traspasa su

cuerpo - dejandolo lesionado pero vivo - e
impacta a un tercero que pasaba aleatoriamente
por alli y fallece, podria razonablemente

concluirse que el resultado conseguido fue
ocasionado por culpa. Pero si lo ocurrido es que
el atentado inicial se ejecuta mediante una
prolongada rafaga de metralla contra su
residencia y quien muere no es Pedro sino un
tercero que vive con él, dificilmente podria
aceptarse que ese resultado no fue previsto como
probable».

DOLO - Se configura: aun cuando Ila
individualizacion del objeto sobre el que recae la
conducta no dependio6 del autor

«Otro supuesto relevante para la comprension del
caso examinado debe abordarse aca: aquél en el
cual “la individualizacién concreta del objeto no
dependa del autor y en ella exista solo una
eleccion del objeto de agresion casual, no
motivada”. En tal evento, “(segun) la opinion
dominante, se considera aisladamente la sanciéon
por un delito doloso consumado respecto al error
en la ejecucion”. Piénsese en quien, motivado por
un profundo fanatismo, se determina a asesinar
al primer hincha de un equipo rival que vea en la
calle, quienquiera que sea. Al salir de su casa oye
que por la esquina viene un grupo de gente
haciendo canticos alusivos a dicha escuadra, por
lo cual se apresta a disparar al primero de ellos
que se asome. Asi lo hace, pero el proyectil, en
vez de impactar a Pedro (quien encabezaba la
marcha) le pega y mata a Carlos, que iba a pocos
pasos de él. Notese como (i) la individualizacion
especifica del objeto del delito no dependia en tal
caso de la voluntad del agente, sino de una
circunstancia ajena a €l, y (ii) en la determinacion
finalistica de su comportamiento, la eleccion del
sujeto pasivo no tenia motivacion especifica, pues
le daba lo mismo matar a uno o a otro en tanto
ambos fuesen hinchas del equipo contrario. Asi
las cosas, no hay lugar a sancionar al autor por
una tentativa de homicidio respecto de Pedro (asi
fuese quien encabezaba el grupo y la persona
contra la cual aquél, en principio, dispar6) sino
unicamente por el homicidio doloso de Carlos. En
ultimas, su dolo (al margen de la circunstancia



accidental de que haya sido Pedro a quien el
agente vio primero) se perfeccioné conforme lo
concibi6 (pues queria matar a un hincha rival y
eso fue precisamente lo que consiguio)».

ERRORES SOBRE EL CURSO CAUSAL
(Desviaciones del curso causal) - Se solucionan
bajo los parametros de la imputacion objetiva
teniendo en cuenta si el resultado es o no
procedente debido al peligro creado por la accion
del autor / ERRORES SOBRE EL CURSO
CAUSAL (Desviaciones del curso causal) - Se
deben analizar las exigencias subjetivas del tipo
penal / ERRORES SOBRE EL CURSO CAUSAL
(Desviaciones del curso causal) - Es irrelevante
cuando el resultado responde al dolo del autor)

«[...] debe tenerse en cuenta que las desviaciones
del curso causal tienden a ser excluidas del tema
del error (pues, como ya se dijo, no trata de
situaciones en que el agente obra bajo una
representacion errada de la realidad) para ser
examinadas “como puros problemas de
imputacion objetiva”, de manera que “las
soluciones (dependen) de si el resultado es o no
procedente del peligro creado por la accion del
autor...” y, claro esta, de las exigencias subjetivas
pertinentes para cada una de las modalidades
delictivas (§ 2.1). En esas condiciones, y en
términos generales, “el error sobre el curso

causal es irrelevante cuando el resultado
responde al dolo del autor”».
DOLO EVENTUAL - Representacion  del

resultado como probable / DOLO EVENTUAL —
Homicidio / ERRORES SOBRE EL CURSO
CAUSAL (Desviaciones del curso causal) - Se
solucionan bajo los parametros de la imputacion
objetiva teniendo en cuenta si el resultado es o
no procedente debido al peligro creado por la
accion del autor

«...]

Ya en lo que tiene que ver con la subsunciéon
subjetiva de la conducta investigada, la Sala
advierte, a partir de las premisas facticas
establecidas en precedencia, que:

La agresion inicial de JJG contra RQ, se reitera,
no tuvo la finalidad ni de danar su carro ni de
lesionarlo, sino la de matarlo. No otra cosa puede
concluirse de los hechos demostrados, vistas (i)
las caracteristicas de la piedra y (i) las
circunstancias contextuales objetivas en que
aquél hizo el lanzamiento. En relacion con ese
comportamiento primigenio, pues, el enjuiciado
obr6 con dolo directo.

El acusado GS individualizé por si mismo el
objeto del delito pretendido (que lo fue el
conductor RQ) y tal individualizaciéon fue
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especificamente motivada (por la reyerta previa
que habian tenido). Ello descarta que la muerte
de BA le sea imputable a titulo de dolo directo,
como lo seria en el supuesto examinado en la §
2.2.3.3, esto es, si hubiera dirigido el ataque
indistintamente contra cualquiera de los
tripulantes del rodante sin una individualizacion
especificamente motivada.

Tratandose de la muerte de BA, la Corte
concluye, tal como lo entendieron las instancias,
que efectivamente fue causada por GS con dolo
eventual, pues aquél tuvo que prever ese
resultado tipico como una consecuencia probable
de su comportamiento. A pesar de ello, persistio
en la conducta con total apatia por su ocurrencia.

Ello, es obvio, descarta la subsuncion en el tipo
preterintencional. De wuna parte, porque el
resultado tipico efectivamente causado no se
configur6 sobre el mismo sujeto al cual estuvo
dirigida la agresién inicial; de otra, porque no fue
consecuencia de un exceso negligente del autor,
sino de la absoluta desidia conque asumi6é su
configuracion probable.

Por iguales razones debe desestimarse la tesis de
la culpa por la cual propugna la defensa. Esta
supondria que GS no previé que el riesgo creado
con su conducta original podria causar la muerte
de BA (lo que, como se vio, esta desmentido por
la valoraciéon de las circunstancias objetivas
demostradas), o bien que, aunque si lo previo,
confio en poder evitarlo (hipotesis de la cual no
hay ninguna indicaciéon factica y que rifie con la
conducta efectivamente desplegada por aquél)».

ERRORES SOBRE EL CURSO CAUSAL
(Desviaciones del curso causal) - Aberratio
ictus (error en el golpe): no es aplicable cuando el
resultado obtenido es asumido por el autor a
titulo de dolo eventual

«Aunque la Fiscalia consider6 que este es un caso
de aberratio ictus, no es en realidad tal. La
representacion probable del resultado tipico
configurado y la vinculacion subjetiva del autor
con ese hecho implican que la muerte de la
victima, aunque no pretendida por aquél como
finalidad principal de su proceder, estuvo de
todas maneras contemplada como probable en su
plan. En ese orden, aunque si ocurrié6 un error
causal (en concreto, el desatino de no haber
impactado a quien queria impactar), el deceso de
BA no correspondié en estricto sentido a la
segunda desviacién causal que define el
denominado “error en el golpe” (§ 2.2.3.2).

Es decir, no puede coherentemente sostenerse
que el resultado tipico fue causado con dolo
eventual y, a la vez, que el caso corresponde a un
evento de aberratio ictus, pues ésta ultima



supone, como quedd explicado, que Ila
vinculacion subjetiva del agente con el resultado
conseguido es culposa y, por ende, queda
descartada si, como en este asunto, la
configuracion de dicho resultado es producto del
dolo eventual.

Esto, sin embargo, es apenas una correccion
conceptual que no supone una modificacion del

nucleo factico de la acusacion. Aunque en el
llamamiento a juicio se afirmé6 que el delito se
cometio por la “configuracion del aberratio ictus”,
ello fue un dicho de paso sin significaciéon en la
delimitacion del juicio, pues la sindicacion
concreta formulada contra el sentenciado, tanto
en lo factico como en lo juridico, fue la de haber
perpetrado el homicidio con “dolo eventual”».

Inicio

7. CONTRATACION ADMINISTRATIVA - El
Gobernador a nivel departamental es el
competente para celebrar contratos estatales
/ CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS LEGALES - Frente a los
criterios de descentralizacion,
desconcentracion y delegacion / CONTRATO
SIN CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS
LEGALES - Se configura: cuando se vulneran
los principios de la contratacion
/ RESOLUCION DE ACUSACION - Hechos
juridicamente relevantes: deber de cuidado
de la fiscalia al estructurar hipétesis a incluir
en la acusacion, so pena de vulnerar los
derechos al debido proceso y defensa
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Hechos
juridicamente relevantes, relacién en asuntos
de ley 600

La Sala de Casacion Penal se pronunci6é sobre el
recurso de apelacion interpuesto por la defensa y
el procesado contra la sentencia proferida por la
Sala Especial de Juzgamiento de la Corte
Suprema de Justicia, mediante la cual condené a
A.J.R.T., como autor del delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, en concurso
homogéneo y sucesivo, al tiempo que lo absolvio
por el punible de peculado por apropiacion.

En esta oportunidad, confirmé parcialmente la
sentencia impugnada, en el sentido de modificar
los numerales primero y segundo, para en su
lugar absolver a A.J.R.T. por el delito de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales,
exclusivamente respecto de uno de los contratos,
por deficiencias en la acusaciéon efectuada por la
Fiscalia. En consecuencia, redosifico la pena
impuesta al condenado.

Para el efecto, en primer lugar, analizé los
elementos y configuracion del punible de
contrato sin cumplimiento de requisitos legales,
en los casos de desconcentracion y delegacion;
posteriormente explico los principios de seleccion
objetiva, publicidad y capacidad en Ila
contratacion publica, para concluir que el delito
se configura cuando estos se vulneran. Por
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ultimo, se refirié al deber de cuidado de la fiscalia
al momento de estructurar la hipotesis a incluir
en la acusacién, tanto en los procesos que se
rigen por la Ley 600 de 2000 como por la Ley 906
de 2004.

SP1138-2022(59738) de 06/04/2022

Magistrado Ponente:

Diego Eugenio Corredor Beltran

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. A.J.R.T., Gobernador del Departamento
de Guainia durante el periodo comprendido entre
el 2 de enero de 1998 a diciembre 30 de 2000,
recibi6 la suma de $205’920.000 por parte de la
Comision Nacional de Regalias, para el desarrollo
del proyecto denominado  “Control de
contaminacion por mercurio de produccion
limpia en la pequena mineria y organizacion de
una promotora minera en el departamento de
Guainia”.

2. Con cargo a la imputacion presupuestal
del mismo fueron realizados 28 contratos.

8 La Fiscalia General de 1la Nacion
estableci6 que: (i) el gobernador A.J.R.T.
incumplio las obligaciones legales y
constitucionales de vigilancia y supervision que,
como ordenador del gasto y representante legal,
se encontraba en deber de realizar al momento de
celebrar los negocios juridicos; (ii) los contratos
017, 027 y 028 se celebraron sin contar con los
requisitos de invitacion, términos de referencia,
actas de evaluacién, resolucion de adjudicacion y
estudios de precios del mercado y (iii) el contrato
0133 fue celebrado con una persona sin
capacidad para contratar por el estado por
tratarse de un menor de edad, con lo cual se
transgredieron los principios que orientan la
contratacion estatal, tales como los de
planeacion, transparencia, responsabilidad y
seleccion objetiva, previstos en los articulos 24,


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2022/SP1138-2022(59738).pdf

25, 26, 29 numerales 7-12, y 60 de la Ley 80 de
1993.

4. Asi mismo, el 19 de agosto de 1998,
A.J.R.T. constituyé el CDT numero 1076607-1,
por la suma de $100°000.000, cuyos dividendos,
por la cifra de $2.407.500, omitié consignarlos a
la direccion del Tesoro Nacional, como lo
disponen los articulos 16 y 101 del Decreto 111
de 1996 y 12 del Decreto 630 del mismo ano.

S8 Se estableci6 como cuantia de Ia
apropiacion en favor de terceros, la suma total de
208°327.500 pesos.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS LEGALES - Elementos
/ CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS LEGALES - Concepto
/ CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS LEGALES - Tipo penal en blanco
/ CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE

REQUISITOS LEGALES - Bien juridico tutelado:
administracion publica, caracter polivalente

«El tipo penal atribuido, en la version vigente
para la época de los acontecimientos - Ley 100 de
1980 -, modificado por los articulos 57 de la ley
80 de 1993 y 32 de la Ley 190 de 1995, se
describe asi:

ARTICULO 146. - CONTRATO SIN
CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES. El
servidor publico que por razén del ejercicio de sus
funciones tramite contrato sin observancia de los
requisitos legales esenciales o lo celebre o liquide
sin verificar el cumplimiento de los mismos,
incurrira en prision de cuatro (4) a doce (12)
anos, multa de cincuenta (50) a doscientos (200)
salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de cinco (5) a doce (12) afios”.

A fin de abordar la tematica propuesta por los
recurrentes, es pertinente recordar, que el delito
de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales reclama para su tipificaciéon la
concurrencia de diversos componentes, en
particular, la condiciébn de sujeto activo
calificado, esto es, un servidor publico en
ejercicio de sus funciones; asi mismo, la
verificaciéon de alguno de los verbos rectores
alternativos contemplados en la norma;
corresponde, de igual manera, a un tipo penal en
blanco, en la medida que para su materializacion,
reclama la inobservancia de una normativa ajena
a la penal, en la cual se describen los requisitos
indispensables para el tramite, suscripcion y
liquidacion de los contratos publicos».
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CONTRATACION ADMINISTRATIVA -
Principios generales / CONTRATACION
ADMINISTRATIVA - El Gobernador a nivel

departamental es el competente para celebrar
contratos estatales / CONTRATO SIN
CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES -
Tipo penal de conducta alternativa / CONTRATO

SIN CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS
LEGALES - Modalidades: explicacion
/ CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE

REQUISITOS LEGALES - Abarca las fases de
tramitacion, celebracion y liquidacion del
contrato / CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS LEGALES - Frente a los criterios
de descentralizacién, desconcentracion y
delegacion / CONTRATACION
ADMINISTRATIVA - Delegacion y
desconcentracion: no deriva en la ausencia de
responsabilidad del encargado de la contratacion
/ CONTRATACION ADMINISTRATIVA -
Delegacion y desconcentracion: diferencias

«Ahora bien, el objeto de los recursos propuestos
por defensa y el procesado, se contrae a
considerar que, entre las facultades
constitucionales y legales que le asistian al
gobernador del Guainia, AJRT, se encontraban
las correspondientes a la delegacion y
desconcentracion, de las cuales hizo uso en los
procesos contractuales, amparado ademas en los
principios de confianza y buena fe; razon
suficiente para entender ajena su
responsabilidad, por ausencia de dolo, en el
marco del desarrollo negocial delegado, en unos
casos, a los secretarios del gabinete, y en otros, a
quien fungiera como gobernador encargado.

[...]

Como se anticip6 lineas arriba, el delito prevé tres
formas alternativas de realizacion: (i) inobservar
los requisitos legales sustanciales en la
tramitacion del contrato, lo que incluye todos los
pasos que la administracion debe realizar hasta
su celebracion, (ii) omitir la verificacion de los
presupuestos previstos en la ley de contratacion
estatal al momento de su perfeccionamiento y (iii)
desconocer las exigencias relacionadas con la
liquidacion del contrato.

Ello guarda relacibn con la intencion del
legislador, que subyace a la tipificacién delictiva,
en cuanto, busca separar el comportamiento
punible desplegado por los funcionarios
encargados de impulsar el tramite de la
contratacién, del ejecutado por el ordenador del
gasto, en relacion con las etapas de celebraciéon y
liquidacion del mismo, quedando al margen de
protecciéon la etapa de ejecuciéon, que no
comporta reproche penal.

[...]



Asi, precisada la distincion entre las figuras de la
desconcentracion y delegacion, la
responsabilidad penal del representante legal de
la persona juridica de derecho publico, se
determina existir cuando este omite, previo a la
celebracion de los negocios juridicos, verificar
que los funcionarios delegados o en quienes recae
la desconcentracion, hayan respetado los
procedimientos necesarios para contratar, bien
sea por licitacion publica o contratacion directa,
conforme la naturaleza o cuantia del contrato;
como también, cuando se aparta del deber de
corroborar que fueron llevadas a cabo todas las
etapas necesarias en el cometido de garantizar
una seleccion objetiva que satisfaga el interés
general».

CONTRATACION ADMINISTRATIVA -
Contratos de menor cuantia: pueden realizarse
por licitaciéon publica o contratacion directa,
deber de cumplir los requisitos legales de la
modalidad escogida / CONTRATACION
ADMINISTRATIVA - Contratacion directa
/ ADMINISTRATIVA - Principio de seleccion
objetiva: consulta de precios o condiciones del
mercado respecto de los articulos o bienes que
pretende adquirir en aras de preservar el interés
publico o general / CONTRATO SIN
CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES -
Se estructura: si los contratos se adelantan
apartandose del principio transparencia y de
seleccion objetiva

«Conforme lo estipula el numeral 1° del articulo
24 de la Ley 80 de 1993, de manera general, la
contratacion publica se realiza a través de un
proceso de seleccion del contratista mediante
licitacién o concurso publico, con excepciones,
entre ellas los casos en los que el asunto es
considerado de menor cuantia, de acuerdo con el
presupuesto anual de la entidad.

[..]

De conformidad con la prueba obrante en el
infolio, se tiene que en la respectiva actuacion
precontractual solamente se recibié la propuesta
presentada por NDPRC, pues, en ese sentido, no
existe constancia o prueba de cualquier indole
que permitiera determinar la existencia de
alguna oferta adicional, como resultaba
imperativo, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 3° del Decreto 855 de 1994.

En el tramite contractual tampoco se cont6é con
el estudio de precios del mercado, pese a
determinarse necesario, en seguimiento de lo
establecido en la normatividad referida.

Por contera, los documentos extraidos del tramite
contractual permiten determinar que el ex
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gobernador RT, al momento de tramitar y
suscribir el contrato que firmé con RC,
desconoci6 los principios de selecciéon objetiva y
transparencia, materializados en la violacion de
lo dispuesto en el articulo 3 del Decreto 855 de
1994».

CONTRATACION ADMINISTRATIVA -
Delegacion y desconcentraciéon: no deriva en la
ausencia de responsabilidad del encargado de la
contratacion / CONTRATACION
ADMINISTRATIVA - Delegacion: caracteristicas
/ CONTRATACION ADMINISTRATIVA -
Delegacion: quien delega tiene el deber y la
obligacion de vigilar al delegado

«[...] los recurrentes plantearon, indistintamente,
que RT delegd o desconcentro el desarrollo
precontractual de los negocios juridicos
relacionados con el proyecto “Control de
contaminacion por mercurio, implementacion de
produccion limpia en la pequena mineria y
organizacion de una promotora minera en el
departamento de Guainia”, especificamente, en el
secretario de agricultura, JGR.

Por esa razon, NDPRC -quien olvido6 el objeto del
contrato por el paso del tiempo, al momento de
declarar en la audiencia publica de juzgamiento-
, si logr6 recordar que tuvo siempre contacto con
aquél en todas las etapas del contrato, y nunca
con RT; precisamente, por la autonomia que
poseia el delegado, para el desarrollo del
proyecto.

Esa delegacion, consideran los recurrentes,
exime de responsabilidad al mandatario local.

[...]

En sintesis, el acusado y su defensor no pueden
alegar a su favor algun tipo de eximente legal,
simplemente porque los Unicos institutos que
facultan al primero desatenderse parcialmente de
sus obligaciones de participacion directa,
direccion y verificacion de los requisitos
establecidos para la seleccion del contratista,
nunca fueron utilizados por él, esto es, por
mucho que se referencie una actuacion exclusiva
del Secretario de Agricultura, no se expidi6 un
acto administrativo que lo delegara para el efecto
-desde luego, tampoco se materializa aqui una
circunstancia de desconcentracion-, ni es
posible, con alguna seriedad, referir algiin tipo,
inexistente, de “delegacion tacita”.

Entonces, la obligacién de adelantar de manera
directa las fases de contratacién, radicaba
exclusivamente en el acusado, de quien, por
mucho que se intente, no puede pregonarse
simple omision o negligencia, sino verdadera
intervencion dolosa en el acto contractual, asi se



usara como mampara defensiva la supuesta
intervencion unica de su secretario, en tanto,
nada justifica o explica que debiera acudir a este,
sin siquiera expedir un acto administrativo que
legitime su actuar».

CONTRATACION ADMINISTRATIVA - Principio
de seleccion objetiva: consulta de precios o
condiciones del mercado respecto de los articulos
o bienes que pretende adquirir en aras de

preservar el interés publico o general
/ CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS LEGALES - Principio de
publicidad / CONTRATACION

ADMINISTRATIVA - Representante legal de la
entidad estatal: rol en el proceso contractual
/ CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS LEGALES - Los principios de
confianza y de buena fe no eximen de
responsabilidad

«Suscrito por RT con HJCH, por valor de
$46.000.000. Tenia por finalidad, de acuerdo con
la modificacion introducida el 26 de julio de
1999, el desarrollo del “plan de manejo ambiental
para la explotacion aurifera en pequefia mineria
a cielo abierto en los lechos de los rios Inirida y
Guainia”.

[...]

El requisito se contempla en el articulo 3 del
Decreto 855 de 1994, segun el cual, cuando el
valor del contrato supere el 50% de la menor
cuantia -para este caso $25.478.250- y al mismo
tiempo los 100 salarios minimos legales
mensuales vigentes para el afio 1998 -
$20.382.600 -, debe contar con tales estudios.

La decision de primera instancia fue clara al
determinar la razon por la cual se consideraba
incumplido tal requisito; no obstante, tal aspecto
no fue controvertido por los censores, de suerte
que, nada tiene que agregar la Corte, en tanto,
los elementos de prueba recogidos informan sin
ambages que la exigencia en comento no fue
cubierta.

Por otra parte, que el contratista HJCH haya
sostenido haber sido invitado a hacer la
propuesta para el estudio de impacto ambiental,
no emerge suficiente en el cometido de demostrar
el cumplimiento de la invitacion publica, pues en
la declaracion se refirio inicamente a la supuesta
invitacion para proponer un estudio de impacto
ambiental, pero no aludi6é a que se le convocase
a presentar un plan de manejo ambiental.

Ambos institutos, conforme quedé discernido por
la Sala a quo, son diferentes. Ademas, la
normatividad en cita es clara en determinar que
la invitacién no se efectiia de cualquier manera,
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sino Unicamente mediante la colocacion de un
aviso en lugar visible de la entidad, el cual no fue
demostrado en su existencia.

Y la razon para ello es evidente, pues, como
quiera que se busca la publicidad de la
invitacion, para que los interesados acudan a
presentar su propuesta, el que se decida llamar
a alguien en particular desdibuja esa pretension,
sesgando sus efectos y, a la vez, evitando que los
interesados, en la practica, conozcan de la oferta
y puedan atenderla.

La buena fe bajo la cual se aduce que actué el
procesado, se ofrece deleznable, en tanto, se trata
de exigencias minimas, no solo de obligado
conocimiento, sino de facil comprension e
implementacion.

Ante la contundencia de las pruebas de cargo, la
Corte advierte un actuar doloso, se itera, dado
que necesariamente tenia por qué conocer la
existencia del proyecto en mencién y de los
contratos que en desarrollo del mismo se
celebraron; no obstante saber con suficiencia que
con su firma no solo comprometia recursos del
departamento, sino que  verificaba el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la
ley.

Nada dentro de lo alegado o probado informa de
algun tipo de situacion excepcional o particular a
partir de la cual estimar que, en efecto, la
ilegalidad deriva de algun tipo de fuerza mayor o,
al menos, simple negligencia del acusado, y no de
sus evidentes conocimiento y voluntad de que se
evadian requisitos basicos.

Por el contrario, el que se hubiese decidido llamar
personalmente a un contratista, ofreciéndole
participar en el tramite, advierte como se busco
evadir la ley de manera soterrada, para eludir que
otros participantes pudieran acudir y, a la par,
dirigir la contratacion hacia alguien previamente
definido.

Debe insistirse en que la “delegacion tacita” que
RTS afirmé realizar en GRF, basado en la
confianza en ese servidor, en nada contribuye a
librarlo de responsabilidad, porque, al igual que
en el primer caso, esta claro que esta figura no
existe y era de su resorte realizar actividades de
verificacion, control y vigilancia, precisamente
por su condicion de representante legal y
ordenador del gasto del departamento de
Guainia.

[...]

Por lo anterior, esta suficientemente probado que
el exgobernador AJRT, con dolo, intervino en el
contrato 017 del 3 de septiembre de 1998, al



margen de los principios establecidos en la Ley
80 de 1993».

CONTRATACION ADMINISTRATIVA - Principio
general de la capacidad: las personas naturales
pueden suscribir contratos estatales, requieren
su mayoria de edad / CONTRATO SIN
CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES -
Se configura: cuando se vulneran los principios
de la contrataciéon / CONTRATACION
ADMINISTRATIVA - Principio general de la
capacidad: pueden celebrar contratos con las
entidades estatales las personas consideradas
legalmente capaces en las disposiciones vigentes
/ RECURSO DE APELACION - No es para aducir
nuevas pruebas

«Se dijo en el pliego de cargos, que la
irregularidad se verifica por la incapacidad para
contratar de NU, pues, era menor de edad en ese
momento.

[...]

Empero, la defensa invoca el extravio del
documento que habilitaria al incapaz para
contratar, precisamente, por el considerable paso
del tiempo.

Para la Sala es claro que esa manifestacion no es
susceptible de acogerse. El dicho se presenta
como una simple conjetura sin el mas minimo
respaldo probatorio. No existen razones para
suponer viable la desaparicion del permiso, si se
parte de la base de que todos los contratos se
encontraban completos en lo que toca con los
documentos que a ellos se aportaron
originalmente, y datan de la misma lejana época.

[..]

La capacidad para contratar no es un aspecto
que concierne analizar en la etapa ejecutiva de
un contrato. Es un tépico que, al igual que los
demas requisitos echados de menos, hace parte
de los tramites propios de la fase precontractual.
La verificacion debe realizarse, por contera, en el
mismo escenario ya expuesto: la etapa de
celebracion del negocio juridico.

Al interior de ésta, RT debié observar los
presupuestos necesarios para la perfeccion del
negocio juridico, es decir, verificar con rigor el
cumplimiento de los requisitos inherentes a la
fase precontractual pero, una vez mas, celebro6 el
contrato conociendo que no se cubria una
exigencia basica, irradiada a todos los contratos
publicos, que obliga del contratista contar con
aptitud legal para el efecto.

Finalmente, como RT consider6 que la minoria de
edad no se erige en requisito esencial para la
celebracion de contratos estatales, la Sala debe
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indicarle que el articulo 6° de la Ley 80 de 1993,
a proposito de la capacidad, preceptua:

Pueden celebrar contratos con las entidades
estatales las personas consideradas legalmente
capaces en las disposiciones vigentes (...)

Ello significa que la capacidad legal es un
requisito habilitante para participar en cualquier
proceso de seleccion, de suerte que, al igual que
los demas requisitos necesarios para contratar,
debe ser revisada por el ordenador del gasto al
momento de celebrar el respectivo contrato.

En consecuencia, la conducta del gobernador
realiza la conducta de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales, al haber celebrado los
contratos indicados, conociendo que no se
cumplia los requisitos esenciales de la
contratacion publica.

Finalmente, en punto de la sugerencia de RT de
presentar nuevas pruebas, la Sala recuerda que
los recursos no constituyen oportunidad para
allegar evidencia novedosa, bajo el entendido que
ha sido, para este momento procesal, superado el
lapso estipulado para el efecto, vale decir, en el
derrotero antecedente-consecuente, que signa los
actos procesales, la oportunidad deprecada es
por completo extemporanea, de lo cual se sigue
la ostensible afectacion del debido proceso que
ello apareja, para no hablar de como se
desnaturaliza la esencia del recurso de apelacion
y se ve afectada la posibilidad de contradiccion
de las otras partes».

RESOLUCION DE ACUSACION - Imputaciéon
factica y juridica: debe ser clara y concreta
/ RESOLUCION DE ACUSACION - Requisitos:
relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes / RESOLUCION DE
ACUSACION - Requisitos: relacién con garantias
fundamentales / RESOLUCION DE
ACUSACION - Hechos juridicamente relevantes:
deber de cuidado de la fiscalia al estructurar
hipétesis a incluir en la acusacion, so pena de
vulnerar los derechos al debido proceso y defensa
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Hechos
juridicamente relevantes, relacion en asuntos de
ley 600 / CONTRATACION ADMINISTRATIVA -
Delegacion y encargo: diferencias en materia
contractual frente al acto de la firma / DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA -
Servidores publicos en encargo

«Sobre el delito en cuestion, debe decirse que, en
reiteradas oportunidades la Sala ha hecho
énfasis acerca de la necesidad de que la Fiscalia
estructure con cuidado la hipétesis de hechos
juridicamente relevantes que pretende incluir en
la acusacién, entre otras cosas, porque se puede



afectar el debido proceso y derecho de defensa, a
mas que la misma determina el tema de prueba.

Es cierto que tales pronunciamientos se han
efectuado dentro del marco de la Ley 906 de
2004, pero su aplicacion se predica, de la misma
manera, en relaciéon con los asuntos regulados
por la Ley 600 de 2000, pues, al fin y al cabo, la
situacion factica, independiente del régimen que
gobierne la actuacién, debe suponer un relato
claro, preciso, circunstanciado y completo, que
permita determinar en concreto qué conducta es
la atribuida y cémo ella se acomoda a
determinado tipo penal.

[..]

Debe precisarse, entonces, que si la atribucion
penal remite a la inobservancia de requisitos
previos a la firma del contrato, de ninguna
manera puede atribuirse responsabilidad penal
al procesado, por dos razones elementales: (i)
esas falencias solo comportan efectos penales al
momento de firmarse el contrato, en tanto,
gobiernan su ilegalidad; (ii) la obligacion de
impedir efectos legales de las dichas
irregularidades, solo se materializa al momento
de suscribirse el contrato, en el entendido que

quien lo firma asume haber efectuado el examen
de las exigencias y sus satisfaccion, hasta el
punto de otorgar efectos concretos al tramite.

Se precisa, igualmente, que en tratandose de la
figura de encargo, no operan similares
conclusiones a las que se hicieron en torno de la
delegacion y la concentracion, por la elemental
razon que el Gobernador encargado, para el caso,
asume por completo las funciones y
competencias del cargo, sin ningin tipo de
remision o accesoriedad respecto del titular.

Junto con ello, es también claro que quien ha
sido desplazado, de manera permanente o
transitoria, del cargo, no desempefa ningun tipo
de funcioén relacionada con el mismo, durante el
término de separaciéon, ni es factible atribuirle
obligaciones de verificacion o supervision
respecto de la contratacion.

En conclusioén, la Sala revocara parcialmente el
fallo impugnado para, en su lugar, absolver a
AJT, exclusivamente en lo que corresponde al
contrato rotulado con el niumero 017.

La Corte procede, en consecuencia, a reajustar la
dosificaciéon punitiva [...]».

Inicio

8. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION
PUBLICA - Victima: representacién de la
Fiscalia General de la Naciéon, cuando la

afectacion de la funcion publica es atribuida
a fiscales / JURISPRUDENCIA - Precedente:
la Sala recoge un criterio anterior
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Fiscalia:
principio de unidad de gestion y jerarquia,
concepto / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Fiscalia: principio de unidad de gestion y
jerarquia, alcance / FISCALIA GENERAL DE
LA NACION - Victima: representacion,
Direccion de Asuntos Juridicos de la Fiscalia
General de la Nacion, no importa si las
funciones bajo las cuales se cometio la
conducta punible son propias o
jurisdiccionales / FISCALIA GENERAL DE
LA NACION - Victima: representacion: no la
ejerce la Rama Judicial

La Sala de Casacién Penal revoco el auto
proferido por la Sala de Decision Penal del
Tribunal Superior de Riohacha, mediante el cual
reconocié como victima dentro del proceso a la
Rama Judicial representada por la Direccion de
Administracion Judicial.
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Para llegar a la anterior conclusion, la Sala
redefinio su jurisprudencia, en el sentido de
determinar que la Direccion de Asuntos Juridicos
de la Fiscalia General de la Nacion es el sujeto
legitimado para constituirse como victima en los
procesos penales que se adelantan contra fiscales
por la presunta comision de delitos en ejercicio
de sus competencias conforme al articulo 11-1
del Decreto 016 de 2014 modificado por el
Decreto 898 de 2017, sin importar si las
funciones bajo las cuales se haya cometido la
supuesta conducta punible, son propias o
jurisdiccionales.

AP2432-2022(60346) de 08/06/2022

Magistrada Ponente:

Myriam Avila Roldan

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. El 27 de agosto de 2008
aproximadamente a las 13:20 horas la senora
A.M.C.R. y cinco personas mas fueron arrolladas
por un vehiculo particular.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2022/AP2432-2022(60346).pdf

2. Por estos hechos, el 23 de septiembre de
2009 la senora A.M.C.R. instaur6o Ila
correspondiente denuncia por el delito de
lesiones personales culposas, cuyo conocimiento
correspondié al Fiscal 1° del municipio de
Fonseca J.A.H.P., dentro de cuyas diligencias fue
retenida, para fines periciales, la camioneta con
la cual fue atropellada la victima.

8 El fiscal J.A.H.P., accedi6 a la peticion del
presunto tenedor del vehiculo y profirié la Orden
de Fiscal del 11 de septiembre de 2008, mediante
la cual dispuso la entrega del automotor retenido.

4. Esta orden se consider6 manifiestamente
contraria a la ley, por cuanto presuntamente
contravino el articulo 100 de la Ley 906 de 2004,
el cual establece que la entrega definitiva de los
vehiculos vinculados en delitos culposos le
corresponde al juez de control de garantias.

5 El 15 de septiembre de 2020 el Juzgado
Tercero Penal Municipal con Funcion de Control
de Garantias de Riohacha declar6 legalmente
formulada la imputacion hecha por la Fiscalia en
contra de J.A.H.P., por el delito de prevaricato por
accion con la circunstancia de mayor punibilidad
del numeral 9° del articulo 58 del Codigo Penal.

6. Ante la Sala de Decision Penal del
Tribunal Superior de Riohacha se celebré la
audiencia de formulacién de acusacion el 23 de
septiembre de 2021. Durante el desarrollo de la
audiencia, la Sala decidi6 reconocer como victima
a la Rama Judicial representada por la Direccion
de Administracion Judicial. Contra esta
determinacion la defensora de J.A.H.P. interpuso
el recurso de apelacion, el cual fue concedido en
el efecto devolutivo.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Victimas:
Concepto / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Victimas: reconocimiento, soporte probatorio,
como minimo debe existir prueba sumaria
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Victimas:
Reconocimiento, oportunidad

«Conforme al articulo 132 de la Ley 906 de 2004
la victima es toda persona natural o juridica que
individual o colectivamente haya sufrido algiin
dafio como consecuencia del injusto.

Adicionalmente, quien pretenda adquirir la
condicién de victima dentro del proceso penal
debe precisar en qué consistié el dafio real y
concreto causado por la comision del delito
investigado o juzgado, asi se persigan los
objetivos de justicia y verdad y no la reparacion
pecuniaria, y en dado caso, tiene la obligacion de
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aportar los medios de conviccion
sumariamente demuestren la afectacion.

que

Finalmente, a pesar de que el articulo 340 del
Codigo de Procedimiento Penal indica que la
calidad de victima se determina en la audiencia
de formulacién de acusacién, la jurisprudencia
de esta Sala ha sido clara en senalar que la
victima tiene derecho a intervenir en todas las
fases de la actuacién procesal, y en consecuencia
ella puede materializar su derecho a la
intervencion en el proceso penal en las fases
previas y posteriores a la formulacién de
acusacion.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Victimas:
concepto, comprende a las personas naturales y
juridicas que sufren dano a consecuencia de la
infraccion penal / DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA - Lesividad: la
principal afectada es la Nacion, representada por
las ramas del poder publico / DELITOS CONTRA
LA ADMINISTRACION PUBLICA - Lesividad:
afectacion de la funcion publica, su
materializacion mancha su imagen ante la

sociedad / DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA - Lesividad:
afectacion de la funcion publica, su

materializaciéon genera desprestigio y disminuyen
la legitimidad de su accionar / DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA -
Victima: representacion de la Rama Judicial,
cuando la afectacion de la funcion publica es
atribuida a los jueces / DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA - Victima:
representacion de la Fiscalia General de la
Nacion, cuando la afectacion de la funcion
publica es atribuida a fiscales

«Esta Sala ha senalado que, la Nacion
representada por las diferentes ramas del poder
publico que la conforman, es la principal afectada
por los delitos contra la administraciéon publica.
Por cuanto, la comision de estas conductas
distorsiona su estructura y organizacion
constitucional, ademas mancilla su imagen ante
los ciudadanos, la desprestigia y socava su
legitimidad.

Igualmente, ha establecido que la Direccion
Ejecutiva de Administracién Judicial en
representacion de la Nacion-Rama Judicial esta
legitimada para actuar como victima en los
procesos que se adelantan contra jueces de la
Republica por la comision de delitos en
cumplimiento de sus funciones, en los términos
del numeral 8 del articulo 99 de la Ley 270 de
1996. Por su parte, cuando la comision de una
conducta punible sea atribuida a un funcionario
de la Fiscalia General de la Nacién, es la propia
entidad la legitimada para constituirse como



victima conforme al articulo 11 del Decreto 016
de 2014 modificado por el Decreto 898 de 2017».

RAMA JUDICIAL - Victima: su representacion
dependera del 6rgano a quien sea directamente
imputable las acciones u omisiones y si fueron
desarrolladas en actividades propias de la
funcion jurisdiccional / JURISPRUDENCIA -
Precedente: la Sala recoge un criterio anterior
/ JURISPRUDENCIA - Precedente: Variacion
/ CONSTITUCION POLITICA - Articulo 249: la
Fiscalia General de la Nacién forma parte de la
Rama Judicial y tendra autonomia
administrativa y presupuestal / FISCALIA
GENERAL DE LA NACION - Representacion
judicial: evolucion legislativa / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Fiscalia: principio de unidad de
gestion y jerarquia, concepto / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Fiscalia: principio de unidad de
gestion y jerarquia, alcance / FISCALIA
GENERAL DE LA NACION - Victima:
representacion, Direccién de Asuntos Juridicos
de la Fiscalia General de la Nacién, no importa si
las funciones bajo las cuales se cometio la
conducta punible son propias o jurisdiccionales
/ FISCALIA GENERAL DE LA NACION -
Victima: representacion: no la ejerce la Rama
Judicial

«En el auto AP4527-2019 del 16 de octubre de
2019 dentro del radicado 55756 se definio la
subregla consistente en que, cuando la conducta
punible atribuida a uno de los funcionarios de la
Fiscalia, fue cometida por incumplimiento de un
acto propio de sus funciones jurisdiccionales, el
sujeto legitimado para actuar como victima era la
Rama Judicial del Poder Publico, toda vez que en
estos casos los funcionarios del ente acusador
actuaban como verdaderos jueces. |...]

Esta postura jurisprudencial fue reiterada en el
auto de la Sala de Casacion Penal AP1050-2021
del 3 de marzo de 2021 dentro del radicado
57791.

En la presente decision, la Sala redefine este
criterio  jurisprudencial para variar la
mencionada subregla, en el sentido de
determinar que en los casos en los cuales un
fiscal sea investigado por la comisién de una
conducta punible en cumplimiento de sus
competencias, el sujeto legitimado para actuar
como victima dentro del proceso penal sera la
Direccion de Asuntos Juridicos de la Fiscalia
General de la Nacion, sin importar el tipo de
funciones bajo las cuales haya cometido la
supuesta conducta punible. Esta reformulacion
jurisprudencial se acoge por las siguientes
razones:
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En primer lugar, las altas cortes tienen un papel
unificador de la jurisprudencia y en virtud de las
garantias de la seguridad juridica e igualdad de
los asociados, el fundamento para un cambio
jurisprudencial se restringe a eventos muy
puntuales.

Dentro de estos eventos, se encuentra la
necesidad de redefinir la jurisprudencia vigente
porque resulta contraria a los valores, objetivos y
principios de determinadas instituciones
fundamentales dentro del ordenamiento juridico.

Asi, conforme a lo anterior, la interpretacion que
se impone en este caso y que reformula la
anterior, se ajusta mejor a la funcion y a las
atribuciones que el legislador le ha asignado a la
Fiscalia General de la Nacion en el actual sistema
penal acusatorio.

El sistema procesal penal de la Ley 906 de 2004
y las normas que lo desarrollaron buscan dotar
de mayor autonomia a la Fiscalia General de la
Nacién en su rol de acusador frente a la Rama
Judicial, motivo por el cual se restringieron sus
funciones jurisdiccionales y la representacion de
la Fiscalia en los procesos judiciales es atribuida
a la propia entidad.

El articulo 249 de la Constitucion Politica
establece que la Fiscalia General de la Nacion
forma parte de la Rama Judicial, no obstante,
reconoce que esa entidad tiene autonomia
administrativa y presupuestal.

El anterior Cédigo de Procedimiento Penal (Ley
600 de 2000) consagra en su articulo 137
respecto a la constitucion de parte civil que, en
los procesos por delitos contra la administracion
publica, en caso de que la perjudicada sea la
Fiscalia General de la Nacion, la constitucion de
parte civil estara a cargo del Director Ejecutivo de
la Administracién Judicial o por el apoderado
especial que designe.

Adicionalmente, la Ley 600 de 2000 asigné a los
fiscales numerosas funciones jurisdiccionales,
dentro de las que se encuentran: la facultad de
expedir medidas de aseguramiento que
restringen la libertad del investigado, como la
detencién, la conminacion y la caucion para
asegurar su comparecencia al proceso, la
atribucion para resolver la situacion juridica del
indagado, la potestad para calificar el mérito del
sumario y la prerrogativa de dictar resoluciones
de acusacion ante los jueces contra el presunto
responsable de un hecho punible, etc.

Con la entrada en vigencia del sistema penal
acusatorio establecido en la Ley 906 de 2004, la
Fiscalia General de la Naciéon recibi6 mayor
autonomia para constituirse primordialmente
como ente acusador en el proceso penal, y a su



vez sus funciones jurisdiccionales fueron
restringidas y concebidas como estrictamente
excepcionales.

Bajo esta nueva concepcién de la Fiscalia General
de la Nacién, se establecido que esta entidad se
rige por el principio de unidad de gestion y
jerarquia:

“La reforma introducida por el Acto Legislativo 03
de 2002 consagro los principios constitucionales
de unidad de gestiéon y jerarquia, en el numeral 3
del articulo 251 de la Constitucién, los que
permiten al Fiscal General de la Nacion
“determinar el criterio y la posicion que la Fiscalia
deba asumir, sin perjuicio de la autonomia de los
fiscales delegados en los términos y condiciones
fijados por la ley”. Se tratoé de la “modificacion
mas significativa del articulo 251”.

Adicionalmente, la jurisprudencia de las altas
cortes ha establecido que este principio:

“[vlino a desarrollar la intencién inicial del
Constituyente de crear un cuerpo coherente, que
pusiera en marcha la politica criminal y superara
los problemas que habia generado el sistema
anterior de jueces de instruccién criminal,
respecto de los que operaba plenamente el
principio de autonomia judicial y no actuaban,
por lo tanto, como un cuerpo, por ejemplo, frente
a la lucha contra la criminalidad organizada. En
este sentido, en la presentacion del proyecto de
Acto Legislativo que finalmente se convirtié en el
Acto Legislativo 03 de 2002, los ministros del
interior y de justicia explicaban que la finalidad
de la reforma era “(...) dotar al Fiscal General de
la Nacion de la facultad de orientar la gestion de
la Fiscalia para que se fortalezca como
institucion”, bajo el entendido que “(...) es de la
esencia del funcionamiento de una fiscalia
moderna contar con una estructura jerarquica
determinada, con la posibilidad de hacer
politicamente responsable a la institucién por
conducto de su cabeza, en el entendido de que en
el marco de amplias facultades para investigar y
acusar, debe existir un contrapeso que permita
un soélido control en el interior de la misma, pues
de lo contrario se caeria en el absurdo de la
atomizacion de la funcion y la unificacion de
responsabilidades”.

Acorde con el nuevo paradigma procesal, fue
promulgado el Estatuto Organico de la Fiscalia
General de la Nacién (Ley 938 de 2004). En el
articulo 25-11 de esta norma se estableci6 que al
Fiscal General de la Nacién le correspondia
representar a la entidad en procesos judiciales,
para lo cual podia constituir apoderados
especiales.
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Esta norma fue derogada por el Decreto 016 de
2014, cuyo articulo 11-1 mantuvo esta
atribucion y designé a la Direccion Juridica de la
Fiscalia General de la Nacion para que
representara a la entidad en los procesos
judiciales en los cuales hiciera parte.

Finalmente, el Decreto 898 de 2017 modifico el
Decreto 016 de 2014 y en su articulo 30
establecié que la Direccion de Asuntos Juridicos
de la Fiscalia General de la Nacion tiene la
funcion de representar a la entidad, mediante
poder conferido por el Fiscal General o por quien
este delegue, en los procesos judiciales,
extrajudiciales, prejudiciales y administrativos
en que sea parte.

Por todo lo anterior, es claro que el legislador
determindé que en el marco del sistema penal
acusatorio la Fiscalia General de la Nacion en
ejercicio de su autonomia frente a la Rama
Judicial y en virtud del principio de unidad de
gestion y jerarquia debe ejercer su propia
representacion en los procesos judiciales de los
que hace parte.

En segundo Ilugar, de las normas que
reglamentan la representaciéon judicial de la
Fiscalia General de la Nacion no se deduce que el
legislador haya querido asignar la representacion
de la Fiscalia en procesos judiciales a otra
entidad distinta a ella en los eventos en los cuales
los fiscales son investigados por cometer delitos
en ejercicio de funciones jurisdiccionales.

En cambio, la norma actualmente vigente que
regula la materia (articulo 11-1 del Decreto 016
de 2014 modificado por el articulo 30 del Decreto
898 de 2017) establece patentemente que la
Direccion de Asuntos Juridicos de la Fiscalia
General de la Nacion tiene la funcion de
representar a la entidad en los procesos
judiciales en que la entidad sea parte, sin hacer
distinciones adicionales.

Por ultimo, como se puede evidenciar en los
antecedentes de la presente decision, la subregla
jurisprudencial que se reformula, resultaba
confusa al momento de determinar con exactitud
cuando los fiscales cometian delitos en ejercicio
de funciones jurisdiccionales en situaciones
concretas, y mas aun en casos como el sub
judice, en los cuales para el a quo el fiscal
investigado “habia  usurpado funciones
jurisdiccionales” atribuidas legalmente a los
jueces de control de garantias.

En conclusién, la Sala redefine su jurisprudencia
con fundamento en la funcién y las atribuciones
que en el actual disefio constitucional y legal se
le han asignado a la Fiscalia General de la Nacion
en el marco del sistema penal acusatorio, y en el



principio de unidad de gestién y jerarquia que la
gobierna. Por lo tanto, varia la subregla anterior
para determinar que la Direccion de Asuntos
Juridicos de la Fiscalia General de la Nacion es el
sujeto legitimado para constituirse como victima
en los procesos penales que se adelantan contra
fiscales por la presunta comisién de delitos en
ejercicio de sus competencias conforme al
articulo 11-1 del Decreto 016 de 2014 modificado
por el Decreto 898 de 2017, sin importar el tipo
de funciones bajo las cuales hayan cometido la
supuesta conducta punible».

RAMA JUDICIAL - Victima: representacion, no
la ejerce ante hechos realizados por fiscales en
ejercicio de sus funciones / FISCALIA GENERAL
DE LA NACION - Victima: representacion:
Direccion de Asuntos Juridicos de la Fiscalia
General de la Nacién /FISCALIA GENERAL DE
LA NACION - Victima: representacion: no la
ejerce la Rama Judicial

«...]

La Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Riohacha en la audiencia de
formulacién de acusacion del 23 de septiembre
de 2021, amparada en el auto AP4527-2019 del
16 de octubre de 2019 dentro del radicado
55756, reconoci6é como victima en el proceso a la
Rama Judicial representada por la Direccién de
Administracion Judicial, por cuanto consideré
que el procesado presuntamente usurpo
funciones jurisdiccionales que no le competian,
con lo cual la administracién de justicia sufrié un
dano real y concreto que afecté su reputacion y
credibilidad.

Esta decision sera revocada, por cuanto la Rama
Judicial carecia de legitimidad para ser
reconocida como victima dentro del proceso
penal que se adelanta contra el fiscal JAHP.

Asi, conforme a la subregla fijada en el apartado
anterior, cuando se procesan penalmente
funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion
en cumplimiento de sus funciones, es la propia
entidad la legitimada para actuar como victima
dentro de la actuacion, sin importar el tipo de
funciones bajo las cuales hayan cometido la
supuesta conducta punible.

En el presente asunto, el fiscal JAHP profirié una
decision que se encuentra cuestionada como
contraria a la ley, mediante la cual dispuso la
entrega definitiva de un vehiculo retenido, sin, al
parecer, estar facultado para ello. Esta actuacion
la realiz6 en ejercicio de su cargo como fiscal, y
en consecuencia no es la Rama Judicial sino la
Direccién de Asuntos Juridicos de la Fiscalia
General de la Nacion la entidad legitimada para
actuar como victima dentro de la actuacion,
conforme a lo estipulado en el articulo 11-1 del
Decreto 016 de 2014 modificado por el Decreto
898 de 2017.

Entonces, en la Fiscalia General de la Nacion
recae el interés para intervenir como victima en
un proceso en el que se investiga el posible
alejamiento de uno de sus fiscales de sus deberes
institucionales, pues de esa manera, puede
perseguir el esclarecimiento de la verdad, en
procura de detectar las falencias propias de la
institucion y recuperar el prestigio y credibilidad
posiblemente mancillados por el actuar ilegal de
uno de sus funcionarios».

Inicio

9. DOLO EVENTUAL - Concepto /
PRETERINTENCION - Estructura y
requisitos / HOMICIDIO
PRETERINTENCIONAL - Demostracion /
CASACION OFICIOSA - Redosificacion
punitiva / DOBLE CONFORMIDAD -
Redosificacion punitiva

La Corte decidi6 el recurso extraordinario de
casacion interpuesto por el defensor de N.R.S.V.,
contra la sentencia condenatoria proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
a través de la cual revoco el fallo emitido por el
Juzgado Cincuenta y Seis Penal del Circuito de
Bogota.

En esta oportunidad, la Sala no casoé la sentencia
de segunda instancia, por las razones del cargo
propuesto, pero la caso oficiosa y parcialmente,
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en el sentido de condenar a N.R.S.V. en calidad
de autor penalmente responsable del delito de
homicidio agravado, en modalidad
preterintencional, redosificando, en
consecuencia, la pena impuesta.

Para ello, analizé la valoracion hecha por el ad
quem a los distintos elementos de prueba
(testimonial y pericial), la cual consider6
adecuada y apegada a la sana critica; sin
embargo, luego de explicar la calificacion del
elemento subjetivo de la conducta, determinoé
que, el homicidio fue preterintencional y no
doloso.
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RESUMEN DE LOS HECHOS

1. El 4 de enero de 2002, N.R.S.V. quedo
solo en la casa donde residia, con su nieta
M.A.R.S., de 9 meses de edad, porque I.M.S.R.,
hija de N.R.S.V. y madre de M.A.R.S., habia
salido a la tienda.

2. Momentos después regresé a la casa
[.LM.S.R., encontrando sin signos vitales a su hija,
por lo que, junto con N.R.S.V., llevaron a
M.A.R.S., al hospital Vecinal de Suba, San Pedro
Claver, de esta ciudad, al que ingresé sin signos
vitales.

8 De acuerdo con la necropsia practicada al
cuerpo de la menor, se determin6 como causa de
la muerte “hipoxia cerebral secundaria a
sindrome de hipertension endocraneana por
hematoma subdural, edema cerebral vy
hemorragia subaracnoidea de tipo traumatico”,
compatible con el sindrome de maltrato infantil
agudo.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CONFESION -  Concepto ~ / CONFESION -
Analisis / TESTIMONIO - Valoracién probatoria:
en conjunto con los demas medios de prueba
/ PRUEBA PERICIAL - Apreciacién probatoria:
debe analizarse en forma individual y en conjunto
/ PRUEBA PERICIAL - Dictamen: necropsia,
apreciacion probatoria / PRUEBA PERICIAL -
Dictamen: histologia, apreciacion probatoria
/ REGLAS DE LA EXPERIENCIA - Proposicion:
debe ser estructurada con generalidad y
universalidad

«[...] imperioso resulta recordar que el articulo
233 de la Ley 600 de 2000 enlista la confesion
como medio de prueba, de suerte que su criterio
de valoracion se cine a los postulados de la sana
critica, en el entendido que debe ser cotejado con
los demas medios de prueba, para fijar el grado
de credibilidad que ofrece, con los efectos
favorables o desfavorables para el sindicado
respecto de sus planteamientos y, de contera, en
relacion con las resultas del proceso.

De cara a este marco de apreciacion, en el
presente asunto, el juez colegiado derribé la
credibilidad del relato ofrecido por NRSV, porque
no fue univoco con lo narrado por los testigos y
lo expuesto por la madre de la menor.

Este juico valorativo no puede considerarse como
intrascendente dentro del analisis del plexo
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probatorio, porque SV, pese a admitir el descuido
para el momento de la caida de su nieta por la
escalera, indirectamente dejo entrever
situaciones en perjuicio de su hija procesada por
la misma causa y en perjuicio de la credibilidad
de su propia confesion, ya que afirmé que su hija
estaba presente en el momento y sitio de los
hechos, cuando se demostré que mientras estos
ocurrian IMSR se encontraba en la tienda
comprando un tomate.

Asimismo, clara incongruencia surgio entre el
primer relato de SV en indagatoria y su confesion
en audiencia publica, en tanto, en la primera, no
habla de la caida por las escaleras de la menor y,
en la segunda, adicion6 el relato indicando que la
nina rodo por las escaleras.

En la misma linea, surge incoherente el relato del
acusado sobre la caida de la menor por las
escaleras, al contrastarlo con el dictamen pericial
y la declaraciéon del médico HGM, toda vez que
este ultimo concluye que la muerte se debié a
maltrato infantil por sacudidas fuertes o
zangoloteo, lo cual no correspondia a golpes
derivados de wuna supuesta caida por las
escaleras.

Estas contradicciones en puntos medulares
indican que el Tribunal no incurrié6 en error
alguno al encausar la valoracion equivocada del
a quo, en relacion con la confesion del acusado,
que al ser cotejada con los demas testimonios y
otros elementos de juicio necesariamente arroja
un resultado incongruente.

[...].

La segunda instancia acerté6 en su valoracion,
como quiera que los dictamenes, segin el
articulo 258 de la Ley 600 de 2000, contemplan
una serie de criterios para valorarlos, como la
idoneidad del perito, la fundamentacion técnico-
cientifica que sustenta el dictamen, el
aseguramiento de la calidad aplicada, el sistema
de cadena de custodia registrado, etc., lo que
permite brindarle credibilidad a una experticia de
esas caracteristicas.

[..]

En ese sentido, el método del conocimiento que
imprimi6 el juez colegiado al apreciar el dictamen
de HGM, es consecuente con los postulados de la
sana critica, porque la experticia no solo asegur6
la existencia de golpes “contundentes”, sino que
existieron  padecimientos cerebrales que
indicaban zarandeo o maltrato infantil que no
correspondian al rodamiento por una escalera y
que ocasionaron la muerte de la menor.

[..]



En tal virtud, el razonamiento del ad quem es
acertado, por cuanto el resultado histologico no
podia analizarse de manera separada, sino en
conjunto con la necropsia, tal como lo habia
ensenado la profesional que lo realizo, de cara a
la mision que cumple esa seccion meédica; es
decir, la de confirmar la opinién inicial sobre la
presencia de hemorragias en las zonas
auscultadas por el perito que realiz6 la necropsia,
el que cont6é con mas elementos de conocimiento
al haber revisado en su totalidad el cadaver y las
lesiones tanto externas como internas.

[..-].

HOMICIDIO CULPOSO - No se configura
/ HOMICIDIO AGRAVADO - No se configura
/ DOLO EVENTUAL - Concepto / DOLO
EVENTUAL - Configuracion / DOLO

EVENTUAL - No se configura
«...]

No obstante, contrario a lo considerado por el ad
quem, de cara a la calificacion del elemento
subjetivo de la conducta, debe decirse que, si
bien es cierto no puede considerarse como
culposa porque se ha demostrado que las
lesiones que padeci6 la infante y que
determinaron su muerte no devienen de caidas y
un descuido del abuelo, también lo es que el
Tribunal err6 en la inferencia sobre la posibilidad
que el procesado hubiera dejado al azar la muerte
de la menor o que hubiera sido su intencion
ocasionarle el deceso.

En particular, para la Sala no es posible que la
actividad del procesado obedezca a un acto
culposo, como quiera que para ello debia faltar al
deber objetivo de cuidado del agente y, en este
caso, no se extracta de la informaciéon que en
desarrollo de ese deber la nifia o €l mismo hayan
asumido un riesgo o que el acusado desarrolld
una tarea que descuidé o en la que fue
negligente; por el contrario, esa posibilidad quedo
totalmente desvirtuada al establecerse que la
nina no pudo causarse las lesiones en una caida,
sino como consecuencia de una fuerza que no
puede ser otra que la de su abuelo, quien era la
Unica persona que se encontraba con ella.

Tampoco se observé que se hubiera configurado
el dolo eventual, porque el procesado no dejé la
vida de la menor al azar, pues, debe recordarse,
cuando llegd la mama, el abuelo estaba con la
nina en brazos y enseguida realizo las labores
tendientes a que fuera atendida en un centro
especializado, pidiéndole ayuda a su vecino para
que transportara a la menor hasta la clinica.

Debe recordar la Sala que para la configuracion
del dolo eventual deben coexistir dos elementos:
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(i) la prevision de la infraccion penal como
probable y (ii) la indiferencia respecto de su
realizacion. Entonces, cotejados los hechos con
las mencionadas caracteristicas, no se observa
configurado, porque, si bien el enjuiciado podia
predecir que un acto como el probado -zarandeo
o violencia fisica- causaria una lesién, no queria
causarle la muerte a la menor, y, como se probo,
no fue indiferente con la salvaguarda de la nifia
cuando se percaté de que se encontraba en mal
estado de salud producto de los actos que
propicio.

[..-].
PRETERINTENCION - Estructura y requisitos
«...]

La Corte ha mantenido la linea jurisprudencial,
respecto de las exigencias a tener en cuenta para
establecer la configuracion de la
preterintencionalidad, en el sentido de que el “(...)
resultado siendo previsible, excede la intencion
del agente”, porque, habiendo dirigido el sujeto
su voluntad conscientemente a la concrecién de
un resultado tipico y antijuridico, produce a la
postre otro de la misma naturaleza, pero diverso
y mas grave del que directa e inmediatamente
queria.

A diferencia de lo que sucede en la conducta
dolosa, en la preterintencional no hay
coincidencia entre el propésito inicial del agente
y el resultado, ya que lo ocasionado es un efecto
dafioso superior o mas grave, esto es, excesivo en
relacion con la intencién del agente, un resultado
ultra intencional.

Por esas razones, la Corte en distintas decisiones
ha establecido que para la configuracion de la
conducta punible preterintencional, es preciso
que se reunan los siguientes requisitos: a) una
accion dolosamente orientada a la producciéon de
un resultado tipico; b) verificacibn de un
resultado tipico mas grave, al que no apuntaba la
intencion del agente, pero que era previsible por
€l; c) nexo de causalidad entre el primero y el
segundo evento, y d) homogeneidad entre uno y
otro resultado o, lo que es igual, identidad del
bien juridico tuteladon».

HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL -
Demostracion / HOMICIDIO
PRETERINTENCIONAL - Antijuridicidad
/ HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL -
Culpabilidad / HOMICIDIO

PRETERINTENCIONAL - Le son aplicables los
agravantes del homicidio simple / HOMICIDIO
PRETERINTENCIONAL - Agravado: se configura
/ HOMICIDIO AGRAVADO - Situacién de
indefension o  inferioridad @/ HOMICIDIO



AGRAVADO - Parentesco, conyuge o companero
permanente

«...]

En el caso concreto no se demostro la
animadversion del abuelo hacia su nieta, puesto
que la progenitora de la nifa narr6 la alegria del
mismo por su llegada a su residencia; sin
embargo, se aprecia que la menor estaba bajo su
cuidado y fue tan solo hasta el momento en que
lleg6 la progenitora de la tienda en que se hizo
visible el grave estado de salud por el que pasaba
la nina, momento a partir del cual el acusado dio
una serie de excusas, que no pudieron ocultar su
actividad lesiva reconstruida con los testimonios
y el dictamen pericial, danos que se
materializaron en la ruptura de la clavicula, el
dano en el cerebro y la consecuente muerte de la
menor.

De contera, si la menor sufri6 una fuerte
sacudida, se advirti6 que el causante fue SV,
quien conociendo la diferencia de fuerza y de
resistencia entre este y una bebé de tan solo 9
meses, pudo advertirse que la energia violenta
podria causarle dafno e inclusive la muerte; no
obstante, ese episodio Gnico no puede tomarse
como razon suficiente para inferir que quiso el
resultado muerte o que fue indiferente a su
produccioén.

[..]

A partir de ello, es dable afirmar que SV,
partiendo de la base de que sacudi6 a la menor,

lo cual le causo6 las lesiones y la muerte, no
buscaba algo mas que corregir a la menor (con
todo y lo absurdo ello sea respecto de una bebé)
o en ultimas lesionarla.

Ahora bien, contando con la diferencia de
tamano, resistencia, fuerza y capacidad de
entendimiento, el procesado podia prever que un
acto de esa naturaleza estaba en capacidad de
lesionar a la menor, pero, a la vez, de ocasionar
su deceso. Era completamente predecible que la
impresion de fuerza de un hombre adulto en
contra de una menor podia causar dafios mas
alla de una simple lesion.

[..]

En suma, el resultado tipico -homicidio
preterintencional- se produjo por (i) las lesiones
ocasionadas a la menor por SV con intencion,; y,
(ii) la muerte de la menor como consecuencia de
las lesiones producidas por el procesado, pero sin
el decidido propédsito de este de matarla, pese a
la previsibilidad de que él podia ocasionarle la
muerte.

De la misma manera, se configuran los
agravantes dispuestos en los numerales 1y 7 del
articulo 104, por cuanto el acusado era el abuelo
de la victima y le ocasion6 dafio a una bebé de 9
meses, quien se encontraba en evidente estado
de inferioridad frente a su abuelo, dada la
diferencia de tamano, fuerza y agilidad.

[...]»

Inicio

10. ENFOQUE DE GENERO - En la
valoracion probatoria: implica que la
apreciacion de los medios suasorios se
agote sin la invocacién de argumentos o
inferencias estereotipadas / ENFOQUE
DE GENERO - Se vulnera: al imponer a
la mujer patrones de comportamiento
sexual adecuados o patriarcalmente
aceptados, para dar credibilidad a su
acusacion / FALSO RACIOCINIO -
Configuracion: estereotipos sobre
comportamiento sexual de la mujer
/ ACCESO CARNAL VIOLENTO -
Agravado: se configura, la relacion
afectiva y la convivencia que la victima
mantiene con el agresor no pueden
sustentar la existencia de un
consentimiento presunto en materia de
relaciones sexuales / ACCESO CARNAL
VIOLENTO - No siempre hay actos de
defensa ante la violencia
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La Corte decidi6 el recurso de casacion
interpuesto por la defensora de D.D.A.G. contra
la sentencia proferida por el Tribunal Superior de
Bogota, por medio de la cual confirmé6 la dictada
por el Juzgado Quinto Penal del Circuito con
Funcion de Conocimiento de esta misma ciudad
que lo condeno6 por el delito de acceso carnal
violento.

La Sala no casé la providencia impugnada, al
encontrar que, como lo exige el articulo 381 del
estatuto procesal penal, esta demostrada, mas
alla de toda duda razonable, la responsabilidad
penal de DDAG en la conducta punible de acceso
carnal violento sobre YBM y que no se configuran
los errores de apreciacion probatoria atribuidos
en la demanda.

En tal sentido, sostuvo que la estructuracion de
los cargos de la demanda de casacion resulta
abiertamente contraria al enfoque diferencial de
género, al pretender constituir reglas de la
experiencia sobre prejuicios patriarcales y
machistas proscritos para resolver este tipo de
casos de violencia sobre las mujeres.



SP1795-2022(58477) de 01/06/2022

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuiia Vizcaya

RELACION DE ANTECEDENTES

1. El 31 de diciembre de 2012, D.D.A.G.
invité a Y.B.M. a departir la despedida y fiesta de
final de afilo junto a él, en el lugar de residencia
personal.

2. La victima al acudir al sitio referido
alrededor de las 22:00 horas, conversoé con
D.D.A.G. sobre el tipo de relacion que tenian,
cuando subitamente éste se exalté y cambi6 su
comportamiento, la agredié fisicamente al
agarrarla del cuello y las manos con el fin de
tirarla a la cama dentro de su alcoba; asi mismo,
tom6 wun cuchillo y la intimido, logrando
sustraerle su pantalon y ropa interior, para luego
penetrarla via vaginal.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

REGLAS DE LA EXPERIENCIA - Concepto
/ REGLAS DE LA EXPERIENCIA -
Configuracion / TESTIMONIO - Victima de
delito sexual: apreciacion probatoria, en conjunto
con los demas elementos de prueba / ENFOQUE
DE GENERO - Violencia contra la mujer: cuando
le impide el ejercicio de cualquier acto de libertad,
incluida la realizacién de conductas asociadas a
su sexualidad / ENFOQUE DE GENERO - En la
valoracion probatoria: implica que la apreciacion
de los medios suasorios se agote sin la invocacion
de argumentos o inferencias estereotipadas
/ ENFOQUE DE GENERO - Se vulnera: al
imponer a la mujer patrones de comportamiento
sexual adecuados o patriarcalmente aceptados,
para dar credibilidad a su acusacion / FALSO
RACIOCINIO - Configuraciéon: estereotipos sobre
comportamiento sexual de la mujer / ACCESO
CARNAL VIOLENTO - Agravado: se configura, la
relacion afectiva y la convivencia que la victima
mantiene con el agresor no pueden sustentar la
existencia de un consentimiento presunto en
materia de relaciones sexuales

«Sea lo primero indicar que la precisa
delimitacion del objeto de debate planteado por la
libelista resulta crucial para dar respuesta de
fondo a su inconformidad, en el sentido de que
en el fallo se habria incurrido en violacion
indirecta de la ley sustancial por falso raciocinio
en la apreciacion de las pruebas.

[...]
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El problema juridico esbozado por la
casacionista, aunque en el fondo envuelve ese
topico, es mas de tipo probatorio y por eso se
duele de que en el fallo impugnado no se avizore
un analisis concreto respecto de los elementos de
juicio obrantes, quedandose en meras referencias
jurisprudenciales sobre temas decantados.
Radica, entonces, en determinar si el dicho
incriminador de la denunciante acerca de que fue
objeto de penetracion vaginal no consentida por
parte del procesado goza de la credibilidad
otorgada, pese a que fue enfatica en sostener que
no tuvo ninguna relacién sentimental con este,
toda vez que, a su juicio, esa afirmacion
reiterativa se ve desmentida por las
manifestaciones de algunos testigos de la defensa
y con la aplicacion de reglas de la sana critica a
la valoracion de su dicho (de la experiencia y de
la l6gica), todo lo cual conduciria a inferir la total
mendacidad de la acusacion, erigiéndose asi un
manto de duda sobre la existencia de la afrenta
sexual violenta que debe traducirse en la
absolucion de DDAG.

[...]

De acuerdo con lo expresado por la declarante,
ciertamente fue enfatica en negar que tuvo una
relacion sentimental o amorosa con el procesado,
insistiendo en que se limitd a un trato de
amistad, muy a pesar de los cortejos de este hacia
ella. Y aun cuando admiti6 que acudia con
frecuencia a la habitacion donde residia, lo hacia
en multiples ocasiones cuando salia de su trabajo
ubicado al frente de su morada, con el fin de
preparar el desayuno.

Dicha negativa, como lo apunta la libelista, en
verdad se contrapone totalmente con lo expuesto
por los testigos de la defensa RGT, JECT y LC.

[...]

La demandante también sostiene que esa
negativa rotunda de YBM de no haber tenido una
relacion afectiva con el procesado previa a la
fecha de los sucesos, rine con la regla de la
experiencia segin la cual una madre que vive con
sus hijos, que los ama y los protege, por lo
general no los va dejar solos en una fecha tan
especial como lo es el 31 de diciembre, para
realizar un viaje de mas de 130 kilometros y
cuatro horas entre Chiquinquira y Bogota, solo
para encontrarse “con un amigo” y pasar con €l
afo nuevo, mas aun con las complicaciones que
usualmente trae ese desplazamiento para esa
fecha, en la que muchas personas se movilizan
de una ciudad a otra para compartir con sus
allegados esa festividad.

Las reglas de la experiencia, en efecto, son un
concepto que forma parte de los criterios de la
sana critica, junto con los principios de la légica


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2022/SP1795-2022(58477).pdf

y las reglas de la ciencia del conocimiento
humano. Emanan, como de forma reiterada lo ha
senalado esta Sala, de la observacion de un
proceder generalizado y repetitivo en un marco
temporal y espacial especifico, por lo que tienen
pretensiones de universalidad que se expresan
bajo el enunciado “siempre o casi siempre que se
presenta A, entonces, sucede B”

[...]

A partir entonces de la apreciacion integral del
testimonio cuestionado, sobre cuyo contenido se
confecciona la maxima de la experiencia invocada
por la actora, resulta evidente su incorreccion,
debido a que para su formulacion no tiene en
cuenta todas las expresiones aducidas por la
testigo, las cuales patentizan que no fue el mero
llamado del procesado, como lo quiere hacer ver
la libelista, el que llevdo a YBM a casi que a
deshacerse prontamente de sus pequenos hijos,
dejandolos con su abuela, para desplazarse hasta
Bogota y cumplirle la cita -sin importar la fecha
especial y las “peripecias” que tuviera que hacer,
con tal de estar con él y sostener relaciones
sexuales consentidas, segiun se plantea en el
cargo— sino el de no pasar esa festividad sola,
incluso resistiéndose inicialmente a esa peticion,
pero que al final el procesado logré convencerla.

Ahora, al margen de que para la elaboracion de
la presunta maxima de la experiencia se soslayan
los aludidos aspectos relevantes informados por
la deponente, la conclusion que extrae también
carece de conexion légica con el enunciado, pues
aun si estuviera acreditada la relacion afectiva
con el procesado (o incluso aceptando que le
atraia) y que YBM la considerara tan importante
como para no pasar una fecha especial con sus
hijos, ello no guarda ningin nexo con el
consentimiento que habria dado para que la
accediera carnalmente esa noche, lo cual tiene
explicacion, simple y llanamente, en un arraigado
estereotipo de discriminacion machista que se
podria formular de la siguiente manera: “siempre
o casi siempre que existe una relacion
sentimental en una pareja, la mujer consiente la
relacion sexual”.

Empero, esta aparente maxima de la experiencia
contiene un prejuicio que socava la autonomia y
libertad sexual de la mujer, que por mas
enquistada en el pensamiento colectivo de
sociedades por excelencia patriarcales, atenta
contra la razén, y, por eso mismo, no puede servir
de sustento para dilucidar la responsabilidad
penal en los eventos de violencia sexual contra
ellas.

Es mas, la misma regla que formula Ila
demandante para el caso especial que se analiza,
combina otro patrén de discriminacion sexual
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hacia el mismo género, de acuerdo con el cual si
una mujer acepta una invitacién de un hombre y
para cumplirla despliega esfuerzos que se pueden
considerar importantes, como habria sido no
compartir con sus pequenos hijos en una fecha
especial como el aio nuevo y fuera de eso se
somete a un viaje de una ciudad a otra con la
congestion que esa movilizacion entrana ese dia
en particular (o simplemente la primera situacion
o una afin), es porque necesariamente (siempre o
casi siempre) quiere sostener relaciones sexuales
con el hombre que la convido.

Asumir como maximas de la experiencia tales
conductas, segun lo tiene decantado la Corte y lo
recuerdan los nos recurrentes en este tramite,
cristaliza un ostensible defecto de valoracion
probatoria, por desconocimiento del adecuado
enfoque de género al que se ha de acudir para
resolver este tipo de casos de violencia sobre las
mujeres, constitutivo de un error de hecho por
falso raciocinio, [...]

De lo hasta aqui expuesto, se puede afirmar en
relacibn con la invocada maxima de la
experiencia que, para su elaboracién, la
casacionista (i) omitio contenidos esenciales de la
prueba sobre cuya valoracién se sustenta, esto
es, la declaracion de la victima YBM vy, (ii) se
sustenta en estereotipos machistas, de
dominacion patriarcal, desconocedores del
enfoque diferencial de género, por lo que no es
acertado otorgarle tal connotacion.

Bajo esa comprension, se tiene entonces que los
unicos elementos de juicio que controvierten la
afirmacién de YBM sobre la inexistencia de una
relacion sentimental con el acusado previa al
episodio  objeto de estudio, son las
manifestaciones aludidas de los testigos de la
defensa [...]

En ese marco, ha de auscultarse si, como lo
sostiene la libelista -siendo este el meollo de su
critica— esa contradiccion probatoria reviste de
la entidad suficiente para colegir que la
incriminacion de YBM contra el procesado DDAG
de haberla accedido carnalmente aquella noche
de ano nuevo contra su voluntad y mediante el
empleo de la fuerza, deviene falaz. Para la Sala,
la respuesta a tal propuesta es negativa porque
esa contradiccion realmente no descarta que los
hechos hayan sucedido tal y como los relata
YBM. [...]

[...] la contradiccion entre el dicho de la victima y
los testigos mencionados de la defensa acerca de
la existencia de una relacion sentimental entre
aquella y el procesado, por una parte, resulta del
todo irrelevante, porque ni siquiera permite
demostrar, como lo da por supuesto la libelista,
que existiera para el momento de los hechos, no



siendo suficientes para confirmarla los ultimos
medios de prueba referidos. Por otra, también
esta desprovista de idoneidad para sustentar la
tesis defensiva de que el acceso carnal sucedido
la noche en cuestion fue consentido por YBM,
tanto porque la existencia de esa relacion no
implica necesariamente la realizacion de
actividad sexual, como porque, segin ya se
explicd, entrana un indiscutible estereotipo de
discriminacién sexista en contra de la mujer.

Con el fin de ampliar sobre esto ultimo,
subrayese, como bien lo apuntalan la Fiscalia y
el Ministerio Publico en sus alegaciones de no
recurrentes -y también lo acepta la libelista pero
a la final no lo aplica en su disertacion—, que la
existencia de una relacion de pareja en la que
haya actividad sexual previa y consentida, como
puede ser el caso de matrimonio, uniones de
hecho, noviazgos o afines, no impide que se
puedan configurar delitos sexuales, porque tal
idea haria eco del aludido estereotipo machista
consistente en que la mujer debe estar siempre
disponible para satisfacer el requerimiento
erético de su pareja, lo que reduce drasticamente
su autonomia personal y cosifica su papel al seno
de estas formas de interrelacién personal, como
asi lo tiene dicho -de hace tiempo ya— la
jurisprudencia de esta Sala, [...]

En ese orden, se equivoca abiertamente la
demandante cuando afirma, refiriéndose al
testimonio de la victima, que “lo que no
concuerda en este relato es por qué ocultarle a la
justicia esa parte tan importante y necesaria para
comprender los hechos” (subraya fuera de texto),
haciendo alusion, se insiste a su negativa
insistente en reconocer la existencia de la
relacion sentimental entre ella y el sindicado,
cuando, segin quedd visto, se trata de un
aspecto que no hace parte del tema de prueba, ni
de los hechos juridicamente relevantes para la
determinacién de la responsabilidad penal en los
casos de violencia sexual contra la mujer».

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 / DELITOS CONTRA LA

LIBERTAD, INTEGRIDAD Y FORMACION
SEXUALES - Elementos: violencia, evolucion
jurisprudencial / DELITOS CONTRA LA
LIBERTAD, INTEGRIDAD Y FORMACION

SEXUALES - Elementos: violencia, fisica o moral
/ ENFOQUE DE GENERO - En la valoracion
probatoria: implica que la apreciacién de los
medios suasorios se agote sin la invocaciéon de
argumentos o inferencias estereotipadas
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/ PRINCIPIO DE RAZON SUFICIENTE - No se
vulnera / ACCESO CARNAL VIOLENTO -
Elementos: violencia, se configura con cualquier
accion que doblegue la voluntad de la victima
/ ACCESO CARNAL VIOLENTO - No siempre
hay actos de defensa ante la violencia / ACCESO
CARNAL VIOLENTO - Configuracion: no es
exigible que la victima despliegue una accion de
resistencia frente al acto sexual no consentido
/ FALSO RACIOCINIO - No se configura por
desacuerdo en la valoracién probatoria

«Bajo la misma linea argumentativa también
sorprende el planteamiento de la libelista,
encaminado también a sustentar el falso
raciocinio atribuido a la apreciacion del tribunal
sobre la misma prueba, derivado de la actitud
pasiva que habria mostrado YBM al no haber
intentado huir luego de enfrascarse en un
enfrentamiento fisico con el procesado, en cuyo
desarrollo lo arané y mordi6 en un dedo, y, en vez
de ello, opt6é por permanecer en el lugar mientras
este trajo un cuchillo de la cocina, o por haberse
quedado “voluntariamente” en el inmueble, luego
del acceso carnal, amparada en un miedo
inexplicable, hasta las 7:30 a.m. del dia
siguiente, y cuando ella misma refiere que su
agresor la dej6 incluso llamar por teléfono a sus
hijos antes de las 12 de la noche, lo cual, desde
su punto de vista, le resta toda credibilidad a la
acusacion. Asi mismo, le parece inverosimil, ya
con respecto al acceso carnal, que con una mano
su defendido haya sostenido el cuchillo con el que
dijo la amedrantaba y, al mismo tiempo, la
despojara de sus vestiduras y le introdujera su
miembro viril via vaginal, aunado a que ella
también estaba defendiéndose.

Pues bien, ademas de que, a no dudarlo, estos
argumentos comportan nuevamente un total
desconocimiento del correcto enfoque de género
que, como ya se advirtio, debe aplicarse en estos
casos, a la par distorsionan por completo su
declaracion, toda vez que refunde las diferentes
secuencias de lo sucedido conforme lo narré
YBM, y tampoco se compadecen con la forma
violenta como se presentaron, cuya ponderacion
debe realizarse, segun lo ha indicado esta Sala,
desde una perspectiva ex ante, o lo que es igual,
“teniendo que retrotraerse al momento de
realizacion de la accion y examinando si
conforme a las condiciones de un observador
inteligente el comportamiento del autor seria o no
adecuado para producir el resultado tipico, y en
atencion ademas a factores como la seriedad del
ataque, la desproporcion de fuerzas y el estado de
vulnerabilidad de la persona agredida” (SP439,
feb. 20 de 2018, rad. 50493).

Se dice que la actora tergiversa el contenido
objetivo del testimonio porque mezcla la



secuencia de lo sucedido, pues unifica la reaccion
fisica de la victima con el momento en que fue
accedida carnalmente, cuando esta claro que
primero se presento el intercambio de agresiones
fisicas a raiz de que el procesado se exaltoé porque
ella no acepto su pretension de tener una relacion
amorosa con €él, sino solo como amigos (primer
episodio), y luego si se aprovision6 de un cuchillo
de la cocina con el que la obligé6 a la relacion
sexual (segundo episodio) y, por ultimo, a
quedarse a su lado hasta el otro dia (tercer
episodio)

[...] descrita de forma detallada la accién de
DDAG, surge evidente que, como lo exige la
jurisprudencia de la Sala, fue del todo idénea
para producir el resultado tipico de doblegar la
voluntad de la victima, mediante el uso de
violencia fisica y moral, lo primero a través de
agresiones fisicas (golpes y sujecion fuerte) y, lo
segundo, bajo amenaza con cuchillo, para
concretar el proposito trazado de penetrarla
vaginalmente sin su consentimiento, con lo cual
actualizo el tipo penal sancionado en el articulo
205 del C.P. por el que fue acusado.

Entonces, aparte de que la censora para
sustentar su prédica tergiversa y omite apartes
significativos de la declaracion de la ofendida, lo
cual, como ya se evidencio, es constante en la
demanda, al poner en tela de juicio el
comportamiento desplegado por la victima
durante y después de la penetracion no
consentida, incurre otra vez en estereotipos de
género, que pretende hacerlos pasar como
consuetudinarias reglas de la experiencia.

Lo anterior, como bien lo apunta la representante
de la sociedad, porque, desde esa perspectiva,
para la plena configuracion del delito siempre
serian necesarios actos de rechazo fisico a la
agresion, que no solo desconocen la
individualidad del ser humano, pues cada quien
reacciona de forma distinta ante este tipo de
agresiones, sino que también, para el caso
concreto, le exigian a YBM la realizacion de
comportamientos rayanos con el heroismo, pues,
ariesgo de su propia vida, ha debido trenzarse en
una lucha desigual contra su ofensor para lograr
despojarlo del arma blanca que portaba y asi
contener el ataque sexual o, por lo menos, luego
de la afrenta, huir del escenario de los hechos,
cuando, segin se dijo, en ningin momento este
descuido su atencién sobre ella, al punto que
ante cualquier movimiento suyo inmediatamente
reaccionaba poniéndole el cuchillo en el cuello.

[...]

En las condiciones anotadas, no se configura
ninguno de los errores de valoracion probatoria
que la casacionista endilga al fallo impugnado
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por falso raciocinio, dado que en su conformacion
no analiza la prueba integralmente, tampoco son
siquiera idéneos para acreditar lo que pretende y,
lo mas grave, su estructuracion resulta
abiertamente contraria al enfoque diferencial de
género por el que ha propugnado esta Corte de la
mano con la jurisprudencia constitucional
existente en la materia y con instrumentos
internacionales integrados al bloque de
constitucionalidad, tales como la Convencion de
Naciones Unidas sobre la Eliminacién de todas
las Formas de Discriminacién contra la Mujer de
1979 (ratificada por Colombia mediante la Ley 51
de 1981); la Declaracion de Naciones Unidas para
la Eliminaciéon de la Violencia contra la Mujer de
1993; la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, también conocida como
Convencion de Belém do Para de 1994 (aprobada
en Colombia mediante la Ley 248 de 1995); la
denominada Plataforma de Accién de Beijing y las
Reglas de Evidencia y Procedimiento de la Corte
Penal Internacional, como ha sido ampliamente
abordado por esta Sala (cfr., entre otras, SP2136,
jul. 1° de 2020, rad. 52897 y SP 5395, nov. 6 de
2015, rad. 43880).

Contrariamente a lo alegado por la demandante,
el testimonio de la victima YBM, que pone al tanto
sobre la manera como DDAG, sin mediar su
aquiescencia y de forma violenta, la accedi6
carnalmente en la noche del 31 de diciembre de
2012, se muestra espontaneo, detallado,
consistente, logico y coherente, ademas de
desprovisto de cualquier interés en perjudicarlo
con tan grave acusacion, cuando incluso
reconoce que consideraba al procesado como su
amigo y una persona que, ademas, le facilitaba
sin problema alguno préstamos de dinero, por lo
que no tenia ningin motivo plausible para
incriminarlo de esta forma.

Asi mismo, no parece proporcionado que haya
concebido la acusacién a manera de retaliacion
por los golpes que el acusado le propiné aquella
noche, a la luz de lo declarado por el procesado,
como quiera que, tan pronto sali6 de la
habitacion donde ocurrieron, se dirigio a las
autoridades con el fin de ponerlos bajo su
conocimiento -siendo incluso algunas de ellas
reticentes a recibirle la denuncia—, brindando
siempre una version uniforme acerca de lo
sucedido, como lo hizo ante el galeno que le
realizé reconocimiento sexolégico.

En efecto, la declaracion de la ofendida encuentra
total corroboracion con lo manifestado en juicio
por el perito NATG, meédico forense adscrito al
Instituto Nacional de Medicina Legal, |...]



En suma, al encontrar que, como lo exige el
articulo 381 del estatuto procesal penal, esta
demostrado, mas alla de toda duda razonable, la
responsabilidad penal de DDAG en la conducta
punible sancionada en el articulo 205 del C.P. de

acceso carnal violento sobre YBM y que no se
configuran los errores de apreciacion probatoria
atribuidos en la demanda, no se casara el fallo
impugnadon».

Inicio

11. EXTRADICION - Recurso de reposicion:
su interposicion, no suspende el tramite de
extradicion / EXTRADICION - Pruebas: contra
el auto que las decreta, no procede ningiin
recurso / EXTRADICION - Non bis in idem:
procedencia, exclusivamente frente a
sentencias ejecutoriadas que hayan hecho
transito a cosa juzgada / ACUERDO DE PAZ
(FARC) - Prohibicion de conceder la
extradicion y adoptar medidas de
aseguramiento con ese fin (Acto Legislativo 01
de 2017): aplica a integrantes de las FARC que
cometieron delitos durante el conflicto armado
interno o con ocasion a éste, con anterioridad
a la firma del Acuerdo Final para la Paz
/ ACUERDO DE PAZ (FARC) - Solicitante: no
acredita ser sujeto destinatario /
EXTRADICION - Concepto favorable: no
genera impedimento en caso de que el
requerido desee declarar en el marco del
SIJVRNR, ante tal situacion pueden valerse
uso de las Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacion (TIC) / EXTRADICION -
Concepto favorable: caso en que la corte
considera la actitud renuente que en el pasado
ha asumido el requerido frente a las victimas y
el sistema de justicia nacional
/ EXTRADICION - Concepto favorable: no
implica la renuncia al procesamiento de los
crimenes cometidos por el requerido en el
territorio Nacional / EXTRADICION -
Concepto mixto

La Sala rindi6é concepto mixto en relacion con el
pedido de extradicion de D.A.U.D., ciudadano
colombiano requerido por el Gobierno de los
Estados Unidos de América, con algunos
condicionamientos, entre los que se destacan: (1)
Que, una vez el reclamado sea sobreseido,
absuelto, declarado no culpable o eventos
similares; incluso, después de su liberacion por
haber cumplido la pena que le fuere impuesta, el
gobierno de los Estados Unidos de América lo
deporte a Colombia, con la finalidad de que
asuma la responsabilidad por los delitos aca
cometidos, sin necesidad de una solicitud de
extradicion elevada por el gobierno colombiano
para tal fin; (2) Que, el Gobierno Nacional exija
al Gobierno de los Estados Unidos de América
que facilite a las autoridades colombianas, cada
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vez que sea necesario, tener contacto con
D.A.U.D., a fin de garantizar a las victimas sus
derechos, a través del uso de las Tecnologias de
la Informacion y la Comunicacion (TIC); (3) Que,
el Gobierno Nacional cuenta con la posibilidad
de diferir la entrega, de acuerdo con la facultad
discrecional prevista en el articulo 504 de la Ley
906 de 2004, teniendo en cuenta que el
reclamado registra multiples actuaciones
juridico penales activas e inactivas. De acceder a
la entrega, debera comunicar la decision a los
funcionarios que conocen de esos asuntos, para
los fines a que haya lugar.

CP049-2022(60687) de 06/04/2022

Magistrado Ponente:

Diego Eugenio Corredor

ANTECEDENTES PROCESALES

1. Mediante Notas Verbales No. 1078 y No.
1083 de 30 de junio de 2015, asi como No. 1827
de 25 de septiembre 2015, el Gobierno de los
Estados Unidos de América presento6 solicitud de
detenciéon preventiva con fines de extradicion de
D.A.U.D., quien es requerido para comparecer a
juicio por delitos de trafico de narcéticos,
concierto para delinquir con fines de
narcotrafico, concierto para cometer homicidio y
porte ilegal de armas.

2. En virtud de lo anterior, el Fiscal General
de la Nacion dispuso la captura con fines de
extradicion de D.A.U.D., mediante las
resoluciones del 10 de julio y 23 de octubre de
2015.

3. Mediante Nota Verbal N° 1412 del 29 de
julio de 2021, el Gobierno de los Estados Unidos
de Ameérica retir6 la Nota Diplomatica N° 1078 del
30 de junio de 2015, por «azones procesales».
Asi, el Fiscal General de la Nacion cancel6 solo la
orden de captura con fines de extradicion
proferida el 10 de julio de 2015, en contra
D.A.U.D., mediante resolucion del 25 de octubre
de 2021. De ese modo, quedaron vigentes las
ordenes de captura con fundamento en las Notas
Verbales No. 1083 del 30 de junio de 2015 y No.
1827 del 25 de septiembre de 2015.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2022/CP049-2022(60687).pdf

4. La captura de D.A.U.D. se hizo efectiva el
23 de octubre de 2021, por miembros de la
Direccion de Investigacion Criminal e INTERPOL
de la Policia Nacional.

S. Por medio de la Nota Verbal N° 2245 de 23
de noviembre de 2021, la representacion
Diplomatica de los Estados Unidos de América
formalizé la solicitud de extradicion de D.A.U.D..
En ella, incluy6, ademas, la Acusacion
Sustitutiva en el Caso Numero S3 04 Cr. 962
(LAP) (también referido como Caso 1:04-Cr-
00962-LAP), dictada el 16 de junio de 2009, en la
Corte Distrital de los Estados Unidos para el
Distrito Sur de Nueva York.

6. El pais requirente lo acusa de concertarse
con otras personas para coordinar el trafico de
drogas de Venezuela hacia Centroameérica, con
destino final a los Estados Unidos de Ameérica.

7. Para efectos de la formalizacion de los tres
pedidos de extradicion, el pais requirente aporto
los requeridos documentos autenticados y con la
correspondiente traduccion al espanol.

8. La Cancilleria remitio el tramite de
extradicion a la Oficina de Asuntos
Internacionales del Ministerio de Justicia y del
Derecho, en oficio DIAJI N° 3485 del 23 de
noviembre de 2021, donde senalé que las
Convenciones de Viena y Nueva York -tratados
vigentes para las partes- regulan el presente
asunto. Entonces, segun los articulos 491 y 496
de la Ley 906 de 2004, los aspectos no previstos
por los aludidos pactos internacionales, se regira
por lo dispuesto en el ordenamiento juridico
colombiano.

9. El Ministerio de Justicia y del Derecho
consider6 completo el expediente y lo remitié a la
Corte Suprema de Justicia, a través de oficio
MJD OFI21-0043428-GEX-1100 del 24 de
noviembre de 2021; y transcribié el concepto

emitido por su homoélogo de Relaciones
Exteriores.
10. Reconocida la personeria para actuar al

abogado de confianza de D.A.U.D., se ordeno
correr el traslado comun de que trata el articulo
500 de la Ley 906 de 2004, para la solicitud de
pruebas.

11. En el lapso previsto, el delegado del
Ministerio Publico y el representante del
requerido solicitaron la practica de diferentes
medios de conviccion; solicitudes probatorias que
fueron resueltas mediante auto CSJ AP127-
2022, de 26 de enero de 2022, decision que,
impugnada a través del recurso de reposicion, fue
confirmada en proveido CSJ AP579-2022, de 23
de febrero de 2022. En esa misma decision, se
decretaron pruebas de oficio.
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12. Posteriormente, el apoderado  del
requerido efectud varias solicitudes, entre ellas,
la nulidad de la actuacién y la suspension y
remision del tramite a la Jurisdiccion Especial
para la Paz (JEP), las cuales fueron desestimadas
por la Sala, en providencia AP928-2022, de 9 de
marzo de 2022.

13. Luego, mediante auto de 15 de marzo de
2022, se corri6 traslado para alegar de
conclusién, el cual fue notificado el dia siguiente.
En esa misma fecha, el apoderado del requerido
solicito el decreto de una prueba oficiosa, a la
cual se accedi6 mediante Auto del dia siguiente,
sin que ello implicara la suspension del tramite.

14. El 16 de marzo de 2022 el defensor del
implicado interpuso recurso de reposicion contra
el auto que dispuso el cierre del debate probatorio
y su consecuente traslado para alegar de
conclusién, Y, en memorial diferente, pero de la
misma calenda, pidi6 el decreto de otra prueba.
Ambas solicitudes fueron rechazadas de plano,
en Autos separados de fecha 17 de marzo de
2022.

15. El 18 de marzo de 2022 el abogado del
requerido postulé la ampliacion del plazo que
«considere pertinente» para alegar de conclusion,
dada la trascendencia del asunto y Ila
complejidad del mismo. En respuesta, se accedio
a ello, en auto de 22 de marzo de 2022. Asi, se
concedié un término adicional de dos (2) dias.

16. El 23 de marzo de 2022 -en pleno traslado
para alegar de conclusion- el apoderado del
solicitado recuso al Magistrado sustanciador. La
recusacion fue declarada infundada por el resto
de Magistrados integrantes de la Sala mediante
providencia CSJ AP1229-2022, del 28 de marzo
siguiente.

17. El 29 de marzo de 2022 las diligencias
retornaron al despacho del Magistrado
sustanciador, para continuar con el tramite del
asunto.

18. Finalmente, la Subsala Especial B de
Conocimiento y Decision de la Sala de Definicion
de Situaciones Juridicas de la JEP comunicé a la
Corte la Resolucién No. 1008 del 25 de marzo de
2022, en la que dispuso rechazar la solicitud de
sometimiento presentada por el sehor D.A.U.D.,
y exhortar a la Sala de Casaciéon Penal de la Corte
Suprema de Justicia para que, considere que, en
caso de conceptuarse favorablemente la solicitud
de extradicion, pueda disponerse en la modalidad
condicionada a i) que la entrega se haga una vez
el senor U.D. haya cumplido con los
requerimientos del SIVJRNR para concretar el
derecho de las victimas a la verdad y ii) a que,
una vez se cumpla la pena correspondiente en



Estados Unidos de América, ese gobierno deporte
al mencionado a Colombia, con la finalidad de
que asuma la responsabilidad por los delitos aca
cometidos, sin necesidad de una solicitud de
extradicion elevada por el gobierno colombiano
para tal fin.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

EXTRADICION - Nulidad: debido proceso
/ EXTRADICION - Recurso de reposicién: su
interposicion, no suspende el tramite de
extradicion / EXTRADICION - Pruebas: contra
el auto que las decreta, no procede ningun
recurso / EXTRADICION - Principio de celeridad
/ EXTRADICION - Principio de preclusividad
/ EXTRADICION - Non bis in idem:
procedencia, exclusivamente frente a sentencias
ejecutoriadas que hayan hecho transito a cosa
juzgada / JUEZ - Deberes: rechazar maniobras
dilatorias o manifiestamente inconducentes,
mediante el rechazo de plano

[..]

El abogado insiste en que en el presente asunto
se vulner6 el debido proceso y el derecho de
defensa de su representado, porque se inicio la
practica de pruebas, pese a que el auto que
resolvio las solicitudes probatorias no se
encontraba ejecutoriado. Dijo que, por esa razon,
present6 una solicitud de nulidad, la cual no fue
resuelta de fondo por la Sala.

Pues bien, en efecto, el defensor presenté igual
solicitud en curso del tramite, la cual fue
rechazada de plano por la Sala mediante auto
CSJ AP928-2022, del 9 de marzo de 2022, dada
su abierta improcedencia, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 1° del articulo 139 de la
Ley 906 de 2004, |...]

De otro lado, el abogado insiste en que la Sala
vulner6 las garantias procesales del requerido al
ordenar incorporar y tener como prueba el oficio
N° 20211700083791 del 29 de noviembre de
2021, pese a que dicho documento no fue
solicitado por el despacho ni por los sujetos
procesales; peticion que fue presentada en
similares términos por el profesional del derecho
en anterior oportunidad, y que fue rechazada de
plano por la Sala en la decision ya referida.

[..]

Como se ve, ambas solicitudes de nulidad fueron
abordadas y resueltas suficientemente por la
Corte, sin que ahora, en procura de sustentar las
mismas solicitudes, el abogado hubiese
formulado una verdadera critica, simplemente
insiste en sus argumentos con la pretension de
imponer su particular tesis porque le parece que
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es la mas adecuada y hacerla prevalecer sobre las
deducciones facticas, probatorias y juridicas de
la Corte, lo que resulta a todas luces inadmisible.

]

Asi, en el auto que resolvio las solicitudes
probatorias (CSJ AP127-2022), las pruebas que
ahora refiere el abogado identificadas con los
numerales (24), (25) y (26) fueron negadas, [...]

Contra la anterior decision, el abogado interpuso
recurso de reposicion el cual fue resuelto
negativamente en proveido CSJ AP579-2022, |...]

[..]

Ante ello, solo basta senalar que la constatacion
de la garantia del non bis in idem se predica,
exclusivamente, frente a sentencias
ejecutoriadas que hayan hecho transito a cosa
juzgada, de modo que la informaciéon que pueda
suministrar la Comision de la Verdad, la Unidad
de Personas Desaparecidas, la Fiscalia General
de la Naciéon -Direccion Nacional contra el
Crimen Organizado y la Direccion de Justicia
Transicional-, y el Centro de Memoria Histérica
sobre la conformacioén de los grupos organizados
al margen de la ley en el territorio patrio, resulta
inconducente para tales fines.

El defensor senala que el 17 de marzo de 2022 se
neg6 unas solicitudes probatorias que él
presento, pese a que el dia anterior -16 de marzo-
, cuando ya se habia dispuesto el cierre del
debate probatorio -15 de marzo-, se ordeno la
practica de una prueba de oficio [...]

Lo anterior no se constituye per se en una
irregularidad dado que el término para alegar
inici6 el 16 de marzo, mismo dia en el que se
recibi6 el oficio N° 687 suscrito por la secretaria
del Juzgado Promiscuo del Circuito de Paz de
Ariporo mediante el cual se dio respuesta a lo
solicitado, el cual fue enviado al defensor del
requerido y al delegado de la Procuraduria
mediante oficios N° 7506 y 7507 de la misma
fecha, respectivamente, por lo que se garantizo el
derecho de defensa y contradiccion de los sujetos
procesales; sumado a que la Sala, mediante auto
del 22 de marzo de 2022, ampli6é en dos dias el
término para que los sujetos procesales
presentaran los alegatos de conclusion.

Dice el defensor que la Sala rechazo el recurso de
reposiciébn que interpuso contra la orden de
decretar el cierre del debate probatorio, pese a
que contra dicha determinacién procedia el
recurso de reposicion, de conformidad con lo
establecido en el articulo 176 de la Ley 906 de
2004.

Pues bien, el articulo citado dispone que “Salvo
la sentencia la reposicion procede para todas las



decisiones y se sustenta y resuelve de manera
oral e inmediata en la respectiva audiencia”. Por
su parte, el articulo 161 de la Ley 906 de 2004
establece que las providencias judiciales son, las
sentencias -si deciden sobre el objeto del proceso,
bien en Unica, primera o segunda instancia, o en
virtud de la casacion o de la accion de revision-;
los autos -si resuelven algtin incidente o aspecto
sustancial- y las 6rdenes -si se limitan a disponer
cualquier otro tramite de los que la ley establece
para dar curso a la actuacion o evitar el
entorpecimiento de la misma. Seran verbales, de
cumplimiento inmediato y de ellas se dejara un
registro-.

Dicho esto, el cierre del debate probatorio es una
orden de mero tramite o impulso procesal que
tiene por objeto continuar con el curso de la
actuacion, que se emite a través de un auto de
sustanciacion, de cumplimiento inmediato y en
contra del cual no procede recurso alguno.

De otro lado, el defensor refiere que el Juzgado
Cuarto Penal Especializado de Villavicencio
remiti6 la sentencia condenatoria emitida en
contra de U.D., pese a que la orden fue dirigida
al Juzgado Primero de Ejecucién de Penas y
Medidas de Seguridad de esa ciudad, hecho del
todo intrascendente pues, con independencia de
la autoridad que hubiese cumplido la orden -el
juzgado de conocimiento o el juzgado de
ejecucion de penas-, es lo cierto que la prueba
solicitada fue incorporada de manera oportuna y
controvertida por los sujetos procesales, por lo
que no se viol6 ninguna garantia del requerido.

En consecuencia, la sala rechaza de plano la
solicitud de nulidad presentada por el defensor
del requerido, por las razones expuestas.

EXTRADICION - Causales de improcedencia:
deber de verificarlas previo al analisis formal del
pedido de extradicion / EXTRADICION - Los
delitos endilgados no son de naturaleza politica
/ EXTRADICION - Acto Legislativo de 1997:
fecha de comision de los hechos
/ EXTRADICION - Estados Unidos: principio de
doble incriminacion, concierto para delinquir
/ EXTRADICION - Estados Unidos: principio de
doble incriminacién, trafico, fabricacién o porte
de estupefacientes

Dicho esto, el articulo 35 de la Carta Politica
establece que la extradiciéon se podra solicitar,
conceder u ofrecer de acuerdo con los tratados
publicos y en su defecto con la ley, por delitos
considerados como tales dentro de la legislaciéon
penal interna, que no ostenten el caracter de
politicos y hayan sido cometidos en el exterior
desde el 17 de diciembre de 1997.
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En este caso, las conductas por las cuales
D.A.U.D. es solicitado son de naturaleza comun,
mas no de caracter politico. Ello, impide que se
configure la prohibicién constitucional referida.

Segun las acusaciones foraneas y la nota verbal
de formalizacion de los pedidos, el implicado
ejecut6 las  conductas endilgadas con
posterioridad al 17 de diciembre de 1997, cuando
fue emitido el Acto Legislativo 01 de 1997.

El lugar de comisiéon de los ilicitos de Concierto
para delinquir con fines de narcotrafico y Trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes, tampoco
se erige en causal de improcedencia.

Lo anterior, dado que del estudio de la Acusacion
Sustitutiva en el Caso No. 15-CR-20403-
DIMITROULEAS(s), de la cuarta Acusacion de
Reemplazo en el Caso No. 14-cr-00625(DLI)(VMS)
y de la Acusacion de Reemplazo en el Caso No.
1:04-cr-00962-LAP, asi como de las
declaraciones de apoyo, especialmente, las
realizadas por los Agentes Especiales de la
Administracion para el Control de Drogas (DEA),
se advierte que las conductas mencionadas
tuvieron como fin concertarse para enviar
estupefacientes, desde Colombia, a los Estados
Unidos de América.

Con ello se cumple el principio de territorialidad
de la ley penal, respecto del cual indicé la Sala en
CSJ CP137 - 2015 (reiterado en CSJ CP089 -
2018 y CSJ CP163 - 2017 entre otros), [...].

EXTRADICION - Lugar de comisién del delito:
teoria de la ubicuidad / EXTRADICION -
Principio de territorialidad / EXTRADICION -
Hecho ocurrido en Colombia: concepto
desfavorable, aun si concursa con delitos
trasnacionales o ejecutados parcialmente en el
extranjero / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Fiscalia: titular de la accién penal

[...] no se evidencia que los hechos fundantes de
la extradicion hubieren sido cometidos en el
exterior, a pesar de que el Estado petente afirme
en la acusacion que se consumaron dentro de la
jurisdicciéon extraterritorial de los Estados
Unidos de América. Pues, tales comportamientos,
de evidenciarse su materializacion, acaecieron
exclusivamente en el territorio colombiano y no
en el extranjero (CSJ CP186-2021, 24 nov. 2021,
rad. 54036), segin se desprende de Ila
declaracion rendida por J.R., Agente Especial de
la Administraciéon para el Control de Drogas
(DEA).

Ademas, acerca de los mismos hechos e
indictment, pero en relaciéon con los requeridos
Y.A.G.A. y C.D.A.M., la Corte tuvo la oportunidad
de referirse en sendos conceptos.



[..]

Asi, se concluye que los hechos atribuidos a
D.A.U.D. en la violacion Cuarenta y Cinco del
Cargo Uno y en el Cargo Tres de la cuarta
Acusacion de Reemplazo en el Caso No. 14-cr-
00625(DLI) (VMS), ocurrieron en territorio
colombiano, especialmente donde el requerido, al
parecer, por su rol al interior de la organizacion
criminal de la que es acusado de pertenecer,
ejercia control: Llanos Orientales, Necocli, Turbo,
Cartagena y Apartado (CSJ CP186-2021, 24 nov.
2021, rad. 54036).

En consecuencia, frente a los mismos se hace
improcedente la extradicion solicitada por el
Gobierno de los Estados Unidos de América. Por
ende, el concepto de la Corte en ese aspecto
habra de ser DESFAVORABLE.

Sin embargo, la improcedencia de la extradicién
por el motivo indicado y en relaciéon con los
especificos punibles referidos, no significa que
esas conductas ilicitas queden impunes, toda vez
que el Estado colombiano debe adelantar la
actuacion judicial pertinente, en cumplimiento
del articulo 14 del Coédigo Penal, el cual indica
que las disposiciones juridicas del derecho penal
patrio se aplican a todas las personas que las
infrinjan dentro del territorio nacional.

Por consiguiente, la Fiscalia General de la
Nacion, si no lo ha hecho, debera iniciar la
investigacién de dichos ilicitos indicados en la
precitada acusacion foranea.

ACUERDO DE PAZ (FARC) - Prohibicion de
conceder la extradiciéon y adoptar medidas de
aseguramiento con ese fin (Acto Legislativo 01 de
2017): aplica a integrantes de las FARC que
cometieron delitos durante el conflicto armado
interno o con ocasion a éste, con anterioridad a
la firma del Acuerdo Final para la Paz
/ ACUERDO DE PAZ (FARC) - Solicitante: no
acredita ser sujeto destinatario

Los hechos materia de la presente extradicion no
son objeto del Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticion y, en
particular, de la Jurisdiccion Especial para la
Paz, porque no tienen relacion ni tuvieron
ocurrencia en el marco del conflicto interno
armado.

Tampoco opera la prohibicién de conceder la
extradicion como integrante de la desmovilizada
guerrilla de las FARC-EP, contenida en el articulo
19 transitorio del Acto Legislativo 01 de 2017,
pues, dentro del presente tramite se acredito6 que
el requerido no ostenta tal condicién, segin el
oficio OFI 22-00008982/IDM 1302000 de 31 de
enero de 2022, mediante el cual la Oficina del
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Alto Comisionado para la Paz (OACP) informo lo
siguiente:

]

Ademas, la Subsala Especial B de Conocimiento
y Decision de la Sala de Definicién de Situaciones
Juridicas de la JEP comunicé a la Corte la
Resolucion No. 1008 de 2022, proferida al
interior del “Numero de Expediente SAJ: [...]”,
mediante la cual rechazé la solicitud de
sometimiento presentada por D.A.U.D., luego de
considerar que los exmiembros de las
Autodefensas Unidas de Colombia y los
miembros de Bandas Criminales -BACRIM- no
hacen parte de los destinatarios de la
Jurisdiccion Especial para la Paz -JEP-, y el
requerido no fue integrante de las FARC-EP sino
miembro de las Autodefensas Unidas de
Colombia, quien, luego de su desmovilizacion,
conform6é las Autodefensas Gaitanistas de
Colombia o “Los Urabefos”, grupo que
precisamente luego se denominé “Clan Usuga” y,
finalmente, “Clan del Golfo”; lo anterior, sumado
a que tampoco es un tercero civil colaborador o
financiador de grupos armados.

Por tanto, se observa que el pedido de extradicion
no contraviene la limitacion constitucional
detallada.

EXTRADICION - Persona juzgada en Colombia
por los mismos hechos ventilados en la solicitud:
demostracion / EXTRADICION - Principio de
cosa juzgada: no se vulnera

Para que opere la extradicibn de nacionales
colombianos es necesario establecer que el poder
judicial del Estado patrio no haya ejercido su
jurisdiccion respecto del mismo hecho que
fundamenta el pedido. Esa precision significa que
el principio de la cosa juzgada, como faceta de la
garantia constitucional del debido proceso (art.
29 de la Constituciéon), es causal de
improcedencia de la extradiciéon (CSJ CP 165 -
2014 y CSJ CP, 9 mayo 2009, Rad. 30373, entre
otros).

Lo anterior significa que la garantia del non bis
in idem se predica, exclusivamente, frente a

sentencias ejecutoriadas que hayan hecho
transito a cosa juzgada, y no frente a
indagaciones, investigaciones y procesos en
curso.

Dicho esto, de la informacién suministrada por la
Fiscalia General de la Nacion, asi como por la
Direccion de Investigaciéon Criminal e Interpol de
la Policia Nacional, se advierte que D.A.U.D. tiene
cientos de actuaciones judiciales en su contra
por diferentes conductas, activas (con y sin
sentencia) e inactivas.



[..]

El anterior analisis deja en evidencia que las
conductas y los hechos por las que D.A.U.D. ha
sido condenado en Colombia, no guardan
ninguna relacion con las conductas y los hechos
por los que ha sido solicitado en extradicion, que,
se recuerda, se relacionan con trafico de
narcéticos y concierto para delinquir con fines de
narcotrafico, por lo que contrario a lo referido por
el abogado, de ningtin modo se lesiona la garantia
constitucional del non bis in idem de que es
titular el requerido.

En resumen, se observa que el pedido de
extradicion no contraviene las limitaciones
constitucionales senaladas. Por ese motivo, la
Sala procedera a evaluar el cumplimiento de los
demas requisitos.

EXTRADICION - Estados Unidos: equivalencia
de la providencia proferida en el extranjero,
Indictment

En atencion a lo establecido en el articulo 493-2
de la Ley 906 de 2004, la decision contentiva de
los cargos elevados contra la persona reclamada
en extradicion debe asemejarse formal y
sustancialmente con la acusacion. La pacifica y
reiterada jurisprudencia de la Sala ha aclarado
que el indictment no es idéntico a la acusacion
nacional, pero guarda similitudes que lo tornan
equivalente (CP121-2021, CP101-2021, CPO87-
2021, entre otros).

En el presente evento, las acusaciones contra el
requerido, tantas veces mencionadas, son para
que comparezca a juicio por las presuntas
conductas punibles de trafico de narcéticos y
concierto para delinquir con fines de
narcotrafico.

Asi, se evidencia que esos documentos registran
las siguientes similitudes con la acusacion
prevista en nuestro ordenamiento procesal penal:
a) se trata de pliegos concretos de cargos contra
el acusado, para que se defienda de ellos en el
juicio; b) una vez formulados, se inician los
juzgamientos que finaliza con los respectivos
fallos de mérito; y c) en ellos se sefialan de forma
sucinta los hechos, con especificacion de las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, asi como
la calificacién juridica de las conductas, con
indicacion de las disposiciones sustanciales
aplicables.

En ese orden de ideas, el argumento del abogado
del requerido resulta abiertamente improcedente
y contrario a los precedentes de la Sala, por
cuanto que, de ninguna manera, resulta viable
exigir una identidad absoluta entre los
indictments y la acusacién patria, debido a que
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ello implicaria someter a los demas Estados a que
disenien sus procedimientos penales en forma
idéntica a la legislacién colombiana, para poder
llevar a buen término el pedido de extradiciéon, en
pleno desconocimiento de la autonomia,
percepciones e ideologias de cada pais sobre la
forma en que ejercen su derecho punitivo, lo cual
es inadmisible desde cualquier arista.

De ahi que la nulidad invocada por el abogado del
solicitado, en cuanto a este topico, merece ser
rechazada de plano.

Ahora bien, si el apoderado del requerido estima
que la providencia extranjera tiene «defectos
graves», nada obsta para que, en el evento que se
emita concepto favorable de extradicion y el
Gobierno Nacional decida entregar al implicado,
la defensa de D.A.U.D. postule esas presuntas
irregularidades ante las autoridades extranjeras.

Por lo anterior, este presupuesto se cumple a
cabalidad.

EXTRADICION - Estados Unidos: principio de
doble incriminacién, el hecho que motiva la
extradicion debe tener pena privativa de la
libertad cuyo minimo no sea inferior a 4 afios
/ EXTRADICION - Estados Unidos: principio de
doble incriminacion, concierto para delinquir
agravado / EXTRADICION - Estados Unidos:
principio de doble incriminacion, trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes

De acuerdo con lo estipulado en el articulo 493-
1 de la Ley 906 de 2004, para conceder la
extradicion es indispensable que el hecho que la
motiva esté previsto en Colombia como delito y
que el mismo se encuentre reprimido con una
sancion privativa de la libertad cuyo minimo no
sea inferior a cuatro anos.

La Corte ha reiterado que para establecer si la
conducta que se le imputa al requerido en el pais
solicitante es considerada como delito en
Colombia, debe hacerse una comparacion entre
las normas que alli sustentan la sindicacion, con
las de orden interno para establecer si éstas
también recogen los comportamientos
contenidos en cada uno de los cargos.

Tal confrontacion se hace con la normatividad
que esta en vigor al momento de darse inicio al
tramite de extradicion, a instancias del pais
requirente, puesto que es un mecanismo de
cooperacion internacional. Lo que a este
proposito determina el concepto es que, sin
importar la denominaciéon juridica, el acto
desarrollado por el ciudadano, cuya extradicion
se demanda, sea igualmente considerado como
delictuoso en el territorio patrio.

[..]



En esa medida, queda demostrado que las
conductas establecidas (i) en la Acusacion
Sustitutiva en el Caso No. 15-CR-20403-
DIMITROULEAS(s) (también referido como Caso
1:15-cr-20403-WPD), dictada el 2 de noviembre
de 2021, en la Corte Distrital de los Estados
Unidos para el Distrito Sur de Florida; (ii) en la
cuarta Acusacion de Reemplazo en el Caso No.
14-cr-00625(DLI)(VMS) (también referido como
Cr. Num. 14-625 (S-4) (DLI), Num. de Caso 14-
CR-625 (S-4) (DLI), y Caso 1:14-cr-00625-DLI),
dictada el 4 de noviembre de 2021, en la Corte
Distrital de los Estados Unidos para el Distrito
Este de Nueva York; y (iii) en la Acusaciéon de
Reemplazo en el Caso No. 1:04-cr-00962-LAP
(también conocido como Causa numero S3 04 Cr.
962 (LAP)), dictada el 16 de junio de 2009, en la
Corte Distrital de los Estados Unidos para el
Distrito Sur de Nueva York, contra D.A.U.D.,
cumplen el requisito relativo a la doble
incriminacion, dado que corresponden a tipos
penales con pena cuyos minimos superan los 4
anos de prision.

ACUERDO DE PAZ (FARC) - Extradiciéon por
delitos no relacionados con el conflicto interno:
entrega diferida por seis meses por colaboracion
con el SIVJRNR / ACUERDO DE PAZ (FARC) -
Solicitante: no acredita ser sujeto destinatario
/ EXTRADICION - Estados Unidos: entrega
diferida, improcedencia =/ EXTRADICION -
Concepto favorable: no genera impedimento en
caso de que el requerido desee declarar en el
marco del SIJVRNR, ante tal situacion pueden
valerse uso de las Tecnologias de la Informacién
y la Comunicacién (TIC) / EXTRADICION -
Concepto favorable: caso en que la corte
considera la actitud renuente que en el pasado
ha asumido el requerido frente a las victimas y el
sistema de justicia nacional / EXTRADICION -
Concepto favorable: no implica la renuncia al
procesamiento de los crimenes cometidos por el
requerido en el territorio Nacional.
EXTRADICION - Concepto mixto

[...] se debe senalar que, en efecto, la Sala en la
decision CSJ CP184-2021, Rad. 53719 emitio
concepto favorable de extradicion, pero difiri6 la
entrega del requerido hasta el momento en que la
Sala de Reconocimiento de Verdad,
Responsabilidad y Determinacion de los Hechos
y Conductas de la JEP verifique e informe al
Gobierno Nacional sobre alguno de los dos
escenarios siguientes: (i) que el requerido haya
terminado en Colombia el cuestionario preparado
por la Sala de Reconocimiento de Verdad,
Responsabilidad y Determinacion de los Hechos
y Conductas de la JEP «dentro del cual esta
actualmente ofreciendo verdad y reparacion a las
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victimas a raiz de su sometimiento al SIVJRNR»,
para lo cual se concedi6 un término maximo de
seis (6) meses; o (ii) que la precitada Sala informe
al Gobierno Nacional que el solicitado dejo de
cumplir los compromisos adquiridos a partir de
su sometimiento al SIVJRNR.

[...]

Sin embargo, el caso que ahora concita la
atencion de la Sala no se adecia a los
presupuestos facticos arriba expuestos, pues, en
primer lugar, se probo que el requerido D.A.U.D.
no es sujeto de esa jurisdiccién, a tal punto que
la Subsala Especial B de Conocimiento y
Decision de la Sala de Definicion de Situaciones
Juridicas de la JEP mediante resolucion N° 1008
del 25 de marzo de 2022 resolvié rechazar la
solicitud de sometimiento por él presentada, de
modo que no esta vinculado ni constitucional ni
legalmente con el cumplimiento de los
compromisos que se derivan del componente
judicial.

Ahora bien, es cierto que facultativamente el
requerido D.A.U.D. puede concurrir a
suministrar verdad a los componentes no
judiciales -Comisioén para el Esclarecimiento de
la Verdad, la Convivencia y la No Repeticién -
CEV- y la Unidad para la Busqueda de Personas
dadas por Desaparecidas -UBPD-, mediante el
aporte de su testimonio, sin embargo, nada obsta
para que ello se pueda llevar a cabo en el
intervalo entre la emision de éste concepto y la
decision del Gobierno Nacional de conceder o no
la extradicion, o entre éste ultimo acto y la
entrega formal del requerido, o incluso, desde los
Estados Unidos de Ameérica, a través de los
medios virtuales.

Asi, el requerido puede ser visto y escuchado las
veces que sean indispensables, para la
complacencia de los derechos de las victimas, en
el marco del SIDVRNR de la JEP, en virtud del uso
de las Tecnologias de la Informaciéon y la
Comunicacion (TIC).

La Sala no desconoce el derecho que tienen las
victimas de los multiples delitos cometidos por
D.A.U.D. en el territorio nacional a conocer la
verdad, a que se haga justicia y a ser reparados
de manera efectiva; sin embargo, la Corte no
puede dejar de considerar la actitud renuente,
contumaz y de desprecio absoluto que, en el
pasado, ha asumido el requerido frente a las
victimas y el sistema de justicia nacional, en su
componente ordinario, e incluso, en el
transicional de Justicia y Paz.

[..]

Por ultimo, la Corte no desconoce las cargas
inherentes a la investigacion y juzgamiento de



conductas atentatorias contra bienes juridicos
protegidos por el DIH, frente a los compromisos
internacionales adquiridos por el Estado, sin
embargo, se insiste, el concepto favorable a la
extradicion no implica de ningin modo la
renuncia al procesamiento y enjuiciamiento de
los crimenes cometidos por el requerido en el
territorio Nacional.

EXTRADICION -
condicionamientos

Estados Unidos:

Si el Gobierno Nacional concede la extradicion,
ha de garantizar al reclamado su permanencia en
la nacién requirente y el retorno a Colombia en
condiciones de dignidad y respeto de ser
sobreseido, absuelto, declarado no culpable o
eventos similares; incluso, después de su
liberacién por haber cumplido la pena que le
fuere impuesta.

También se impone condicionar la concesion del
pedido de extradicion a que, una vez se cumpla
alguno de los anteriores supuestos, el gobierno
de los Estados Unidos de América deporte al
mencionado a Colombia, con la finalidad de que
asuma la responsabilidad por los delitos aca
cometidos, sin necesidad de una solicitud de
extradicion elevada por el gobierno colombiano
para tal fin.

Se advierte imprescindible que el Gobierno
Nacional, en el evento que decida entregar al
requerido, exija al Gobierno de los Estados

Unidos de América que facilite a las autoridades
colombianas, cada vez que sea necesario, tener
contacto con D.A.U.D., a fin de garantizar a las
victimas sus derechos, a través del uso de las
Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion
(TIC).

[...]

Conforme a la informacién allegada por la Policia
Nacional - Direccién de Investigaciéon Criminal e
INTERPOL - DIJIN y la Fiscalia General de la
Nacion, D.A.U.D. registra multiples actuaciones
juridico penales activas e inactivas por los delitos
de homicidio agravado, homicidio en persona
protegida, desaparicion forzada, secuestro simple
, secuestro agravado, terrorismo, concierto para
delinquir, reclutamiento ilicito, tortura agravada,
hurto calificado agravado, uso de menores en la
comision de delitos, trafico de estupefaciente,
acceso carnal violento en persona protegida y
constrenimiento para delinquir. Entre ellos, esta
incluida la condena por la masacre de Mapiripan.

Ante esa situacion, se advierte al Gobierno
Nacional que también cuenta con la posibilidad
de diferir su entrega, de llegar a concederla, de
acuerdo con la facultad discrecional prevista en
el articulo 504 de la Ley 906 de 2004. De acceder
a la entrega, debera comunicar la decision a los
funcionarios que conocen de esos asuntos, para
los fines a que haya lugar.

Inicio

12. FEMINICIDIO - Elementos: ingrediente
subjetivo (dolo especifico) consistente en que
la vida se suprima por la condiciéon de ser
mujer o por motivo de su identidad de género
/ FEMINICIDIO - Diferente al homicidio
simple causado a una mujer / ENFOQUE DE
GENERO - Violencia contra la mujer: ejercida
en una relacion asimétrica, bajo condiciones
de discriminacion basada en estereotipos de
poder, sobre la idea recurrente de
inferioridad de la mujer / DERECHOS DE LA
MUJER - Violencia contra la mujer: clases /
DETERMINADOR - Configuracion: no es
necesario que se compruebe el pago por el
encargo criminal lo esencial es hacer nacer la
idea criminal en el autor material

Decidi6 la Corte el recurso de impugnacion
especial interpuesto por el defensor de F.A.G.C.
contra la sentencia proferida por la Sala Unica
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Santa Rosa de Viterbo, mediante la cual revoco la

60

providencia absolutoria emitida por el Juzgado
Primero Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de Duitama, y en su lugar condeno
al procesado, por primera vez, como
determinador del delito de feminicidio agravado
en la modalidad de tentativa.

En esta ocasion, la Sala, con enfoque de género,
estudi6 la estructura tipica del delito de
feminicidio y la determinacion como forma de
participacion punible; para luego examinar el
caso concreto desde el punto de vista de: la
materialidad de la conducta de feminicidio
agravado en grado de tentativa, y la
responsabilidad del procesado a titulo de
determinador, analisis que le llevo a confirmar la
sentencia impugnada.

SP1167-2022(57957) de 06/04/2022

Magistrado Ponente:

Myriam Avila Roldan



https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1may2022/SP1167-2022(57957).pdf

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. F.A.G.C. y Y.P.S.R. sostuvieron una
relacion de pareja durante 6 anos, fruto de la cual
tienen hoy una hija menor de edad. La relacion
entre ambos transcurri6 de manera pacifica,
hasta que Y.P.S.R. decidi6 terminarla e inici6 un
noviazgo con L.A.D.F., en el afio 2017. Dicha
situacion encolerizé a F.A.G.C., quien empezo a

acosarla, amenazarla y ademas agredio
fisicamente a su nueva pareja.
2. Aproximadamente a las 2:00 de la

mafiana del dia 9 de julio de 2017, mientras
Y.P.S.R., se desempenaba como vigilante, fue
atacada por L.A.R.A., quien le causé graves
heridas con arma blanca. El agresor fue
posteriormente capturado y la victima se salvo de
morir gracias a la oportuna atenciéon médica.

& L.A.R.A. fue condenado por estos hechos,
tras la suscripcion de un preacuerdo con la
Fiscalia, por el Juzgado Primero Penal del
Circuito de Duitama, senalé que F.A.G.C. le
ofreci6 una suma de dinero a cambio de que
atentara contra la vida de su excompafera
sentimental Y.P.S.R.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CASO CON ENFOQUE DE GENERO /
FEMINICIDIO - Elementos: ingrediente subjetivo
(dolo especifico) consistente en que la vida se
suprima por la condicion de ser mujer o por
motivo de su identidad de género
/ FEMINICIDIO - Diferente al homicidio simple
causado a una mujer / FEMINICIDIO - Bien
juridico tutelado / FEMINICIDIO - Elementos:
ingrediente subjetivo, no se agota en las
circunstancias expresadas en los literales del
articulo 104A de la ley 906 de 2004

«...]

En primer lugar, el delito de feminicidio consiste
en causar la muerte por la condicion de ser
mujer. Esta expresion introduce un elemento
subjetivo del tipo, el cual se fundamenta en la
motivacion que debe llevar al sujeto activo a
privar de la vida a una mujer.

Este elemento le otorga autonomia normativa al
tipo de feminicidio y permite diferenciarlo
particularmente del homicidio simple causado a
una mujer. Asi, el homicidio simple de una mujer
no requiere motivacién, mientras que el
feminicidio sanciona la circunstancia de haber
acabado con la vida de la victima por su propia
condicién de mujer.

En el feminicidio, este movil que lleva al agente a
terminar con la vida de la mujer comporta no sé6lo
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una vulneracién al bien juridico de la vida, sino
también la lesion a la dignidad humana, la
igualdad, la no discriminacion y el libre
desarrollo de la personalidad de las mujeres. Con
este delito el legislador reprime y pretende
desestimular la muerte de las mujeres con
caracter discriminatorio, entendido como un acto
de sujecion y dominacién.

Ahora bien, este elemento subjetivo del tipo, no
debe entenderse de forma  restringida,
simplemente como un asesinato motivado por la
misoginia, esto es, por el desprecio y odio hacia
todas las mujeres. Pues, matar a una mujer por
aversion hacia las mujeres, es el evento mas
obvio de un “homicidio de una mujer por razones
de género”, dado que también se comete la
conducta cuando la muerte de la mujer es
consecuencia de la violencia en su contra en un
contexto de dominacion y su causa esta asociada
a su instrumentalizacion y discriminacion.

En segundo lugar, el tipo penal de feminicidio
contiene un elemento alternativo consistente en
“o en donde haya concurrido o antecedido
cualquiera de las siguientes circunstancias”, las
cuales corresponden a seis escenarios descritos
en los literales a) al f) del articulo 104A que
acompanan la comision de esta conducta
punible.

Frente a estos escenarios, la Corte Constitucional
ha senalado que son elementos contextuales que
contribuyen a revelar o mostrar el elemento
subjetivo del tipo penal; sin embargo, aseguro
que no lo pueden reemplazar ni llevan a
prescindir de su existencia. Ademas, el elemento
subjetivo no se agota en las circunstancias
expresadas en ellos, puesto que éste puede ser
inferido de una gran cantidad de contextos que
no corresponden con los enunciados en los
literales del articulo 104A. En consecuencia, el
delito de feminicidio se comete cuando se causa
la muerte de una mujer en razon a su condicion
dentro de esas u otras circunstancias, de las
cuales el elemento subjetivo del tipo también
pueda ser inferido».

ENFOQUE DE GENERO - Violencia contra la
mujer: ejercida en una relacion asimétrica, bajo
condiciones de discriminacién basada en
estereotipos de poder, sobre la idea recurrente de
inferioridad de la mujer / FEMINICIDIO -
Violencia contra la mujer: es producto de
prejuicios y estereotipos de género
/ FEMINICIDIO - Violencia contra la mujer: esta
dirigida a perpetuar el estado de dominacion que
se ejerce sobre la mujer y mantener las
circunstancias de discriminaciéon a las que esta
sometida



«[...] frente a la violencia contra la mujer
enunciada en el literal a) del articulo 104A del
Codigo Penal por el cual fue condenado el
procesado, la Corte Constitucional ha establecido
que esta violencia es un problema estructural
producto de prejuicios y estereotipos de género,
asociados al lugar que la mujer ha cumplido en
la sociedad a través del tiempo. Asi, la mujer era
identificada por su supuesta debilidad y
dependencia y por el desempenio del rol de madre,
cuidadora y ama de casa.

La discriminaciéon de la que son victimas las
mujeres como consecuencia de los estereotipos
de género, también conduce a presunciones
sobre ella “como que es propiedad del hombre, lo
que, a su vez, puede desencadenar prohibiciones
de conducta y violencia fisica y psicolégica”.

Cuando la mujer desconoce estos estereotipos
que historicamente le han sido forzosamente
asignados o asume comportamientos
incompatibles con los esperados dentro de su
estado de dominacion, puede desatar en su
contra rechazo y violencia. Esta violencia cumple
entonces una doble funcion: de un lado,
constituye acciones discriminatorias, y, por el
otro, es una practica instrumental dirigida a
perpetuar el estado de dominacion que se ejerce
sobre la mujer y mantener las circunstancias de
discriminacion a las que ella esta sometidan.

DERECHOS DE LA MUJER - Violencia contra la
mujer: clases / DERECHOS DE LA MUJER -
Violencia contra la mujer: clases, fisica
/ DERECHOS DE LA MUJER - Violencia contra
la mujer: clases, sexual /| DERECHOS DE LA
MUJER - Violencia contra la mujer: clases,
psicolégica / DERECHOS DE LA MUJER -
Violencia contra la mujer: clases, econoémica

«La violencia contra la mujer puede ser de tipo
fisico, sexual, sicologico y economico. La
violencia fisica corresponde a todos aquellos
casos en que intencionalmente se provoca, o se
realizan actos con la capacidad para provocar la
muerte, danos o lesiones fisicas.

La violencia sexual implica obligar a la mujer a
mantener practicas o contacto sexualizado fisico
o verbal, a través del uso de la fuerza, la
intimidacion, la coercién, el chantaje, el soborno,
la manipulacion, la amenaza o en general
cualquier mecanismo que anule o limite la
voluntad de la victima.

Por su parte, la violencia psicologica se realiza
cuando se desvaloriza a la mujer y se afecta su
autoestima. Estas agresiones se ejecutan a través
de “manipulacién, burlas, ridiculizacion,
amenazas, chantaje, acoso, humillacion,
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menosprecio, control, celos o insultos,

reprimendas o expresiones de enfado”.

FEMINICIDIO - Configuracion

«...] frente a la violencia ejercida sobre la mujer
seguida de su muerte en el marco de una relacion
sentimental, particularmente de  parejas
heterosexuales que conviven o se encuentran
separadas, esta Sala ha senalado que:

“el maltrato del hombre para mantener bajo su
control y “suya” a la mujer, el acoso constante a
que la somete para conseguirlo, la intimidacion
que con ello le produce, el aumento en la
intensidad de su asedio y agresividad en cuanto
ella mas se aproxima a dejar de “pertenecerle” y
la muerte que al final le causa “para que no sea
de nadie mas”, claramente es el homicidio de una
mujer por el hecho de ser mujer o “por razones
de género”».

DETERMINADOR - Concepto /
DETERMINADOR - Elementos
/ DETERMINADOR - Dolo: de instigacion y de
ejecucion

«...]

A partir del texto legal, esta Sala ha establecido
que el determinador “es quien instiga, genera,
provoca, crea, infunde o induce a otro para
realizar una conducta antijuridica, o refuerza en
€l, con efecto resolutorio, una idea precedente”.

Ademas, ha senalado que los elementos de esta
forma de participacion criminal son: i) que el
determinador genere o refuerce en el
determinado la definitiva resolucion de cometer
el delito; ii) el determinado debe cometer una
conducta tipica consumada o en grado de
tentativa; iii) la existencia de un vinculo entre el
hecho principal y la induccion; iv) la carencia del
dominio del hecho por parte del determinador; y
v) el dolo del determinador.

[...]-

FEMINICIDIO - Elementos: ingrediente subjetivo
(dolo especifico) consistente en que la vida se
suprima por la condicion de ser mujer o por
motivo de su identidad de género
/ FEMINICIDIO - Elementos: ingrediente
subjetivo (dolo especifico) consistente en que la
vida se suprima por la condicién de ser mujer o
por motivo de su identidad de género,
demostracion / DERECHOS DE LA MUJER -
Violencia contra la mujer: demostracién
/ FEMINICIDIO - Circunstancias: literal A

«...]



Todo lo anterior, comprueba la violencia basada
en género a la cual estuvo sometida YPSR por
parte de FAGC dias antes del ataque en la casa
Santillana, toda vez que el procesado
consideraba que su ex pareja sentimental atn “le
pertenecia” y por tal razén la ofendia, acosaba y
amenazaba con hacerle dafio a LADF (como
finalmente ocurri6é), pues no aceptaba que
hubiesen terminado su relacién y que SR tuviera
una nueva pareja.

DETERMINADOR - Demostracion
/ DETERMINADOR - Se configura
/ FEMINICIDIO - Se configura: tentativa

/ DETERMINADOR - Configuracién: no es
necesario que se compruebe el pago por el
encargo criminal lo esencial es hacer nacer la
idea criminal en el autor material

«...]

El senalamiento de LARA en contra de FAGC
también coincide con las circunstancias en que
ocurrieron los hechos. En efecto, es claro que
FAGC y YPSR fueron pareja durante varios anos.
Ante la negativa de ella de continuar con esta
relacion y tras el inicio de un noviazgo con LADF,
GC motivado por los celos empez6 un ciclo de
agresiones en contra de la victima y su nueva
pareja, el cual terminé finalmente con la promesa
remuneratoria que el procesado le hizo a alias [...]
y el subsecuente ataque contra la mujer.

Asi, FAGC en su afan de evitar que YPSR dejara
de “pertenecerle” y consecuente con su amenaza
consistente en que no la “dejaria tranquila” y
“que no iba a permitir que ella estuviera con L”,
le prometié a LARA que le pagaria dos millones
de pesos a cambi6 de que atentara contra la vida
de su ex pareja.

De lo expuesto se deduce que en el actuar de
FAGC concurren todos los elementos para
declararlo determinador de la conducta punible
de feminicidio agravado, los cuales fueron
resefiados en el numeral 6.4 de esta decisién.

Asi pues, i) FAGC hizo nacer la idea criminal en
LARA, consistente en atentar contra la vida de
YPSR, a cambio de la suma de dos millones de
pesos; ii) el determinado cometié la conducta
tipica en grado de tentativa; iii) es claro el vinculo
entre el ataque de alias [...] contra la victima y la
induccién realizada por el procesado, consistente
en una promesa econémica, toda vez que el autor
material no tenia motivo alguno de atentar contra
la vida de SR; iv) el acusado carecia del dominio
del hecho, toda vez que RA fue quien eligio el
momento, el lugar y la forma en la cual cometeria
el delito; y finalmente v) el procesado acttio con
doble dolo, de un lado, para instigar e influir en
la mente del autor material y hacer nacer la idea
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criminal en €l y de otro lado, en que se lograra la
ejecucion de la conducta punible que incluia el
elemento subjetivo del tipo y la consecucion del
resultado tipico.

De otro lado, al igual que lo hizo el ad quem, se
encuentra demostrada la agravacion punitiva del
literal c del articulo 104B del Codigo Penal, por
cuanto la comision de la conducta punible se
cometio con el concurso de FAGC y LARA.

[...]

Por otro lado, la defensa técnica del condenado
considera que el ad quem contravino las reglas
de la experiencia cuando tuvo como probado que
GC incidi6 en una persona con antecedentes
penales, con quien ademas no tenia amistad ni
acuerdo alguno y que ademas no recibié dinero
de parte del procesado.

Esta censura tampoco tiene asidero, por cuanto,
tal como fue expuesto durante el proceso,
precisamente por sus antecedentes penales RA
era buscado para cometer delitos. Alias [...] si
conocia a GC y a pesar de que no hubo testigos
de un acuerdo entre ambos o del pago por la
comision de la conducta punible, para declarar la
existencia de la determinacion no es necesario
que se compruebe el pago por el encargo
criminal, toda vez que lo sustancial es hacer
nacer la idea criminal en el autor material, lo cual
puede ocurrir a través de wuna promesa
remuneratoria, sin que sea necesario acreditar el
pago efectivo, como efectivamente ocurrié en este
caso.

En segundo lugar, el impugnante afirma que del
testimonio de LARA se deduce que él actuo
autéonomamente en estado de ebriedad y bajo los
efectos de la cocaina. No obstante, es evidente
que el ejecutor no hubiese tomado esta decision
si no hubiese mediado la influencia del
sentenciado, toda vez que no existia relacion
entre la victima y RA, quien ademas no tenia
motivos propios para atentar contra ella.

Finalmente, el profesional del derecho considera
que no se demostro la existencia de un acuerdo
de pago entre su defendido y el autor material.
Sin embargo, tal como se expuso a lo largo de la
parte considerativa de esta providencia, esta
demostrado con las pruebas practicadas en juicio
y las circunstancias que rodearon el hecho, que
GC le prometi6 a RA el pago de dinero a cambio
de que atentara contra la vida de YPSR.

En conclusién, en el presente asunto esta
demostrado mas alla de toda duda razonable que
FAGC es penalmente responsable a titulo de
determinador de 1la conducta punible de
feminicidio agravado en la modalidad de
tentativa, y en consecuencia se confirmara la



sentencia proferida en segunda instancia por la
Sala Unica del Tribunal Superior de Santa Rosa
de Viterbon».

Es claro que el maltrato que FAGC ejerci6é sobre
YPSR constituia una forma de mantenerla bajo
su control, por esto la acos6 e intimido y el asedio
y la violencia aument6é a medida que ella se
aproximaba a dejar de “pertenecerle”, pues ella
habia consolidado su relaciéon con LADF, quien

ademas 9 dias antes del ataque le propuso
matrimonio.

Esto permite desvirtuar ademas el reproche
realizado por el abogado de la defensa en la
impugnacion, consistente en que entre GC y la
victima se presentaron simples discrepancias de
conocimiento publico, puesto que lo que en
realidad ocurrio fue que el acusado era autor de
agresiones fisicas y psicologicas en contra de SR
Yy Su nueva parejan.

Inicio

13. FRAUDE PROCESAL - Momento
consumativo / FRAUDE PROCESAL - Delito
de mera conducta / FRAUDE PROCESAL -
Delito de conducta permanente: prescripcion
/ FRAUDE PROCESAL - Término de
prescripcion: Se cuenta a partir de la
cesacion de efectos de su ultimo acto
/ FRAUDE PROCESAL - Prescripcion: no
depende de si se afecta la funcion
administrativa o la funcién judicial

La Corte no cas6 la sentencia mediante la cual el
Tribunal Superior de Cali confirm¢ la dictada por
el Juzgado quince Penal del Circuito de Cali, que
condeno a C.A.Z.H., como autor del delito de
fraude procesal, al considerar que, no se
configuro6 la prescripcion de la accion penal.

Al respecto, recordo que, el fraude procesal es un
delito de mera conducta y de conducta
permanente; ademas, a la luz de la actual
interpretacion jurisprudencial, persiste mientras
subsista el error al que es inducido el funcionario
administrativo o judicial.

SP1346-2022(57140) de 27/04/2022

Magistrado Ponente:
Luis Antonio Hernandez Barbosa
Salvamento de voto:

Diego Eugenio Corredor Beltran, Myriam
Avila Roldan y Fabio Ospitia Garzon

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. M.E.R.C. compré en el anio 2000, por
$3°000.000, un lote ubicado en una parcelacion en
el corregimiento de Bahondo, municipio de Dagua,
mediante escritura publica.

2. El 7 de octubre de 2009 se percaté que en
la oficina de Registro de Instrumentos Publicos
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figuraba como duefio C.Z.H., sin que le hubiera
enajenado el predio, pese a que en la escritura
publica otorgada en la Notaria Octava de Cali y
registrada el 27 de octubre del mismo afo en la
oficina de Instrumentos Publicos, aparecia
vendiendo el inmueble al nuevo titular del derecho
de dominio.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

APLICACION INDEBIDA DE LA LEY-
Configuracion / APLICACION INDEBIDA DE LA
LEY - Derivada de la falta de aplicacion

«Cuando la accién penal no puede proseguirse
por haber ocurrido una causal de
improseguibilidad del tramite -como Ila
prescripciéon—, se debe demandar la ilegalidad
como un problema de debido proceso. Solo que,
para su demostracién, como ocurre en este caso,
se debe recurrir a la técnica de la causal primera,
pues la irregularidad del tramite surgiria como
consecuencia de la indebida aplicacion de
normas de derecho sustancial.

En cuanto a este ultimo punto, no es que el
articulo 86 del Codigo Penal haya sido
indebidamente aplicado, sino que si acaso se
habria dejado de aplicar como consecuencia de la
interpretacion erronea de los articulos 83, 84 y
453 del Codigo Penal que definen el tiempo y
cuando se comienza a contabilizar el término de
prescripcion de la accion penal en relacion con
delitos de ejecuciéon instantanea y de conducta
permanente, y describen el injusto de fraude
procesal que, siguiendo la linea jurisprudencial,
se considera de mera conducta y de conducta
permanente.

En sintesis, dichas normas conforman la
proposicion juridica completa que habria llevado
a la falta de aplicacion del articulo 86 del Cédigo
Penal, por la interpretacion errénea del conjunto
de disposiciones juridicas que gobiernan la
materia demandadan.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2022/SP1346-2022(57140).pdf

FRAUDE PROCESAL - Concepto / FRAUDE
PROCESAL - Momento consumativo / FRAUDE

PROCESAL - Prescripcion / FRAUDE
PROCESAL - Delito de mera conducta
/ FRAUDE PROCESAL - Delito de conducta
permanente: prescripcion / FRAUDE
PROCESAL - Término de prescripcion: lo

relevante es la consumacion, no el agotamiento
de la conducta / FRAUDE PROCESAL -
Evoluciéon jurisprudencial / FRAUDE
PROCESAL - Término de prescripcion: Se cuenta
a partir de la cesacion de efectos de su ultimo
acto / FRAUDE PROCESAL - Prescripcion: no
depende de si se afecta la funcion administrativa
o la funcién judicial

«En los términos del articulo 453 de la Ley 599 de
2000, incurre en el delito de fraude procesal
quien utiliza un medio fraudulento para inducir
en error a un servidor publico con el fin de
obtener sentencia, resolucion o) acto
administrativo contrario a la ley. Eso en este caso
no esta en discusién. Lo que se alega es cuando
se consuma el delito y se comienza a contabilizar
el término de prescripcion de la accion penal.

La Sala ha senalado que el fraude procesal es un
delito que se consuma con la induccion en error,
como injusto de mera conducta que es -no con el
resultado—, y que es un delito de conducta
permanente, pues la agresion al bien juridico
subsiste mientras el funcionario persista en el
error. Esta solucion ha llevado a algtn sector a
sostener que esa conclusion es discutible, puesto
que se debe diferenciar los efectos de la conducta
de la induccién en error, para evitar que se pueda
propiciar una especie de imprescriptibilidad de la
acciéon penal.

La Corte en una linea jurisprudencial constante
ha senalado que la induccién en error se
mantiene mientras el funcionario persista en el
error y se afecta el bien juridico. Por lo tanto, es
al cesar los efectos antijuridicos que se empieza
a contabilizar el término de prescripcion de la
accion penal. Esta lectura es la que el
casacionista considera equivocada y que habria
originado la inaplicacion del articulo 86 del
Codigo Penal.

Tercero. En la SP del 29 de agosto de 2018,
radicado 53066, que cit6 el recurrente, la Sala
hizo un amplio recuento jurisprudencial sobre la
materia. En sintesis, reiter6 que el delito de
fraude procesal es de mera conducta y de
conducta permanente; que se consuma con la
induccién en error y no con la obtencién del
resultado, y que la conducta persiste mientras el
error subsista [...]

Para lo que aqui interesa, en la citada SP del 29
de agosto de 2018, radicado 53066, se trajo a
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colacion la SP del 17 de agosto de 1995, radicado
8968, en la cual se sostuvo que en actuaciones
judiciales la induccion en error se mantiene
mientras persista el error. Con la precision de
que, “debe haber un limite a ese error y este limite
no puede ser otro que la misma ejecutoria de la
resoluciéon o acto administrativo contrario a la

ley,” e incluso tiempo después cuando se
requieren gestiones adicionales para su
cumplimiento.

Igualmente, en la SP del 30 de octubre de 1996,
radicado 9134, se reafirmoé la tesis en relacion
con el delito permanente, en el sentido de que “la
vulneracion al interés juridico protegido por la
norma se prolonga a través del proceso durante
el tiempo en que la maniobra engafnosa siga
produciendo sus efectos sobre el empleado
oficial".

De alli que, siguiendo la linea expuesta, en la
providencia que se viene de citar se concluy6:

“De ahi que para los fines de la prescripcion de la
accion penal, el término s6lo debe contarse a
partir del ltimo acto de induccién en error; o sea
desde cuando la ilicita conducta ha dejado de
producir sus consecuencias y cese la lesién que
por este medio se venia ocasionando a la
administracion de justicia."

Respecto del delito de fraude procesal en
actuaciones administrativas, en la SP del 29 de
agosto de 2018, radicado 53066, que el
demandante mencion6 y que se ha indicado, se
ilustr6 un <caso en que se obtuvo el
reconocimiento y pago de la pension y de
mesadas sucesivas, que “el término de
prescripcion se contabiliza a partir del ultimo
acto orientado a hacer incurrir en error al
servidor publico competente para tomar Ila
respectiva decision.”

Luego, en la misma decision se cito la SP del 18
de marzo de 2009, radicado 27710, para ilustrar
situaciones relacionadas con actuaciones que se
podrian llamar mixtas -cuando se induce en error
a un funcionario administrativo y dicho acto se lo
hace valer en un proceso judicial—, frente a las
cuales se decidio que el delito se consuma no al
concluir el tramite administrativo, sino cuando
cesa la consecuencia de la decisiéon contraria a la
ley que se hace valer en el proceso judicial.

Se mencioné igualmente el AP del 8 de julio de
2015, radicado 46204, en el que se traté el caso
de un registro de una escritura publica falsa. En
este evento, similar al que ahora ocupa la
atencion de la Corte, la Sala expresoé lo siguiente:

“... no es en el instante en que se registraron las
escrituras espurias en la correspondiente oficina,
que deben entenderse materializados los dos



punible atribuidos a ambos acusados, sino
cuando estas conductas dejaron de producir
efectos.” [...]

Segun lo anterior, los efectos del acto cesaron el
19 de diciembre de 2016, cuando la fiscalia al
resolver la situacién juridica ordenéd, con base en
el articulo 21 de la Ley 600 de 2000:

“Inscribir, medida de embargo especial, conforme
lo dispone el articulo 66 de la Ley 600 de 2000, a
efectos de garantizar el derecho de propiedad de
la denunciante MERC. Oficiar a la Oficina de
instrumentos publicos para que asi proceda
sobre el inmueble que se describe en la matricula
inmobiliaria 370- 0264244.”

Cuarto. De la exposicion anterior podria pensarse
que existen diferencias en relacién con el término
de prescripcion del delito de fraude procesal,
dependiendo de si se afecta la funcion
administrativa o la funcion judicial. Sin embargo,
como lo plantea el Senor Procurador, esa
conclusién no es aceptable.

La diferencia entre el delito de fraude procesal
desde esa perspectiva es artificiosa. Quienes la
sostienen, lo hacen sin reparar que el término de
prescripcion de la accion penal no puede
depender de quién es el funcionario enganado y
de la funcion que ejerce. Esa interpretacion no
corresponde a la dogmatica del tipo penal, ni a
los desvalores de accion y de resultado que
conforman el injusto. Por lo mismo, no puede
existir una teoria para cuando el inducido en
error es un funcionario administrativo y otra para
cuando se trata de un funcionario judicial,
dependiendo de quién es el enganado y no de la
accion.

Lo esencial es considerar que el fraude procesal
es un delito de mera conducta y de conducta
permanente y que, en cualquier caso, tal como lo
sostiene la actual interpretacion jurisprudencial,
el error al que es inducido el funcionario

administrativo o judicial persista. Por eso, pensar
que en las actuaciones administrativas la
consumacion de la conducta y el término de
prescripcion de la accion penal es diferente al de
actuaciones judiciales es wuna apreciacion
incorrecta, pues la jurisprudencia sintetiza las
dos posibilidades bajo la idea de que el delito
permanece mientras subsista el error en los dos
casos.

En ese orden, la accion penal se adelanto
validamente tanto en la fase de instruccion como
en el juicio y la sentencia es legitima.

En efecto, la anotacion fraudulenta y por tanto la
induccién en error persisti6 hasta el 19 de
diciembre de 2016, fecha en que la fiscalia ordeno
medidas tendientes a dejar sin efecto la
anotacion ilegal en el registro. Por lo tanto, es a
partir de esta fecha que se debe contabilizar el
término de prescripcion de la accion penal. De
manera que tomando en gracia de discusion
como referente la pena de 8 afnos de prision -no
la de normas posteriores que serian aplicables
por la permanencia de la conducta— con que se
sancionaba el delito para cuando se inicio la
accion, esta prescribia el 19 de diciembre de
2024.

Como la calificacién quedé en firme el 19 de
septiembre de 2018, ese término no se cumpli6
en la fase de instruccion penal.

De otra parte, tomando esa fecha como referente
para establecer la prescripcion en la etapa del
juicio, ese término se reduce a la mitad, sin que
pueda ser inferior a 5 anos. Por lo mismo, en los
términos del articulo 86 del Cédigo Penal, como
la calificacion quedé en firme el 19 de septiembre
de 2018, la accién penal prescribiria el 19 de
septiembre de 2023, lo cual no ha ocurrido.

Por esas razones, la Corte no casara la

sentencian.
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14. HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL -
Elementos / PRETERINTENCION -
Estructura y requisitos / HOMICIDIO
PRETERINTENCIONAL - Remite a la
normativa del homicidio simple y agravado
/ HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL - Le
son aplicables los agravantes del homicidio
simple / PRUEBA PERICIAL - Dictamen:
perito, prohibicién de elevar juicios de
responsabilidad o sobre elementos del tipo
/ PRUEBA PERICIAL - Apreciacion
probatoria: corresponde al juez / LEGITIMA
DEFENSA - Putativa o subjetiva: no se
configura

La Corte profiri6 fallo de casacién al haberse
admitido la demanda promovida por la defensa
de A.F.M.C., contra la sentencia de segunda
instancia proferida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Medellin, que revoco la
absolutoria que emitiera el Juzgado 24 Penal del
Circuito de Conocimiento de la misma ciudad.

En esta oportunidad, la Sala no casé y confirmo
la sentencia del ad quem que condend, por
primera vez, a A.F.M.C., como autor del delito de
homicidio preterintencional agravado, para lo
cual analizo los elementos, caracteristicas y
estructura de dicho punible, para concluir que
las circunstancias agravantes del tipo doloso, son
aplicables al tipo preterintencional; asi mismo,
aclar6 los limites de la prueba pericial, su
apreciacion probatoria y la figura de la legitima
defensa putativa o subjetiva.

SP899-2022(52000) de 16/03/2022

Magistrado Ponente:

Hugo Quintero Bernate

RESUMEN DE LOS HECHOS

El 31 de enero de 2015 a las 4:30 horas, en la
carrera 70 con circular 5B, barrio Laureles de la
ciudad de Medellin, se encontraba en un puesto
de comidas rapidas A.F.M.C. en compania de
varias personas. Al sitio llegé el seiior J.W.A.R.,
habitante de calle, a solicitar comida y dinero. El
citado le expreso groseramente que se fuera del
lugar y ante la negativa de J.W.A.R., le propino
un puno en la cara que lo hizo caer al suelo
ocasionandole la muerte como consecuencia de
una hipertension endocraneana por hemorragia
subaracnoidea a causa de traumatismo
craneoencefalico.
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TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SENTENCIA - Defectos en la motivacion:
Modalidades / HOMICIDIO
PRETERINTENCIONAL - Elementos

/ PRETERINTENCION - Estructura y requisitos
/ HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL - Remite
a la normativa del homicidio simple y agravado
/ HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL - Le son
aplicables los agravantes del homicidio simple

La falta de motivacion de la sentencia como lo ha
reiterado la Sala se presenta:

“a. Cuando carece totalmente de motivacion, por
omitirse las razones de orden factico y juridico
que sustenten la decision.

b. Cuando la motivacion es incompleta, esto es,
el analisis que contiene es deficiente, hasta el
punto de que no permite su determinacién.

c. Cuando la argumentaciéon que contiene es
dilégica o ambivalente; es decir, se sustenta en
argumentaciones contradictorias o excluyentes,
las cuales impiden conocer su verdadero sentido

Y,

d. Cuando la motivacioén es aparente y sofistica,
de modo que socava la estructura factica y
juridica del fallo...”

El demandante no precisé en cual de estos vicios
incurrié el Tribunal, ya que el yerro de motivaciéon
lo enmarca en wuna discusién sobre la
interpretacion del delito preterintencional en
relacion con las circunstancias de agravacion del
tipo culposo y doloso.

[..]

Ningun error de motivacion advierte la Corte. La
defensa conoci6 los argumentos del sentenciador
para agravar el homicidio y tuvo la oportunidad
de controvertirlos desde el momento en el que
fueron imputados factica y juridicamente por la
Fiscalia.

Ahora, para que no quede duda de que en el sub
examine se configuraron las circunstancias
especificas de agravacion imputadas, la Corte
establece que la Futilidad emerge diafana de lo
insignificante del movil al segar la vida de una
persona en evidente situaciéon de pobreza
absoluta que se acerca a solicitar comida o dinero
a otra. Y la indefensién, se justifica en razén a
que el Tribunal, después de analizar las
particularidades de los hechos y cruzarlos con
algunos rasgos de la personalidad del acusado
(establecidos  testimonialmente como mas
adelante se determinara), concluyé que la
motivacion de la agresion no fue la intolerancia
por discriminacién sino el caracter agresivo de
MC.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2022/SP899-2022(52000).pdf

[..]

Con el fin de garantizar la doble conformidad, la
Corte también verifica que las circunstancias de
agravacion por las cuales se imputd, acuso y
conden6 estan soportadas probatoriamente con
los testimonios que en la oportunidad procesal
adecuada rindieron GABA y DAM, derrumbando
asi la tesis de la defensa en el sentido de que no
se configuraron las mismas. [...]

La Corte no advierte que se hubieran presentado
errores de derecho por parte del Tribunal pues
acerté en la consolidacion de las agravantes
debido a que el tipo de homicidio
preterintencional para efectos de la punibilidad,
remite a las normas que consagran el delito
doloso en sus modalidades simple y agravada.

En contravia de la norma y de la interpretacion
que de la misma hizo el fallador, el censor
considera que como el delito preterintencional
tiene un contenido culposo, los agravantes no
pueden ser las del tipo doloso.

Al respecto precisa la Sala que en el tipo
preterintencional el sujeto activo dirige su
voluntad hacia la obtenciéon de un resultado
querido, pero se produce uno mas grave que se
reprocha a titulo de culpa porque tenia la
capacidad de preverlo. Es una mixtura entre el
dolo y la culpa y asi lo establece el articulo 24 del
Codigo Penal al indicar que “La conducta es
preterintencional cuando su resultado, siendo
previsible, excede la intencion del agente”.

Como se observa, el delito en cuestion también es
de naturaleza intencional, de alli que los
elementos que lo integran son los mismos del tipo
base doloso, tales como accién, nexo de
causalidad, bien juridico, dolo inicial y elementos
subjetivos. Estos se conjugan con los del delito
imprudente pero después de desarrollada la
accion intencional, es decir, s6lo en el resultado
final, se advierte la violacion al deber objetivo de
cuidado, su relacion con el resultado excedido y
la del agente de representarselo.

[..]

Lo anterior, permite concluir que las
circunstancias agravantes del tipo doloso, son
aplicables al tipo preterintencional, pues
aquellas comportan elementos del primer tipo
que el agente realiza con conocimiento y voluntad
para la obtencién de un resultado querido.

En el presente asunto, emerge claro el acierto del
Tribunal al imponer al acusado circunstancias
agravantes del homicidio doloso, ya que, aunque
la conducta no fue cometida con la intencién de
acabar con la vida de la victima, si se ejecuté con
la finalidad de agraviar su integridad personal,
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momento para el cual, concurrian las
particularidades intensificadoras de la pena,
plenamente conocidas por el procesado.

Establecido que el delito preterintencional
implica que el agente realiza una accién de
caracter doloso y que el resultado excede lo
previsto, se descarta vulneracién alguna a las
normas alegadas por el defensor, por cuanto las
causales de agravacion contenidas en el articulo
104 del Codigo Penal aplican juridicamente al
homicidio preterintencional.

Por lo demas, le asiste razén al Fiscal Delegado
ante esta Corporacion, quien senalé que la propia
referencia normativa remite a los articulos que
regulan el homicidio simple y el agravado.

Una estricta interpretacion gramatical de la
norma, advierte que el articulo 105 del Cédigo
Penal, establece:

[...] Lo que obligatoriamente remite a los articulos
103 y 104 del estatuto sustantivo (antes de las
adiciones del 104.A.B). Adviértase, ademas, que
las causales de agravacion del homicidio culposo
se ubican en el articulo 110, siendo posteriores.
Concluyendo que el legislador no dejo margen de
duda al respecto y partio de suponer que en el
homicidio preterintencional el agente inicia su
recorrido criminal con una accion de caracter
doloso, es decir, con conocimiento y voluntad, y
es precisamente esa la razén para que en el

homicidio preterintencional concurran
circunstancias de agravacion.
PRUEBA PERICIAL - Dictamen: perito,

prohibicion de elevar juicios de responsabilidad o
sobre elementos del tipo / PRUEBA PERICIAL -
Apreciacion probatoria: corresponde al juez
/ PRUEBA PERICIAL - Dictamen: necropsia,
apreciacion probatoria

Con base en la conclusiéon de la prueba pericial,
el Tribunal a su turno dedujo que el trauma
craneoencefalico fue producto del golpe que el
acusado le propin6 a JWA.

Ningun error en la anterior conclusion demuestra
el demandante. Mas alla de indicar que el peritaje
es confuso, el recurrente no precisa porqué el
experto se equivoco al atribuir el deceso a un
trauma craneal, como tampoco el motivo por el
que el Tribunal erré al atribuir esa lesion fisica a
la conducta del procesado.

Se intenta fallidamente restar mérito a la prueba
cientifica bajo el argumento de que no
proporciondé informacion sobre las
circunstancias en las que “se presentaron los
hechos y como se causaron los golpes”.



En este punto, olvidé el recurrente que el perito
no es testigo de los hechos, sino un experto en
una materia especifica que analiza evidencias y
con base en sus conocimientos especiales,
responde los interrogantes que se le formulen
sobre determinado suceso.

La prueba pericial se practico con la finalidad de
que el médico forense estableciera la causa de la
muerte y su mecanismo, no con el objeto de
reconstruir el hecho o soportar una hipétesis de
legitima defensa, mucho menos para determinar
si el resultado le era o no imputable a MC, pues
este es un juicio juridico que le corresponde
exclusivamente al juez.

En ese orden, son desatinados los argumentos
del recurrente cuando descalifica la prueba
pericial, sobre todo al exhibir una serie de
eventualidades basadas en la especulacion con la
finalidad de que la causa de muerte se atribuya
a otro tipo de posibilidades derivadas de un
probable padecimiento cerebral prexistente en la
victima del que solo da cuenta la defensa a partir
de su propia opinion.

Como se observa, no se trata de demostrar un
error del Tribunal en la apreciacion de la prueba
pericial, sino en generar un debate sobre el poder
demostrativo de la misma, fundado en una
simple critica.

En audiencia de juicio oral del 30 de junio de
2016, declaré el Dr. AJAC, médico legista del
Instituto Nacional de Medicina Legal que para la
fecha de la declaracién laboraba como “perito
forense de la unidad clinica” (reg. 13:02 CD.2
grabacion 9). Expuso que realizo la necropsia de
un cuerpo cuyo nombre correspondia a “JWAR?”,
a quien le encontr6 en examen exterior una
escoriacion frontal de aproximadamente cero
punto cinco (0.5) centimetros. El examen interno
arroj6 como hallazgos, entre otras: (i) un
hematoma subgaleal de predominio occipital
(colecciéon de sangre entre el cuero cabelludo y la
tabla oOsea del craneo), una hemorragia
subaracnoidea (debajo de la aracnoides -capas de
revestimiento del cerebro-) extensa en los l6bulos
parietales frontales, (il wuna hemorragia
cerebelosa.

Continué informando que encontré un “edema
cerebral” (acumulacién de liquido en el espacio
intercelular del cerebro), que puede ser
producido por un “trauma contundente”. Expuso
que examinado el cerebro no le encontro
patologias diferentes a las “hemorragicas
traumaticas”, lo que significaba que habia
“macroscopicamente presanidad en el cerebro”.
No encontré ningun tipo de lesiones antiguas a
las traumaticas.
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Frente a la causa de la muerte expuso:
“traumatismo craneoencefalico” como
consecuencia de una “hipertension

endocraneana” producida por “una hemorragia
subaracnoidea extensa”, manera de muerte
“violenta” (reg. 58:45 CD.2 grabacion 9).

El dictamen ofrecido por la Fiscalia es claro y
segun el Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Medellin, ese traumatismo en el craneo obedecio
al golpe que le propinara MAC a la victima.
Conclusiéon que resulta respaldada con las
declaraciones ya vistas de los testigos GABA y
DAM, y ademas, con la propia version del
procesado, quien reconoce que le causo el golpe
para defenderse (como mas adelante se
advertira).

LEGITIMA DEFENSA - Putativa o subjetiva: no
se configura [/ TESTIMONIO - Apreciacion
probatoria: contradicciones / TESTIMONIO -
Apreciacion probatoria: evento en que hay animo
protector con el procesado

El ultimo reparo se postula como un falso juicio
de existencia. El presunto yerro recae sobre la
falta de apreciacion en una circunstancia de los
hechos referente a que la victima llevaba consigo
un costal, y para la defensa, ese hecho reforzaria
la exculpacion del acusado acerca de que el golpe
que MC le propiné a JWA fue para evitar una
posible agresion de su parte cuando hizo el
ademan de sacar un objeto del costal para
atacarlo.

Sin embargo, el vicio de estimacion probatoria
debi6 hacerse recaer sobre los testimonios que
daban cuenta de la particularidad relacionada
con el costal, porque contrario a lo sostenido por
el defensor, el Tribunal si estudi6 esa
circunstancia y valor6o los testimonios que
soportaron la legitima defensa putativa, pero les
resto mérito demostrativo al no ser corroborados
con los demas medios de convicciéon y por hallar
importantes contradicciones entre ambas
versiones, incurriendo el censor en una
vulneracion al principio de correccion material,
propio de todo recurso, y que lo obliga a ajustar
sus proposiciones a la estricta verdad frente a la
decision que pretende atacar.

Obsérvese que las personas que dieron cuenta de
la supuesta e inminente agresion de la victima,
fueron el propio procesado y su amigo de toda la
vida JEMP. En contraposiciéon con su narracion,
ninguno de los testigos directos del hecho narré
esa particularidad (GABA y DAM), pues fueron
coincidentes en que la accién violenta provino de
MC por la simple solicitud que le hiciera el
habitante de calle, a lo que éste reaccion6
violentamente diciéndole que se largara para



luego propinarle un fuerte golpe en la cara, que
lo tumb6 inmediatamente.

]

Como se observa el fallador de segundo grado si
aprecio la prueba que informaba sobre el costal y
su relacién con el hecho, por manera que no se
configura el falso juicio de existencia (por
omisién) demandado en casacion.

Se advierte que la defensa se muestra inconforme
con que se hubieran demeritado estos dos
testimonios, ya que éstos fueron el sustento
probatorio de la exculpante de la legitima defensa
putativa reconocida en primera instancia. Sin
embargo, mas alla de su punto de vista, el
recurrente no acredita algun error de hecho en
su valoracion, ni tampoco logra derruir el mérito
asignado a los testimonios que descartan las
circunstancias narradas por el procesado y su
amigo.

Empero, como se indic6 al inicio, para garantizar
el derecho de doble conformidad del recurrente,
se profundizara en las declaraciones del
procesado AFMC y de su amigo JEMP, para
resolver las inquietudes del censor respecto de la
valoracion probatoria que impidi6 reconocer la
exculpante demandada.

Renunciando a su derecho de guardar silencio
consagrado en los articulos 33 de la Constitucion
Politica, y 8.a.b. de la Ley 906 de 2004, AFMC
declar6 en sesion de juicio oral del dia 22 de
febrero de 2017 [...]

Del extenso relato ofrecido por el procesado se
extraen varias situaciones importantes para
valorar su dicho y el de su amigo JEMP, con base
en las previsiones del articulo 404 de la Ley 906
de 2004, especialmente lo referente a las
circunstancias de lugar, tiempo y modo en que se
percibieron, el comportamiento del testigo en
interrogatorio y contrainterrogatorio, la forma de
su respuesta y su personalidad.

El procesado hablé de un habitante de calle que
supuestamente llegd donde estaba comiendo y
que “...estaba acompanado al mismo tiempo de
dos habitantes de calle que estaban reciclando a
esas horas por el sector...”, y que esos dos
habitantes de calle, después de que se causo el
golpe al primer habitante de calle “...uno despico
una botella de vidrio y otro nos ofrecia macheta,
que mira, que hijueputas como le dieron al
parcero, que malparidos me decian a mi y a mi
amigo J porque €l estaba a las espadas mias a
todo momento, nosotros somos los que
mandamos por la 70, que nosotros te vamos a
ensefar a respetar mira como le diste al parcero
te vamos a dar duro hijueputa te vamos a
linchar...”.
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El testimonio del procesado discrepa de los
relatos que dentro del proceso expusieron los
testigos GABA y DAM en relacién con la violencia
desplegada por la victima. Estos manifestaron
que no fue asi, y frente al nimero de habitantes
de calle en la escena de los acontecimientos,
tanto ellos, como la senora MEMC (a quien la
defensa solicita otorgarle credibilidad), refieren
que el habitante de calle estaba so6lo. También
refirieron que el agresor nunca trat6 de ayudar al
habitante de calle.

Debe destacar la Sala que, siguiendo las reglas
de la experiencia, tampoco se avizora creible la
version del procesado cuanto se califico de

temeroso, agredido y “atracado”, por un
habitante de calle que en su dicho “...suelta la
botella de Coca Cola de vidrio en el piso...”, para

reaccionar pegandole un pufo cuando teme por
su vida y, no obstante, después de esa situacion,
los otros dos habitantes de calle se le acercan con
un pico de botella y un machete (del cual quiso
manifestar posteriormente que no le sacaron
machete sino que decian que le iban a dar
machete), y en un acto de humildad, sensatez y
sumision “...me agaché, me quedé a toda hora al
lado del habitante de calle, alcancé a revisarle los
signos vitales y a moverlo suavemente, el pulso
en el cuello, la respiracion por sus vias aéreas
nasales, vi que tenia respiracion que tenia pulso”.

Ese episodio analizado bajo las reglas de la sana
critica, restan total credibilidad a la version del
procesado, dado que no es acorde con las
maximas de la experiencia. Si tenia tanto miedo
por su vida con un habitante de calle que so6lo
traté de sacar algo de su costal, y reaccion6
pegandole un pufio, ¢como no reaccionar de la
misma manera o aun mas sigiloso frente a dos
atacantes companeros del occiso?

Tampoco para la Corte es verosimil el testimonio
rendido por el sefior JEMP, quien en el mismo
juicio verificé que una fue la version rendida ante
los investigadores y una distinta en juicio oral del
dia 24 de noviembre de 2016, donde manifesto
que estaba con su amigo AFMC en el parque
Lleras en un sitio conocido como la [...], salieron
tipo cuatro de la manana a buscar comida,
llegamos a “la 70” y (reg. 08:00) "...mientras
estabamos organizando lo de la comida, se acerca
un habitante a pedirle a A monedas [...] A en 3
ocasiones le dijo que no que en otra oportunidad,
a la tercera ocasion el indigente se regd, empezo
a insultarlo, que estos ricos hijueputas que los
iba a ensefiar a respetar y tenia un costal encima
el cual descargd como buscando sacar algo de
ahi, ahi fue cuando A lo golpeod, le pegd un puno
y ahi cayé el indigente [...] cuando el indigente
cayo nos quedamos esperando ahi, Andrés miro,



el indigente vomito, Andrés se acercé y lo toco por
la parte de atras y me dijo esta bien, esta vivo. De
un momento a otro empezo a llegar gente, en esas
lleg6 otro habitante de calle, despicé una botella
que saco del mismo costal de ese indigente y en
esas ya estaba la Policia ahi [...] En esas llegd un
sefior que venia del estadio camino hacia la UPB,
de camisa roja insultando a A que era un
aprovechado [...] el indigente le dijo a A antes de
soltar el costal que lo iba a picar que lo iba a
ensefnar a respetar que era un rico hijueputa y
descargo el costal, en el momento que descargo
el costal como para sacar algo, A se acerco y le
meti6 un puno”.

Hasta este punto la historia concuerda con la del
procesado. Sin embargo, obsérvese como al
minuto 26:00 de la grabacion el defensor
pregunta si aparte de esa historia ha contado
alguna version en algun otro lado, respondiendo
el testigo que “si [...] a me citaron en el bunker de
la fiscalia, al mes me citaron y estuve alla en el
bunker dije lo que estoy diciendo hoy, igual”.

En el contrainterrogatorio dirigido por el fiscal
delegado, el testigo manifesté que fue el otro
habitante de calle, no la victima, quien saco el
pico de botella e impugné la credibilidad con la
entrevista rendida el dia 17 de marzo de 2015, y
al leer el documento mencioné que “...el
habitante de calle insistia en pedir una moneda
como en 3 oportunidades, A le decia caballero en
otra oportunidad te colaboro [...] el habitante
empez6 a decir un montén de cosas, que lo iba a
picar, estos ricos miserables, entonces [...] €l le
dijo eso, A le dijo “abrite gonorrea” [...] el
habitante de calle se le abalanzé con una botella
despicada, entonces A le pegd un puno en el
cachete derecho, es decir, en la cara y el senor
cayo al piso inmediatamente” (rec. 01:17:53).

Se advierte que en principio del proceso la
estrategia defensiva estuvo encaminada a
demostrar una causal de ausencia de
responsabilidad como la legitima defensa, no otra
idea puede darse a la manifestacion del amigo de
AFMC cuando refiere que el habitante de calle se
abalanzé con una botella despicada sobre su

agresor, para tiempo después, una vez
practicados los testimonios de la fiscalia y
percatarse de que ninguno de los testigos
manifestara que la victima exhibi6 algin
artefacto cortante, cambiar la version y tratar de
demostrar una legitima defensa putativa
(también eximente de responsabilidad pero bajo
el error de prohibicion).

Ese animo de querer favorecer al procesado
permite restarle credibilidad a la declaracion de
JEMP, haciendo mucho mas verosimiles las
narraciones que frente a las circunstancias de
lugar, tiempo y modo de la muerte relataron los
seflores GABA y DAM. Lo anterior, por cuanto los
ultimos narraron que el habitante de calle arribo
al sitio de los hechos con un costal, razén por la
cual esa circunstancia no fue desconocida
probatoriamente, y en lo que difieren, la supuesta
agresion de la victima, no resultan sospechosos.

En tal medida, ninguna incorreccion advierte la
Corte con la decision de revocar el fallo
absolutorio, toda vez que el sustento factico del
supuesto error de prohibicion fue totalmente
desvirtuado, ya que el susodicho ataque por
parte de la victima no se presento. Esta fue una
hipotesis a la que acudiéo el procesado para
desligarse del compromiso que le asiste por
haberse comportado de forma tan reprochable,
conducta que le fue acertadamente recriminada
como un homicidio preterintencional.

Igual consideracion debe hacerse frente al reparo
realizado a la falta de valoracién del dictamen
psicologico de la victima, el cual tampoco esta
llamado a prosperar, no solo porque si fue
analizado por el sentenciador, pero con un
alcance distinto al pretendido por el demandante,
sino porque las conclusiones del psicélogo
ninguna incidencia tienen para restar poder
demostrativo a aquellos testigos que afirmaron
que la victima nunca fue violenta, ni asumié una
actitud provocadora cuando solicité caridad a
MC.

Inicio
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15. IMPUTACION OBJETIVA - No se
configura: cuando el riesgo creado por el
autor habria producido un efecto distinto, de
no ser porque, un tercero genera otro riesgo o
lo incrementa, con la entidad suficiente para
desviar el curso causal original o para crear
un nexo causal diverso / IMPUTACION
OBJETIVA - Concurrencia de riesgos:
cuando se causan lesiones a una persona
con el animo de matarla, esta es atendida por
el servicio médico y muere, teorias para
establecer qué conducta y a quién se le debe
imputar / TENTATIVA - Configuracion:
requisitos / POSICION DE GARANTE -
Ejercicio de la profesion médica
/ IMPUTACION OBJETIVA - Concurrencia
de riesgos: caso en que al concurrir la
responsabilidad médica por indebido
tratamiento de un herido, se varia el delito,
de homicidio simple a tentativa de homicidio
/ CASACION - Redosificacién punitiva: al
pasar del tipo penal consumado al tentado

La Corte, al encontrar probada la concurrencia
de riesgos desaprobados, en tanto, el autor quiso
matar y el servicio de salud fall6 al diagnosticar y
al tratar, caso la sentencia por medio de la cual
la Sala Penal del Tribunal Superior de
Cundinamarca confirmé la proferida por el
Juzgado Penal del Circuito de Funza que,
condené a E.A.M.C., por el delito de homicidio
simple.

Concluyé la Sala que, deslindados el nexo
puramente causal y el de imputacion juridica, al
conjugar el estudio normativo del caso con el
principio de  culpabilidad, no  deviene
contradictorio que, si el autor intenté matar y la
victima al final muri6, aquél so6lo sea llamado a
responder por tentativa de homicidio.

SP1369-2022(52728) de 27/04/2022

Magistrado Ponente:

Fernando Leon Bolanos Palacios

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. El 7 de mayo de 2004, en horas de la
tarde, H.S.H.N., de 16 anos, para aquella época,
y otros muchachos, agredieron fisicamente al
joven G.M.A., quien acababa de salir del Colegio.

2. Aproximadamente a las 6:00 p.m. G.M.A.
y su tio E.A.M.C., regresaron al lugar donde fue
atacado y se encontraron con los agresores. En
ese momento, el adulto E.A.M.C. reclamo a
H.S.H.N. por lo sucedido con su sobrino; Yy,
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ademas, esgrimi6 un arma blanca y le causé una
herida en su zona abdominal, para luego
emprender la huida.

S8 De inmediato, H.S.H.N. fue trasladado al
Policlinico Santa Matilde de Funza (Cund.). Sin
embargo, tras observar las caracteristicas de la
lesion, de alli fue remitido al Hospital San José
de Bogota, donde ingresé a las 21:55 horas del 7
de mayo de 2004. En esta institucion fue
valorado por los médicos de urgencias, quienes,
mediante un examen “FAST” digital de ecografia
abdominal, exploraron la herida, sobre la cual
determinaron que no habia comprometido
organos internos; la suturaron y el paciente fue
dado de alta a las 06:20 del dia 8 de mayo de
2004; motivo por el que su progenitora lo llevo a
su residencia.

4. Sin embargo, poco después, mientras ya
estaba en casa, H.S.H.N. empez6 a experimentar
un fuerte dolor abdominal, al punto que debio
reingresar en horas de la tarde al hospital San
José. En esta segunda ocasion, luego de otra
serie de examenes, el equipo médico detecté que
tenia herida penetrante al estomago y rinén, con
peritonitis asociada, como fue documentado en la
historia clinica.

Ante este nuevo hallazgo, se le practico una
cirugia denominada laparoscopia exploratoria,
en la cual se estableci6 que habia desarrollado
peritonitis, dado que tenia perforaciones en
estomago y rinén, heridas que no se detectaron
en la primera ocasion. Después de ser tratado
frente a estos hallazgos, fue dejado en sala de
cuidados intensivos. Aun asi, el 9 de mayo de
2004, a las 13:00 horas presento paro cardio-
respiratorio y fallecio.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

APLICACION INDEBIDA DE LA LEY - No se
configura

«Contrario a lo firmado por el libelista, asiste
razon a la Procuradora Tercera Delegada para la
Casacion Penal, en el sentido que la conducta de
EAMC corresponde a un despliegue homicida; en
tanto se establecié que, por venganza, ante el
acoso al que era sometido su sobrino GMA, por
HSHN (hoy occiso), se dirigi6 a buscarlo para
hacerle el reclamo; y no satisfecho con ello,
adicionalmente, lo hirié con arma cortopunzante,
al punto que afect6 gravemente el estomago y el
rifén izquierdo, lesiéon que finalmente produjo su
deceso.

[...]-

CONDUCTA PUNIBLE - La causalidad por si sola
no basta para la imputacion juridica del


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1may2022/SP1369-2022(52728).pdf

resultado / CONDUCTA PUNIBLE - Elementos
/ CONDUCTA PUNIBLE - Imputacién juridica

«Como ha tenido oportunidad de precisarlo esta
Sala, en virtud de lo previsto en el articulo 9°
mencionado, “La causalidad por si sola no basta
para la imputacién juridica del resultado”. En ese
contexto, para que una conducta sea punible no
es suficiente establecer que determinada accion
u omisiéon (dolosa o culposa) generd un resultado
lesivo; pues, la determinacion de la
responsabilidad penal descansa no so6lo sobre
supuestos facticos o naturales, sino también
sobre presupuestos valorativos de contenido
juridico-penal y en el principio de culpabilidad.

En consecuencia, aparte de la causalidad, es
necesario acudir a criterios adicionales para
imputar al autor el tipo objetivo, como aquellos
con aptitud para demostrar que la consecuencia
lesiva es “obra suya”, o sea, “que depende de su
comportamiento como ser humano”».

IMPUTACION OBJETIVA - Creaciéon del riesgo
juridicamente desaprobado: atribucion al
resultado / IMPUTACION OBJETIVA - Juicio de
valor: se concreta en la imputacion del
comportamiento y del resultado / IMPUTACION
OBJETIVA - Nexo causal entre la conducta del
autor y el resultado / IMPUTACION OBJETIVA -
No se configura: cuando el riesgo creado por el
autor habria producido un efecto distinto, de no
ser porque, un tercero genera otro riesgo o lo
incrementa, con la entidad suficiente para
desviar el curso causal original o para crear un
nexo causal diverso / IMPUTACION
OBJETIVA - Concurrencia de riesgos

«...]

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 concreciéon de ese mismo riesgo
juridicamente desaprobado, sino sbélo en
conexion de causa natural con el mismo.

43. Es asi que, la imputacion al tipo objetivo por
un resultado final, podria excluirse para el autor
original, cuando el riesgo creado por éste habria
producido un efecto distinto, de no ser por la
intervencién de otro sujeto; quien, a su vez,
genera otro riesgo que concurre con el anterior o
lo incrementa, con entidad suficiente para
desviar significativamente el curso causal
original o para crear otro nexo causal diverso.

En esta ultima alternativa, podria abrirse la
posibilidad de efectuar otra imputacién distinta
para el segundo sujeto, debido, precisamente, a
la  presencia de aquella circunstancia
extraordinaria propiciada por él.
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Un evento de concurrencia de riesgos, como el
antes descrito, puede ocurrir, por ejemplo,
cuando el autor inicial, con la intencion de matar
a una persona, le causa graves heridas que
ponen en serio peligro su existencia; y, no
obstante, la victima fallece mas adelante,
adicionalmente por: i) fallas relevantes del
personal médico en el diagnéstico o tratamiento;
o ii) comportamiento contraindicado del mismo
paciente frente a su proceso de curacion».

IMPUTACION OBJETIVA - Concurrencia de
riesgos: cuando se causan lesiones a una
persona con el animo de matarla, esta es
atendida por el servicio médico y muere, teorias
para establecer qué conducta y a quién se le debe
imputar / IMPUTACION OBJETIVA -
Concurrencia de riesgos: cuando se causan
lesiones a una persona con el animo de matarla,
esta es atendida por el servicio médico y muere,
teorias para establecer qué conducta y a quién se
le debe imputar, no aplicable en Colombia
/ IMPUTACION OBJETIVA - Concurrencia de
riesgos: cuando se causan lesiones a una
persona con el animo de matarla, esta es
atendida por el servicio médico y muere, teorias
para establecer qué conducta y a quién se le debe
imputar, aplicable en Colombia

«Un complejo de teorias, desde diversos énfasis,
se han esbozado con la pretension de solucionar
razonablemente las constelaciones de casos que
podrian suceder en la vida real, aplicando los
criterios de la imputaciéon objetiva; dado que son
varias las posibilidades de convergencia de
cursos causales que ponen en riesgo el mismo
bien juridico; y, de igual manera, plurales las
alternativas juridicas para su definicion.

[..]

Un grupo de teoricos sostienen que, si el autor
inicial hiri6 con la intencion de matar vy,
finalmente, el deceso acaecio, asi fuese por
defectuosa gestion médica, entonces, ese autor
respondera por homicidio doloso.

Desde esta arista, con independencia de que los
meédicos pudiesen haber incurrido en homicidio
culposo, el autor inicial deberia responder por
esa muerte a titulo de homicidio doloso, puesto
que su accion intencional tenia un punto de no
retorno, pues encamino las cosas
indefectiblemente hacia producir la muerte de la
victima.

En la sistematica colombiana, una solucion
radical de ese talante no puede acogerse, cual si
se tratara de una formula preconcebida; dado
que, como en seguida se vera, también se
concede relevancia a la posiciéon de garante que
asumen los profesionales de la salud, a partir del



momento en que el paciente es admitido al
servicio y hasta el momento en que es dado de
alta; lo cual impone analizar detalladamente cada
situacion particular. Precisamente, en el sentido
que, con independencia del plan del autor, los
meédicos que asumen el tratamiento de la persona
herida, en algunos casos, podrian evitar la
concrecion del resultado fatal, siempre que
dirijan su desempefno con apego a su lex artis y a
los reglamentos vinculantes.

Para otros estudiosos del asunto en cuestion,
seria necesario demostrar la gravedad de las
lesiones infligidas por el perpetrador, para
determinar si, de todas maneras, el resultado
fatal se hubiera producido, atn cuando haya
mediado la mejor atenciéon médica; caso en el
cual, el autor original deberia responder por
homicidio doloso. Igual soluciéon tendria el evento
en que, en las mismas caracteristicas de
gravedad, el paciente hubiere sido atendido con
deficiencias en las prestaciones asistenciales,
con independencia de que el proceder del
personal de la salud pudiese auscultarse en los
campos disciplinar y penal.

[..]

Se ha sugerido, también, como tercera via, la
necesidad de establecer la relevancia del error de
los profesionales de la salud, para definir si, en
realidad, ellos crearon un riesgo desaprobado
concurrente o desviaron esencialmente el curso
causal desatado por el autor de las heridas a la
victima, hasta generar ellos que las cosas
empeoren y sobrevenga la muerte por razon de la
injerencia indebida en tratamiento del paciente.

En la doctrina de JAKOBS , se ha analizado la
posibilidad de separar los parametros de
imputacion para el perpetrador y para el los
meédicos por los danos consecuenciales, bajo el
entendido que se diferencien estas situaciones: i)
se imputara al autor el resultado por el riesgo
concurrente, cuando el profesional de la salud no
podia prescindir de actuar como lo hizo (Ej. en un
sector rural no se dispone de recursos técnicos
para efectuar un mejor diagnoéstico ni una éptima
intervencion quirurgica de emergencia); ii)
errores médicos meramente incidentales no
necesariamente generan imputacion objetiva
para el médico; y, por ende, el autor inicial no se
exonera del resultado final (Ej. suministrar
vitaminas por equivocacion, en lugar de un
analgésico); y iii) si el médico se aparta en modo
grave de su rol y actaa por fuera de lo razonable,
sera imputado por las consecuencias de ese
grado de distanciamiento de la lex artis; y, a su
vez, el autor inicial respondera por lo que hizo.

[.-]-
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TENTATIVA - Dispositivo amplificador del tipo
/ TENTATIVA - Configuracion: requisitos, que el
agente inicie la ejecucion de una conducta
punible, no incluye la ideacion de un ilicito ni los
actos preparativos / TENTATIVA - Diferencia
entre actos de preparacion y actos de ejecucion:
criterio mixto, ponderacion del plan el autor y de
los actos socialmente adecuados para poner en
peligro el bien juridico / TENTATIVA -
Configuracion: requisitos, idoneidad de los actos,
demostracion, desde una optica intersubjetiva y
atendiendo las maximas de la experiencia y las
reglas de la ciencia relevantes / TENTATIVA -
Configuracion: requisitos, que los actos estén
inequivocamente dirigidos a la consumacion de
la conducta / TENTATIVA - Configuracion:
requisitos, que el resultado tipico pretendido por
el sujeto activo no se configure por
circunstancias ajenas a su voluntad
/ TENTATIVA - No se configura: si lo que impide
la efectiva consumacion del delito es la voluntad
del agente, a menos que, en su desarrollo, haya
incurrido en comportamientos revestidos de
tipicidad autéonoma

...]

55. Entonces, como viene de verse, la realidad del
acontecer social ensena que pueden suceder
situaciones complejas, en las cuales la intencion
homicida del autor, que revista las caracteristicas
descritas, avance s6lo hasta el grado de tentativa:
i) precisamente, por haber mediado, como causa
ajena a su voluntad, una adecuada atencion
meédica para la victima; o, ii) porque en algunas
eventualidades extremas, la falla en la prestacion
del servicio de salud genera otro riesgo para la
victima que desvia ostensiblemente el curso
causal primigenio».

POSICION DE GARANTE - Ejercicio de la
profesiéon médica / POSICION DE GARANTE -
Circunstancias constitutivas de posiciones de
garantia / RESPONSABILIDAD MEDICA - Deber
objetivo de cuidado / RESPONSABILIDAD
MEDICA - Posicion de garante
/ RESPONSABILIDAD MEDICA- No se
configura: cuando el paciente genera un riesgo
posterior al tratamiento / RESPONSABILIDAD
MEDICA - Cuando la responsabilidad no es
individual sino de la entidad prestadora de salud
(responsabilidad de la persona juridica)

«...]

58. Ciertamente, cuando el profesional de la
medicina asume voluntariamente “la proteccion
real de una persona o de una fuente de riesgo,
dentro del propio ambito de dominio” (articulo
25, numeral 1°, del C. Penal), se activa para él la
posicion de garante respecto del paciente y de la



fuente de riesgo (por ejemplo, medicamentos e
instrumentos quirurgicos). Si, ademas, en ese
ejercicio inobserva los deberes de cuidado que le
impone su rol funcional (lex artis); y, a
consecuencia de ello, se produce un dafo
antijuridico, podria verse inmenso en el ambito
de la imputacion al tipo objetivo de las conductas
punibles que resultaren adecuadas.

[..]

En ese orden, no basta la constatacion de la
infraccion al deber objetivo de cuidado, para
atribuir el comportamiento culposo; tampoco el
incremento o creacion del riesgo no permitido.
(Nullium crimen sine injuria).

En lugar de ello, se insiste, la conducta
negligente del facultativo debe tener repercusion
directa en el desvalor de resultado, pues si la
lesion o la muerte de la persona sobreviene de
situaciones al margen de la practica médica o por
alguna tactica distractora del tratamiento
asumida por parte del paciente (autopuesta en
peligro o accion a propio riesgo), no habria lugar
a imputar al galeno, pues seria a aquél y no a
éste, entonces, a quien se deberia atribuir la
contribucion al desenlace transgresor del interés
juridico tutelado.

Desde luego, existen circunstancias en las cuales
el defecto es corporativo, predicable
prevalentemente de la institucion o entidad
(publica, privada o mixta) encargada de
administrar la prestacién de los servicios de
salud. En esta diferente constelacion de
hipotesis, la prueba ensenara si, mas alla de la
responsabilidad civil, la imputacién objetiva en
materia penal eventualmente pudiere extenderse
a los representantes legales u otras personas,
empleadas o funcionarios».

LESIONES PERSONALES - No se configura
«...]

Ciertamente, para atribuir el resultado a la
accion de riesgo emprendida dolosamente por el
acusado, se debe verificar que el peligro por €l
originado fue el mismo que se concreto en el
resultado finalmente acaecido (muerte), para lo
cual no basta establecer la sola relacién de
causalidad ontologica, sino que se requiere
determinar, valorativamente, la relevancia para
el tipo penal del nexo entre la accion y el deceso
de la victima.

[..]

73. Ciertamente, el analisis integral del conjunto
probatorio, en especial del contexto entre los
testimonios, la historia clinica y el protocolo de
necropsia, permite arribar a estas conclusiones:

75

i) EAMC indudablemente intent6 matar a la joven
victima, en un acto doloso, de venganza; ii) el
defecto en la atencion médica definitivamente si
existio; ii) a raiz de ello, se generd un nuevo riesgo
desaprobado para HSHN (victima), que se sumo
al riesgo que ya habia creado el perpetrador; iii)
este nuevo riesgo desaté otro curso causal, que
contribuy6 al desarrollo de la peritonitis, que en
horas de evolucion provocé la infeccion
generalizada (sepsis) y la falla multisistematica,
luego de la cual devino la muerte del pacienten».

RESPONSABILIDAD OBJETIVA - Versari in re

illicita / PRINCIPIO DE CULPABILIDAD -
Concepto ./ HOMICIDIO - Dolo
/ INVESTIGACION INTEGRAL - Concepto

/ IMPUTACION OBJETIVA - Concurrencia de
riesgos: se configura / IMPUTACION
OBJETIVA - Concurrencia de riesgos: cuando se
generan lesiones con el animo de matar a una
persona y esta es tratada por el servicio médico,
teorias para establecer que conducta y a quien se
le debe de imputar, aplicable en Colombia
/ IMPUTACION OBJETIVA - Concurrencia de
riesgos: solo se puede imputar aquella conducta
generada por el riesgo sobre la que se cumplen
los requisitos para emitir sentencia condenatoria
/ IMPUTACION OBJETIVA - Concurrencia de
riesgos: cuando hay dudas sobre que una
conducta sea consecuencia del riesgo creado se
debe absolver por esa conducta / IMPUTACION
OBJETIVA - Concurrencia de riesgos: la
existencia de un riesgo creado por un tercero no
elimina la responsabilidad del autor del riesgo
inicial sino que sera responsable de lo ocurrido
hasta antes de que se generara el nuevo riesgo
/ TENTATIVA - No se configura: si lo que impide
la efectiva consumacion del delito es la voluntad
del agente, a menos que, en su desarrollo, haya
incurrido en comportamientos revestidos de
tipicidad auténoma / POSICION DE GARANTE -
Ejercicio de la profesién médica / IMPUTACION
OBJETIVA - Concurrencia de riesgos: caso en
que al concurrir la responsabilidad médica por
indebido tratamiento de un herido, se varia el
delito, de homicidio simple a tentativa de
homicidio

...]

El derecho penal de los estados constitucionales
contemporaneos supero la denominada versari in
re illicita, figura del Derecho Canoénico, a través
de la cual se endilgaban al autor todos los
resultados que se produjeren (inclusive sin
culpabilidad) a partir de su conducta, con
independencia de su proposito o intencion. En un
ejemplo actualizado, seria tanto, como si A
lesiona a B, quien es conducido en ambulancia
hacia un hospital, pero en el trayecto el vehiculo



se accidenta y B muere; entonces, A deberia
asumir la responsabilidad por el deceso de B,
sencillamente porque A, con su conducta, fue
quien desato los cursos causales que, finalmente,
se concretaron en ese desenlace.

En muchas ocasiones se llegaba asi a una forma
injusta de responsabilidad objetiva, por el sélo
hecho de la causalidad natural o la equivalencia
de las condiciones. Por ello, con el fin de
racionalizar la cuestion paulatinamente se
fueron planteando restricciones, como Ila
causalidad adecuada, la causalidad relevante y
las teorias de la imputacion objetiva.

En estas tultimas, se trata de eliminar
inclinaciones subjetivas para decidir si un
resultado se asigna o no a la conducta del autor;
lo cual intenta lograrse examinando el nexo
causal con base en criterios estrictamente
normativos, objetivos y sobre roles
comportamentales esperados, bien definidos y
vinculantes. De manera que, todo aquel que se
aparte de su rol funcional o lo cumpla
defectuosamente, podria responder de las
consecuencias de su actuar, si con ello genera un
riesgo desaprobado y ese mismo riesgo tiene la
potencialidad de concretarse en el dano que la ley
penal quiere evitar.

Cobra plenitud el principio de culpabilidad
(articulo 12, Cédigo Penal, Ley 599 de 2000), en
cuya virtud el perpetrador, causante de las
lesiones a la victima, s6lo debe responder por lo
que gener6 su comportamiento, con analisis
pasado por el tamiz de la imputacion objetiva.

Y, sucedaneamente, se abre la posibilidad de
imputar objetivamente y responsabilizar, si a ello
hubiere lugar, a todo aquel que haya actuado con
su propia culpabilidad, particularmente a
quienes, en cumplimiento de su rol funcional,
hayan asumido wuna posicion de garante,
encaminada a aminorar las consecuencias de la
conducta del implicado.

[..]

En el asunto que se examina, se puede afirmar
con certeza que MC incurri6 en tentativa de
homicidio (27 y 103 articulos 103, Ley 599 de
2000), cuando asest6é la punalada a HSHN;
herida penetrante, con profundidad de 7.5
centimetros, que lesioné estomago y rinon; y que
tenia potencialidad para que la victima perdiera
la vida; salvo que, circunstancias ajenas a su
voluntad lo hubieren evitado.

Sin embargo, no es factible avanzar hacia la
conclusiéon de que fue exclusivamente la accion
(conducta dolosa) de MC la que desat6 todos los
sucesos relevantes que desembocaron en la
muerte de HS; porque, como se vio, hubo una
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intensificacion en esos cursos causales, a través
de otro curso causal surgido en la deficiente,
equivocada o insuficiente gestion de los
profesionales de la salud que atendieron al herido
la primera vez en el Hospital [...]; conjunto de
acciones y omisiones que también incidieron en
el desenlace fatal, sélo que se ignora cual
intensidad tuvo o alcanzé dicha interferencia.

En otras palabras, el tratamiento inicial de HS
obedeci6 a un diagnéstico inadecuado o
incompleto, pues quedo limitado a la exploracion
digital de su herida, a la sutura de la misma y al
suministro de analgésicos.

De igual manera, si el paciente se hubiere
remitido a interconsulta, con especialistas en al
area de cirugia, entonces, quizd, un mejor
diagnostico habria detectado que la lesion era
profunda, con perforacion de estomago y rinon,
con segregacion de liquidos de potencialidad
infecciosa; y, entonces, el tratamiento especifico,
apropiado para la magnitud de esta herida,
habria contribuido a evitar la propagacion de la
sepsis que, finalmente, llevdo a la muerte al
adolescente afectado.

De ahi que, en aplicacién estricta del principio de
culpabilidad, EAMC so6lo puede ser condenado
por tentativa de homicidio, toda vez que hasta ahi
llega la certeza del conocimiento acerca de lo
ocurrido. En adelante, hacia el campo del
homicidio consumado surgen dudas,
precisamente, porque se puede especular acerca
de cual seria la suerte de la victima, si hubiese
recibido una atencion en salud integral y optima
desde la primera vez que ingresé al servicio de
urgencias del Hospital |[...]

Se insiste, no es factible afirmar, con conviccion
de certeza, que la accion del acusado fue la que
dio lugar a la peritonitis que, finalmente, produjo
la sepsis que llev6 a la muerte a HS; en tanto, han
quedo al descubierto una serie de interferencias
en la relaciones causales, que pudieron desplazar
la direccion de las mismas, hacia una distinta,
atribuibles, por imputacion objetiva, al personal
de la salud y, en concreto, a los médicos que
asumieron el rol de garantes, la primera vez que
atendieron al paciente en el Hospital San José.

]

Para recapitular, por la exigencia de certeza para
condenar, la conducta de MC, sélo puede ser
adecuada a tentativa de homicidio, porque en el
espectro probatorio surgieron una serie de dudas
relacionadas con la desviacion del curso causal
original, debido a lo que acontecié en el servicio
médico; al punto de permitir pensar que, de
haber mediado el tratamiento indicado por las



ciencias médicas, probablemente HSHN hubiera
podido sobrevivir.

Y, por mandato del articulo 7° de la Ley 600 de
2000, “en las actuaciones penales toda duda
debe resolverse en favor del procesado”.

Consecuente con lo expuesto, prospera el cargo
de violaciéon indirecta por falso juicio de
identidad, razon por la cual la Corte casara la
sentencia y condenara a EAMC por el delito de
homicidio simple, en el grado de tentativan.

CASACION - Redosificaciéon punitiva: al pasar
del tipo penal consumado al tentado
/ HOMICIDIO - Tentado: dosificacién punitiva

«Corolario de lo anterior, la Sala redosificara las
sanciones imponibles, de acuerdo a las
previsiones de los articulos 27 (tentativa) y 103
(homicidio), 60 (parametros aplicables) y 61
(fundamentos para la individualizacion de la
pena) del Codigo Penal (Ley 599 de 2000); con
acatamiento de las proporciones empleadas en la
sentencia apelada, las cuales no pueden
desconocerse, para no incurrir en una forma de
reforma peyorativa.

[.-]-

COMPULSACION DE COPIAS - Fiscalia: para
que investigue por presuntas conductas punibles
cometidas, no se ordena dado que el hecho ya
prescribio / PRESCRIPCION - Homicidio
culposo / PRESCRIPCION - Se configura

«[...] la Fiscalia General de la Nacion no investig6
la actividad médica; no obstante, la Sala no
compulsara copias, debido a que por el paso del
tiempo ya seria inocuo, al haber fenecido, por
prescripcion, el término disponible para que el
Estado pueda ejercer la accion penal, toda vez
que se trataria de una intervencion culposa
(impericia, imprudencia, negligencia, violacion de
reglamentos o desconocimiento de la lex artis).

[..-]-

CASACION OFICIOSA - Redosificacién punitiva
/ DOBLE CONFORMIDAD - Redosificacion
punitiva / HOMICIDIO
PRETERINTENCIONAL - Dosificacion punitiva

«[...] en vista de que el Tribunal fijé la pena en el
guarismo minimo, por estimar que las
circunstancias de agravaciéon referidas al
parentesco y a la indefensién de la victima
definian la gravedad de la conducta, la Sala lo
comparte y dispondra de la misma manera,
fijando la rebaja que dispone el homicidio
preterintencional, de una tercera parte a la
mitad, acorde con el numeral 5° del articulo 60
del Codigo Penal, esto es, “sila pena se disminuye
en dos proporciones, la mayor se aplicara al
minimo y la menor al maximo de la infraccion
basica”.

[...].

Inicio

16. INASISTENCIA ALIMENTARIA -
Suspension condicional de la ejecucion de la
pena: requisitos, no es necesaria la
indemnizacién integral / INASISTENCIA
ALIMENTARIA - Suspension condicional de
la ejecucion de la pena: procedencia
/ SUSPENSION CONDICIONAL DE LA
EJECUCION DE LA PENA - Procedencia
/ SUSPENSION CONDICIONAL DE LA
EJECUCION DE LA PENA - Obligaciones:
diligencia de compromiso y otorgamiento de
la caucion prendaria

Al resolver el recurso de casacion promovido por
el defensor de D.J.O. contra la sentencia dictada
por la Sala de Decision Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Buga, que
confirm6é el fallo emitido por el Juzgado
Promiscuo Municipal de Ansermanuevo (Valle) y
condeno al acusado por el delito de inasistencia
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alimentaria, la Sala recordd6 que, Ila
indemnizaciéon de perjuicios no es uno de los
requisitos previstos en el articulo 63 del Codigo
Penal para la concesion de la suspensiéon de la
ejecucion de la pena, razén por la que, caso
parcialmente el fallo impugnado, a fin de
conceder el mecanismo sustitutivo.

De igual manera, casé6 oficiosamente la decision
en el sentido de redosificar, por el sistema de
cuartos, la pena accesoria de inhabilitacién para
el ejercicio de la patria potestad, ya que, el a quo
la impuso por un tiempo igual al sefialado para
la pena aflictiva de la libertad.

SP908-2022(53084) de 23/03/2022

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuiia Vizcaya



https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2022/SP908-2022(53084).pdf

RESUMEN DE LOS HECHOS

El 31 de octubre de 2014 N.A.Z.V. denunci6 a
D.J.O. porque, sin justificacion alguna, no ha
cumplido con su obligacion de brindar alimentos
a su menor hija G.S.0.Z.1, pese a que, en virtud
de la sentencia proferida el 29 de agosto de 2014,
por el Juzgado Segundo de Familia de Cartago,
se ordeno inscribir a la nifla como hija de aquél.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

INASISTENCIA ALIMENTARIA - Indemnizacion

integral: _ evolucion jurisprudencial
/ SUSPENSION CONDICIONAL DE LA
EJECUCION DE LA PENA - Improcedencia:

cuando los nifnos, ninas o adolescentes sean
victimas del delito, a menos que aparezca
demostrado que fueron indemnizados (art. 193-6
Ley 1098), no opera dicho condicionamiento para
el punible de inasistencia alimentaria
/ INASISTENCIA ALIMENTARIA - Suspension
condicional de la ejecucién de la pena: requisitos,
no es necesaria la indemnizacion integral
/ INASISTENCIA ALIMENTARIA - Extincion de
la acciéon penal por indemnizacion integral:
evolucion jurisprudencial

[--:]
4. Ahora bien, cuando el sujeto pasivo de la
conducta punible es un menor de edad, el Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia establecio
algunas restricciones y condicionamientos, entre
otros, en lo que atane con el aludido subrogado,
que estan orientados a reprobar con mayor
severidad las acciones delictivas cometidas.

Asi, en el numeral 6 del articulo 193, incorporé
la prohibicién de otorgarlo, a menos que aparezca
demostrado que el menor victima fue
indemnizado y en el numeral 4 del precepto 199
determiné que no procede cuando se esté ante
conductas punibles «de homicidio o lesiones
personales bajo modalidad dolosa, delitos contra
la libertad, integridad y formacién sexuales, o
secuestro”.

5. Aunque una mirada rapida al primero de los
aludidos canones -el 193-, permitiria afirmar la
total inviabilidad de conceder la suspension de la
ejecuciéon de la pena si no se verifica la segura
indemnizacién, lo cierto es que, una lectura mas
sosegada de la norma, de cara a los propositos
del legislador, llevo a la jurisprudencia a arribar
a una conclusion diversa.

En efecto, en un principio, la Corte expresé que
la indemnizaciéon a la victima constituia un
requisito adicional para acceder a la suspension

1 Naci6 el 13 de junio de 2013.
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condicional de la ejecuciéon de la pena. Asi lo
indicé en CSJ AP4387-2015, rad. 46332:

[..]

Sin embargo, en la sentencia CSJ SP18927-
2017, rad. 49712, al resolver una demanda en la
que se acus6 al fallador por yerros en la
interpretacion y aplicacién del numeral 6 del
canon 193, concluyé de manera diversa y
determin6, a efectos de dar prevalencia a los
derechos de los menores de edad y lograr la
efectiva reparacion de los perjuicios ocasionados,
que, tratandose de delitos de inasistencia
alimentaria, la no suspension de la ejecucion de
la  pena imposibilita al condenado el
cumplimiento de su obligacion alimentaria. [...]

La disposicion que antecede contiene un
mandato que le impide al juzgador aplicar el
principio de oportunidad y el subrogado de la
condena de ejecucion condicional cuando el
beneficiario de esos institutos no haya
indemnizado los perjuicios ocasionados a los
menores que sean victimas del delito por el que
se procede.

Pese al caracter general e imperativo de la norma
en cuestion, cabe acotar que en la exposicion de
motivos de la actual Ley 1098 de 2006 solamente
se hizo referencia, en el acapite correspondiente
a “Los nifnos y las nifas victimas de delitos”, a la
deuda que el pais tenia con los nifios y las nifas
que son victimas de los vejamenes mas atroces
(...)” como razén de ser de la implementacion de
medidas como la examinada (Gaceta del
Congreso N. 551 del 23 de agosto de 2005, pagina
31). E ineludiblemente, dentro de la categoria
aludida no se inscribe el delito de inasistencia
alimentaria.

[...]

Mas recientemente, en CSJ SP, 3 jun. 2020, rad.
52492, puntualizo:

Entiéndase, entonces, que, con independencia de
que se acredite el pago de la carga alimentaria, la
regla en punto de la suspension de la ejecucion
de la pena, cuando el delito afecte menores de
edad y no se trate de conductas de extrema
gravedad, consiste en que el subrogado no
depende del pago de los perjuicios, de manera
que su concesion viene dada porque concurran
las exigencias previstas en el precepto 63 del
Codigo Penal.

[...]

Agréguese que no se vulneran los derechos de la
victima del delito de acceder a la reparacion
efectiva del dano, toda vez que la suspension de



la pena de prision no rine con la obligacién del
penalmente responsable de reparar el agravio;
por el contrario, comporta una medida eficaz
para dicho propésito, ya que la libertad de
locomocion del penado queda condicionada al
pago efectivo de los perjuicios.

En similar sentido, se pronunci6 en CSJ
SP54124-2020, rad. 54124:

En cuanto a la interpretacion de ese canon, la
jurisprudencia de la Sala ha puntualizado que no
opera dicho condicionamiento para el punible de
inasistencia alimentaria, pues solo se predica de
«delitos de extrema gravedad” o «delitos atroces”
cometidos contra menores de edad. De manera
que el pago de los perjuicios no configura un
requisito adicional a las exigencias propias para
la procedencia de la suspension condicional de la
ejecucion de la pena previstas en el articulo 63
del Codigo Penal.

Sin que con tal entendimiento se vulnere el
derecho de la victima de acceder a la reparacion
efectiva del dano, en razén a que el disfrute del
beneficio durante el periodo de prueba queda
condicionado al cumplimiento, entre otras, de
esa obligacion (art. 65-3 idem), so pena de ser
revocado (art. 475 Ley 904 de 2004).

[...]

De alli que la prohibicion de suspender la
ejecucion de la pena prevista en el numeral 6 del
articulo 193 de la Ley 1098 de 2006 solo se
predica para delitos atroces e inhumanos,
terreno al que no pertenece el punible de
inasistencia alimentaria y, por ende, la
indemnizacién de perjuicios no es un
requerimiento adicional a los previstos en el
precepto 63 de la Ley 599 de 2000.

Ese entendimiento, contrario al pensar de la
Delegada de la Procuraduria, no violenta los
derechos del menor victima ni le reprime acceder
a la reparacion efectiva del dafo, en razén a que
-se insiste- el disfrute del beneficio durante el
periodo de prueba queda condicionado al
cumplimiento, entre otras, de esa obligacion, so
pena de ser revocado, segun las previsiones del
articulo 475 de la Ley 906 de 2004.

Asi las cosas, cuando se ha procedido por el delito
de inasistencia alimentaria, el juzgador habra de
examinar la concesion de la ejecucion de la pena
solo a la luz de los requisitos previstos en el
articulo 63 del Cédigo Penal, norma en la que no
se hace menciébn a la indemnizacién de
perjuicios.

INASISTENCIA ALIMENTARIA - Suspension
condicional de la ejecucion de la pena:
procedencia / SUSPENSION CONDICIONAL DE
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LA EJECUCION DE LA PENA - Obligaciones:
diligencia de compromiso y otorgamiento de la
caucion prendaria / APLICACION INDEBIDA DE
LA LEY - Se configura

El Juez de conocimiento neg6 a DJO el subrogado
en comento porque no hay «prueba que
demuestre el pago de los alimentos adeudados”.

El fallador de segunda instancia, por su parte, al
resolver la apelacion propuesta por la defensa,
orientada a su concesion, fue contundente en
sostener que no habia lugar a ello por expresa
prohibicion del numeral 6 del articulo 193 del
Codigo de la Infancia y la Adolescencia, toda vez
que no aparece que el implicado hubiese
indemnizado a la menor. Destac6 que, si bien
aquel, al momento del anuncio de sentido de
fallo, ofrecié6 una suma de dinero ($1.000.000),
ello, segiin lo puso de presente la representante
de la victima, no cubre la totalidad de los
perjuicios causados.

Pues bien, de cara a la jurisprudencia transcrita,
ya vigente para la fecha en que se profirieron las
sentencias de instancia, es evidente que la
judicatura recayé en violacion directa de la ley
sustancial, por aplicacion indebida del numeral
6 del articulo 193 del Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia, toda vez que, dada la naturaleza
del punible por el cual se declar6 penalmente
responsable al enjuiciado, la procedencia de la
suspension de la ejecucién de la pena debe
verificarse atendiendo los presupuestos del
canon 63 del Codigo Penal, conforme a la
modificacion introducida por el articulo 29 de la
Ley 1709 de 2014, disposicion que claramente se
inobservo en el sub examine.

[...]

Atendiendo la normativa transcrita, plenamente
aplicable al caso, se tiene que en esta ocasion se
cumplen los requisitos para conceder el
subrogado penal.

En efecto, a DJO se le impuso una pena de 32
meses de prision, esto es, inferior a cuatro anos;
no se acredité que tuviera antecedentes penales
y el delito de inasistencia alimentaria no esta
enlistado en el precepto 68A del Codigo Penal.

Por consiguiente, el cargo prospera y, como
consecuencia, la Corte casara parcialmente el
fallo impugnado, a fin de conceder el mecanismo
sustitutivo de suspensién de la ejecucion de la
pena.

CASACION OFICIOSA - Principio de legalidad de
la pena / CASACION OFICIOSA - Redosificacién
de la pena / INHABILITACION PARA EL
EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD - Aplica
el sistema de cuartos / INHABILITACION PARA



EL EJERCICIO DE LA PATRIA POTESTAD -
Dosificacion

La Corte, en ejercicio de su facultad oficiosa,
advierte que el juez singular -proceder avalado
por el Tribunal- lesion6 el debido proceso en su
componente de legalidad de la pena al momento
de imponer la accesoria de inhabilitacién para el
ejercicio de la patria potestad.

Lo anterior, porque, al tenor del articulo 51 del
Codigo Penal, esa sancion tiene una duracion de
6 meses a 15 anos, por lo que su dosificacion esta
regida por el sistema de cuartos (CSJ SP713-
2020, rad. 54324).

Pese a ello, el a quo impuso esa inhabilidad por
un tiempo igual al senalado para la pena aflictiva
de la libertad, esto es, 32 meses.

En ese orden, la Sala debe restablecer las
garantias del procesado y, para corregir el yerro,
reajustara la sancién aludida acorde con los
parametros legales expuestos.

Para tal efecto, seguira los derroteros del juez de
conocimiento al momento de determinar la pena
de prision, autoridad que se ubico en el primer
cuarto de movilidad e impuso el extremo
inferior. Por ende, esta Corporacién dejara la
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de la
patria potestad en seis (6) meses.

Inicio

17. INDiGENA - Pena: preferencia a
sanciones diferentes al encarcelamiento, no
procede cuando la prision es la tinica sancién
establecida en la ley / INDIGENA - Pena:
ejecucion, lugares de reclusion, no
necesariamente deben ser los provistos por la
comunidad a la que pertenece el procesado
/ INDIGENA - Pena: ejecucion, en pabellones
especiales dentro de establecimientos
penitenciarios ordinarios; o en el resguardo /
INDIGENA - Pena: ejecucion, en centro de
reclusion del resguardo por sancion impuesta
por la jurisdiccion ordinaria, no depende de
la naturaleza ni de la gravedad del delito

La Corte decidio el recurso de casacion
presentado en nombre de L.E.G.M. (miembro del
resguardo indigena Huellas del Departamento de
Cauca), contra la sentencia por medio de la cual
el Tribunal Superior de Popayan confirmé la
proferida por el Juzgado Quinto Penal del
Circuito de Conocimiento del mismo Distrito
Judicial, que lo condené como responsable del
delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes.

En esta oportunidad, la Sala cas6 parcialmente
la sentencia de segunda instancia y, en su
defecto, determino que, el descuento de la pena
impuesta al recurrente si era procedente en el
resguardo indigena al que pertenece.

Lo anterior, dado que, contrario a lo afirmado por
el ad quem, no existen elementos de juicio, de los
cuales sea dable inferir que el procesado carece
de conciencia o identidad étnica que haga
innecesaria su reclusion en el centro de
armonizacion para preservar sus costumbres,
que el resguardo no ofrece mecanismos efectivos
para tal fin o que, su traslado implicaria una
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afectacion de las tradiciones de su comunidad;
razon por la que, se abordo6 el asunto con enfoque
diferencial para proteger la idiosincrasia de las
culturas minoritarias.

SP1370-2022(53444) de 27/04/2022

Magistrado Ponente:
Fernando Le6én Bolaios Palacios

Salvamento de voto:
Diego Eugenio Corredor Beltran

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Hacia las 10:30 de la noche del 19 de
julio de 2016, en el punto de control de la
Policia Nacional ubicado a la altura del
kilometro 121 de la via Mojarras que conduce
a Popayan, miembros de esa institucion
realizaron diligencia de registro a la camioneta
en la que se movilizaban L.E.G.M., J M.R.R. y
L.A.L.O., y hallaron 39 paquetes contentivos
de 19.500 gramos de marihuana, razon por la
que éstos fueron capturados.

2. E15 de septiembre de 2016, se presentoé
el acta del preacuerdo en virtud del cual
L.E.G.M. admiti6 su responsabilidad en el
ilicito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes. En compensacion, por el
sometimiento a la justicia, la Fiscalia delegada
degradé la participacion de autor a complice;
motivo por el que se dispuso la ruptura de la
unidad procesal para que la actuacién contra
los otros dos procesados siguiera el curso
ordinario.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2022/SP1370-2022(53444).pdf

3. El tramite contra L.E.G.M.
correspondio al Juzgado Quinto Penal del
Circuito de Conocimiento de Popayan,
despacho que aprobo el preacuerdo. En
desarrollo de la audiencia prevista en el
articulo 447 de la Ley 906 de 2004, el
defensor, tras argumentar la calidad de
indigena del implicado, solicité que la sancion
fuera ejecutada en el Centro de Armonizacion
y Rehabilitaciébn LA SELVA-CHORRILLO,
peticién avalada por el Gobernador del Cabildo
Indigena del Resguardo de Huellas del
Departamento de Cauca, quien asistio a la
diligencia.

4. Mediante sentencia de 24 de octubre de
2017, el Juzgado Quinto Penal del Circuito de
Conocimiento de Popayan, conden6 a
L.E.G.M., bajo los términos del preacuerdo, a
sesenta y cuatro (64) meses de prision,
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas, al pago de una multa por
el equivalente a 667 salarios minimos legales
mensuales vigentes; y le neg6é la suspension
condicional de la ejecucion de la pena y la
prisién domiciliaria. La Juez de conocimiento
nego6 la pretensiéon de que la ejecuciéon de la
sancién aflictiva de la libertad fuera en un
lugar especial; revoco la detencion domiciliaria
y dispuso el traslado del implicado al Complejo

Penitenciario y Carcelario San Isidro de
Popayan.
S. El defensor interpuso el recurso de

apelacion contra el anterior fallo, en el cual
insistio en que el sitio de reclusion fuera el
Centro de Armonizacion y Rehabilitacion LA
SELVA-CHORRILLO.

6. Al resolver la alzada, mediante
sentencia de 18 de mayo de 2018, el Tribunal
Superior de Popayan no accedié a tal
pretension.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

JURISDICCION INDIGENA - Elementos
/ INDIGENA - Pena: preferencia a sanciones
diferentes al encarcelamiento, procedencia
/ INDIGENA - Pena: preferencia a sanciones
diferentes al encarcelamiento, no procede cuando
la prision es la Unica sancion establecida en la
ley / INDIGENA - Pena: Ejecucién, conforme a
parametros que respetan la diversidad cultural
/ INDIGENA - Pena: ejecucion, lugares de
reclusion, no necesariamente deben ser los
provistos por la comunidad a la que pertenece el
procesado
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«La Sala advierte que el censor se equivoco al
fundamentar su reproche en la indebida
interpretacion del articulo 246 de la Carta
Politica, que trata de la jurisdiccion indigena.

En el caso concreto, no se presenté ningin
reparo o conflicto respecto de la competencia de
la justicia ordinaria encargada de juzgar a GM,
cuyo defensor acredité su condicion de miembro
de una comunidad indigena con posterioridad a
la aprobacioén del preacuerdo celebrado con el
ente instructor, acorde con el cual acepté su
participacion en la conducta punible de trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes.

2. Entonces, no se trata del desconocimiento o
desplazamiento de los componentes personal,
territorial, organico y objetivo que informan la
jurisdiccion indigena (C-463 de 2014 de la Corte
Constitucional), evento que de haber ocurrido si
generaria un vicio de estructura y de garantias
motivador de la nulidad de la actuacién.

3. Lo relevante aqui, es que el delito que se
atribuye al implicado fue investigado y juzgado
por la jurisdiccién ordinaria, es decir, que lo fallé
el juez natural, se atendi6 el debido proceso y se
aplicaron las consecuencias juridicas legalmente
procedentes.

4. De igual manera, resulta improcedente el
argumento del defensor, relacionado con la
vulneracion de una norma del bloque de
constitucionalidad llamada a regular el caso,
como es el Convenio 169 de la OIT, cuyos
articulos 8°, 9° y 10° establecen derechos a favor
de las comunidades indigenas, concernientes a
que se respeten sus métodos tradicionales de
represion de delitos, se acaten sus costumbres y,
si se han de imponer sanciones penales, se
tengan en cuenta sus caracteristicas sociales,
economicas y culturales, y se prefieran las que
sean diferentes al encarcelamiento.

Lo anterior, como quiera que la Corte tiene
decantado que, tratandose de sanciones penales
previstas por la legislacion general a miembros de
pueblos indigenas, la preferencia por penas
diversas alternativas al encarcelamiento, alude a
la posibilidad de elegir una entre varias
legalmente viables, por lo que en el supuesto de
que la prision sea la Ginica sancion establecida en
la ley, como ocurre en este caso, no puede existir
opcion diversa a su cumplimiento.

S. En este orden, el entendimiento que le otorga
el demandante a dichas disposiciones es
equivocado, pues no se trata simplemente de que
el juzgador pueda decidir libremente y con total
independencia del principio de legalidad cual
habra de ser la pena a imponer y el lugar de su
ejecucion, sino que, entre dos o mas opciones



aplicables, habra de seleccionar la que no
conlleve el encerramiento.

Ademas, conforme lo tiene discernido la Corte
Constitucional, la condicion formal de
pertenencia a una comunidad indigena no
implica que las medidas de aseguramiento o
penas privativas de la libertad impuestas por la
justicia ordinaria deban cumplirse
necesariamente en centros de reclusion provistos
por aquélla, “sino que los establecimientos
penitenciarios, con la permanente colaboracion
de las autoridades tradicionales, deben hacer
efectivo el principio superior de respeto por la
diversidad étnica y cultural consagrado en la
Constitucion»

6. En consecuencia, claro deviene que el
recurrente confundio el contenido de las normas
cuya interpretacion correcta exige; razén por la
que el primer cargo no prosperan.

RECURSO DE APELACION - Sustentacion: es el
marco del pronunciamiento de la segunda
instancia, principio de limitacion / RECURSO
DE APELACION - Principio de limitacién,
jurisprudencia constitucional / RECURSO DE
APELACION - Competencia limitada  del
superior: asuntos inescindiblemente vinculados
/ RECURSO DE APELACION - Principio de
limitacién: no se vulnera

«Segin el demandante, el Tribunal se pronunci6
sobre aspectos que no fueron objeto de
controversia en la primera instancia. Este
argumento, llevaria a considerar que el juez
plural habria desbordado su competencia
funcional, en el entendido de que la sustentacion
del recurso de apelacion fija el marco del examen
y la decision del juez de segundo grado, que no
puede pronunciarse sobre asuntos no
propuestos, excepto la nulidad (dada su
naturaleza oficiosa).

[...] el debate suscitado en sede del recurso de
apelacion se redujo a establecer si estaban dados
o no los presupuestos para que LEGM purgara la
sancion de prision en el Centro de Armonizacion
y Rehabilitacion LA SELVA-CHORRILLO.

Con el propésito de resolver ese problema
juridico, el Tribunal analizé los requisitos que
jurisprudencialmente se han establecido para
que ciudadanos indigenas, que han sido juzgados
por la jurisdiccion ordinaria, sean recluidos en
los establecimientos propios de sus resguardos.

[..]

Ciertamente, la juez de primer grado no analizo
si la conducta punible por la que condené al
procesado permitia concluir que su traslado al
resguardo indigena ponia en peligro a esa
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comunidad. Sin embargo, ello obedeci6 a que
resto credibilidad a los informes aportados para
acreditar que el Centro de Armonizacion y
Rehabilitacion LA SELVA-CHORRILLO contaba
con las instalaciones idoneas para garantizar que
la privacion de la libertad del implicado se
cumpliera en condiciones dignas y, por tanto, se
abstuvo de seguir con el estudio de la pretension
defensiva.

Entonces, cuando el Tribunal tuvo por superadas
las inconsistencias de esos documentos y analizo
los demas requisitos que jurisprudencialmente
se han establecido para la seleccion del lugar de
reclusion de miembros de comunidades
indigenas juzgados por la justicia ordinaria,
sujet6 su estudi6 a esos parametros
inescindiblemente relacionados con el objeto de
la impugnacion.

18. En tal contexto, la Corte no puede avalar la
postura del demandante, segun la cual,
amparandose en el principio de limitacion,
procedia el traslado del sentenciado, una vez
verificado por el Tribunal, que el Centro de
Armonizacion y Rehabilitacion LA SELVA-
CHORRILLO contaba con instalaciones idéneas
para garantizar su privacion de la libertad en
condiciones dignas y con vigilancia de su
seguridad; pues con ello se desconocerian los
prepuestos fijados para ello.

19. En consecuencia, tampoco tiene vocacion de
prosperidad el reproche subsidiario planteado en
la demandan.

CONSTITUCION POLITICA - Estado social y
democratico de derecho: diversidad cultural,
proteccion de las comunidades indigenas,
derechos y garantias / INDIGENA - Pena:
ejecucion, conforme a parametros que respetan
la  diversidad cultural / JURISDICCION
INDIGENA - Sujecion: factores personal,
territorial, objetivo e institucional u organico
/ INDIGENA - Pena: ejecucion, lugares de
reclusion, normatividad / INDIGENA - Pena: el
funcionario  judicial = debe  evaluar las
repercusiones negativas que la misma y su
ejecucion pueden tener sobre la diversidad
cultural y la autonomia indigena / INDIGENA -
Pena: el sistema de justicia de la comunidad
indigena debe hacer efectivas las funciones de la
pena, el debido proceso del acusado y los
derechos de las victimas / FUERO INDIiGENA -
Elementos: Elemento personal / FUERO
INDiGENA - Elementos: Elemento institucional
/ INDIGENA - Pena: ejecucién, en pabellones
especiales dentro de establecimientos
penitenciarios ordinarios; o en el resguardo



«[...] es necesario reiterar el reconocimiento que
se efectua del derecho fundamental a la identidad
cultural y la diversidad étnica de los indigenas
privados de la libertad en centros carcelarios y
penitenciarios ordinarios; independientemente
de que su juzgamiento haya correspondido a la
jurisdiccién ordinaria o indigena.

[..]

25. Bajo este entendido, dicho examen
ponderado y razonable debera atender, segin las
circunstancias propias de cada caso, el elemento
personal como componente del fuero indigena,
puesto que es el que permite establecer: “(i) las
culturas involucradas, (ii) el grado de aislamiento
o integracion del sujeto frente a la cultura
mayoritaria y (iii) la afectacion del individuo
frente a la sancion”.

De esta forma, se determinara la conveniencia de
que un indigena sea recluido en un centro
penitenciario ordinario o en su resguardo, para
preservar su cultura, previo, ello si, del
cumplimiento de los presupuestos fijados para
uno u otro evento; pues como lo refiri6 la Corte
Constitucional en la sentencia T-921 de 2013, es
necesario que:

“en la ejecucion de la condena, se opte por
soluciones que favorezcan el cumplimiento de la
orden del juez de un modo que respete y no
atente contra las costumbres y la conciencia
colectiva de los indigenas, para lo cual resulta
imperioso armonizar de manera efectiva los
mandatos de la justicia y el respeto por la
diversidad cultural”.

26. De igual modo, es dable acudir al elemento
institucional u organico que “indaga por la
existencia de una institucionalidad al interior de
la  comunidad indigena, la cual debe
estructurarse a partir de un sistema de derecho
propio conformado por los usos y costumbres
tradicionales y los procedimientos conocidos y
aceptados en la comunidad; es decir, sobre: (i)
cierto poder de coercion social por parte de las
autoridades tradicionales; y (ii) un concepto
genérico de nocividad social”.

Lo anterior, ya que a través de este criterio se
puede concretar si el sistema de justicia de la
comunidad indigena ofrece mecanismos no solo
para la conservacion de las costumbres, sino que
haga efectivas las funciones de la pena, el debido
proceso del acusado y los derechos de las
victimas de modo que no se genere impunidad.
De lo contrario, debera purgar la sancién en el
centro de reclusion ordinario que corresponda,
respetandose sus condiciones especiales,
preservando sus derechos fundamentales y con
la asuncion de obligaciones en cabeza de las
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autoridades tradicionales en el acompanamiento
del tratamiento penitenciario, tal como lo exigio
la Corte Constitucional en la sentencia T-1026 de
2008.

[..]

No obstante, como en la actualidad no se ha
proferido la ley de coordinacién de esta
jurisdicciéon especial indigena con el sistema
ordinario judicial; ha sido la jurisprudencia la
encargada de concretar, caso a caso, un conjunto
de lineamientos y subreglas aplicables al
momento de definir dicha relacion entre el
sistema mayoritario y el derecho propio de los
pueblos indigenas.

En este sentido, en el ambito del cumplimiento
de la pena, se han establecido dos alternativas:
(i) el derecho a permanecer en pabellones
especiales dentro de establecimientos
penitenciarios ordinarios; o (ii) permitir a los
indigenas condenados por la justicia ordinaria, el
cumplimiento de la pena en el resguardo, o
viceversan.

INDIGENA - Pena: ejecucién, lugares de
reclusion, no necesariamente deben ser los
provistos por la comunidad a la que pertenece el
procesado / INDIGENA - Pena: preferencia a
sanciones diferentes al encarcelamiento,
procedencia / INDIGENA - Pena: ejecuciéon en
centro de reclusion del resguardo por sancion

impuesta por la  jurisdiccion ordinaria,
presupuestos
«Un indigena puede ser recluido en un

establecimiento penitenciario corriente cuando (i)
ha sido juzgado y condenado por la jurisdiccion
penal ordinaria, suponiendo que se cumplen los
factores de competencia para el efecto, o (ii)
cuando, en virtud del dialogo intercultural entre
las jurisdicciones especial y ordinaria, la
autoridad indigena que impone la pena privativa
de la libertad asi lo determina.

29. En el primer evento, se deben cumplir las
siguientes reglas, con el objeto de evitar que se
desconozca el derecho a la identidad de los
indigenas al ser privados de su libertad en
centros de reclusiéon ordinarios:

“(i) Siempre que el investigado en un proceso
tramitado por la jurisdiccion ordinaria sea
indigena se comunicara a la maxima autoridad
de su comunidad o su representante.

(ii) De considerarse que puede proceder la medida
de aseguramiento consistente en detencion
preventiva el juez de control de garantias (para
procesos tramitados en vigencia de la Ley 906 de
2004) o el fiscal que tramite el caso (para
procesos en vigencia de la Ley 600 de 2000)



debera consultar a la maxima autoridad de su
comunidad para determinar si el mismo se
compromete a que se cumpla la detencion
preventiva dentro de su territorio.

En ese caso, el juez debera verificar si la
comunidad cuenta con instalaciones idoéneas
para garantizar la privaciéon de la libertad en
condiciones dignas y con vigilancia de su
seguridad. Adicionalmente, dentro de sus
competencias constitucionales y legales el INPEC
debera realizar visitas a la comunidad para
verificar que el indigena se encuentre
efectivamente privado de la libertad. En caso de
que el indigena no se encuentre en el lugar
asignado debera revocarse inmediatamente este
beneficio. A falta de infraestructura en el
resguardo para cumplir la medida se debera dar
cumplimiento estricto al articulo 29 de la Ley 65
de 1993.

(iii) Una vez emitida la sentencia se consultara a
la maxima autoridad de la comunidad indigena si
el condenado puede cumplir la pena en su
territorio. En ese caso, el juez debera verificar si
la comunidad cuenta con instalaciones idéneas
para garantizar la privaciéon de la libertad en
condiciones dignas y con vigilancia de su
seguridad. Adicionalmente, dentro de sus
competencias constitucionales y legales el INPEC
debera realizar visitas a la comunidad para
verificar que el indigena se encuentre
efectivamente privado de la libertad. En caso de
que el indigena no se encuentre en el lugar
asignado debera revocarse inmediatamente esta
medida. A falta de infraestructura en el
resguardo para cumplir la pena se debera dar
cumplimiento estricto al articulo 29 de la Ley 65
de 1993.”

31. En relacion al segundo supuesto, esto es,
cuando las autoridades tradiciones indigenas
imponen una pena que consiste en la privacion
de la libertad y debe ser cumplida por fuera de su
territorio, especificamente en un establecimiento
del INPEC; la Corte Constitucional, en Ila
sentencia T-208 de 2015, determiné las
circunstancias en las que ello es procedente |...]

Se ha avalado la posibilidad de que un miembro
de una comunidad indigena purgue una sancion
impuesta por la jurisdiccién ordinaria en un
centro de reclusion de su propio resguardo, pero,
bajo el cumplimiento de estos presupuestos
fijados por la Corte Constitucional (T-685 de
2015):

“(i) consultar a la maxima autoridad de su
comunidad para determinar si el mismo se
compromete a que se cumpla la detencion
preventiva dentro de su territorio; (ii) verificacion
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de si la comunidad cuenta con instalaciones
idoneas para garantizar la privacion de la libertad
en condiciones dignas y con vigilancia de su
seguridad, a falta de infraestructura en el
resguardo para cumplir la medida se debera dar
cumplimiento estricto al articulo 29 de la Ley 65
de 1993; (iii) el INPEC debera realizar visitas a la
comunidad para verificar que el indigena se
encuentre efectivamente privado de la libertad,
en caso de que el indigena no se encuentre en el
lugar asignado debera revocarse inmediatamente
este beneficio; y (iv) el juez debera analizar si la
conducta delictiva por la cual lo acusan o por la
que fue condenado, permite concluir que el
traslado del indigena al resguardo pueden poner
en peligro a esa comunidad”».

FALSO RACIOCINIO - Se configura: evento en
que se incurri6 en fallas en la construccion de la
prueba indiciaria / FALSO RACIOCINIO - Se
configura: por vulneracion de la sana critica
/ FUERO INDIGENA - Elementos: elemento
personal, factor subjetivo, demostracion,
principio de libertad probatoria, conforme a la
autonomia de los pueblos indigenas
/ INDIGENA - Pena: ejecucién, en centro de
reclusion del resguardo por sancion impuesta por
la jurisdiccion ordinaria, no depende de la
naturaleza ni de la gravedad del delito
/ INDIGENA - Aplicacion del principio de
enfoque  diferencial / INDIGENA - Pena:
ejecucion, coordinacién entre el Juez de
Ejecucion de Penas y la autoridad indigena

«La Sala, una vez revisados los fundamentos de
la sentencia de segundo grado, encuentra que
efectivamente el Tribunal en la construcciéon de
las tesis facticas en las que basé la negativa de
trasladar al procesado al Centro de Armonizacion
y Rehabilitacion LA SELVA-CHORRILLO incurri6
en varios yerros por falso raciocinio, como se
expondra a continuacion.

[...]

No alcanza a descubrir la Sala, cual fue la logica
empleada en la sentencia de segunda instancia al
suponer que transportar 19.5 kilogramos de
marihuana implica la asociacién con grupos
delincuenciales, pues esa conclusion no se
deduce ineludiblemente del hecho demostrado y
su relacion es muy débil (indicio contingente);
amén de que en los hechos juridicamente
relevantes no se incluyé ningun vinculo del
implicado con alguna organizacion delictual.

36. En estas condiciones, como no se encuentra
acreditado uno de los supuestos a partir del cual
el Tribunal infiri6 que el implicado, de acceder a
su traslado al Centro de Armonizacion Yy
Rehabilitacion LA SELVA-CHORRILLO, pondria



el peligro a los comuneros del Cabildo Indigena
del Resguardo de Huellas del Departamento de
Cauca, el razonamiento del juez plural estructura
un raciocinio equivocado, debido a que partié de
proposiciones indemostradas en las que sustento
su conclusion.

[...] la Sala advierte que el hecho del cual
partieron los falladores, referido a la cantidad de
marihuana incautada a LEGM, no sostiene su
relacion, primero, con las subculturas del crimen
organizado y, segundo, con actos delictivos desde
tiempo atras.

Lo considerado por el Tribunal se queda en una
personal apreciacion de las circunstancias que
rodearon el transporte del estupefaciente y de las
actividades a las que se dedicaba GM antes de su
captura, pues, sobre esos dos supuestos
(conexién con organizaciones al margen de la ley
y con graves conductas punibles) no existe
ninguna prueba y tampoco en el fallo recurrido
se indico la regla de la experiencia o de la légica
que permiti6 arribar a esa conclusion.

38. Adicionalmente, el juez de segunda instancia
desconoci6 la sana critica cuando aseveré que el
procesado tiene su concepcion nativa ya
menguada, lo que torna improcedente su
traslado a su comunidad indigena.

Lo anterior, no solo porque el hecho relacionado
con la pérdida de la identidad cultural de GM no
fue demostrado, pues se trat6 de una conjetura
del Tribunal que derivo de la conducta punible
por la que fue condenado, pero sin fundamentar
la misma; sino que, ademas, esta circunstancia
aunada a la cosmovision del Cabildo Indigena del
Resguardo de Huellas del Departamento de
Cauca, no sostienen de ninguna manera la
suposicion del riesgo que su traslado representa
para esa comunidad.

En el fallo recurrido no se esboz6 argumento
alguno del cual se pueda colegir ello, lo que sin
lugar a dudas configura un falso raciocinio, al no
satisfacer los estandares de las inferencias
logicas.

39. Asi mismo, en la sentencia recurrida se indico
que “Asumir una posicion bonachona en este
caso, seria sentar un mal precedente, porque
entonces, los narcotraficantes y sus
colaboradores, van a utilizar a los indigenas,
dado que después la respuesta del Estado no
seria severa para el control del trafico de
estupefacientes”.

Para la Sala, no son procedentes este tipo de
argumentos basados en que el sistema
sancionatorio de los indigenas comporta un
tratamiento menos riguroso que el de la justicia
ordinaria, pues un razonamiento de tal
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naturaleza implica una comparacion
conmutativa, paritaria, desprovista de enfoque
diferencial, entre las carceles ordinarias y los
establecimientos destinados por sus pueblos
para los indigenas; lo cual conlleva el
desconocimiento de la autonomia de los pueblos
ancestrales y la imposicion del sistema penal de
la sociedad dominante que de entrada y en forma
genérica perfila a la jurisdiccién indigena como
incapaz de aplicar justicia a los infractores que
ejecutan delitos de cierta gravedad, dejando en el
ambito de tal jurisdiccién delitos menores o
conductas que no le interesan al Estado.

40. Igual ocurre cuando el juez plural sefial6é que
“El procesado no puede utilizar su condicién de
nativo para hacerse acreedor de un sitio de
detencion mas laxo, cuando a todas luces es
evidente que ya desde la comision del delito no
estaba dentro de los usos y costumbres de su
comunidad”. Resulta inapropiado aducir que el
sistema sancionatorio de los indigenas comporta
un tratamiento débil y permisivo, porque tal
calificacion, ademas de peyorativa, desdena la
autonomia de los pueblos indigenas.

41. Por ultimo, el Tribunal asegur6 que “(...)
aunque el resguardo en cuestion tiene unas
instalaciones mas o menos apropiadas, estas no
son suficientes para recluir a una persona que
esta vinculada por el ilicito de trafico, fabricacion
o porte de estupefacientes en la cantidad- nada
desestimable- neta de 19.5 kilogramos de
marihuana”.

Para la Corte, el hecho relacionado con Ila
cantidad de estupefaciente incautado no se sigue
que el Centro de Armonizacién y Rehabilitacion
LA SELVA-CHORRILLO no pueda recluir a GM.

En efecto, al proceso se aporto el informe 207
J/EPMSC SDQ - ATTO-102 de 24 de agosto de
2017, en virtud del cual la entonces directora del
Establecimiento  Penitenciario de Mediana
Seguridad y Carcelario de Santander de
Quilichao dio cuenta de las instalaciones del
Centro de Armonizacion y Rehabilitacion LA
SELVA-CHORRILLO y de su capacidad para
garantizar la privacion de la libertad del
procesado en condiciones dignas y con vigilancia
de su seguridad.

Por tanto, una vez determinado que el centro de
armonizacion puede garantizar la ejecucion de la
sancion en condiciones dignas y con vigilancia de
la seguridad del sentenciado, es inadecuado
acudir a la gravedad de la conducta punible para
cuestionar dicha capacidad. De ahi, lo errado de
lo argumentado en el fallo, maxime que no se
expuso por qué la privacion de la libertad de GM
exige de una infraestructura especial de la que
carece ese resguardo indigena, como lo serian



medidas de alta seguridad, y la Corte tampoco
encuentra motivo alguno del cual se pueda inferir
ello.

42. Estos yerros del juzgador de segundo grado
se reportan determinantes de cara a la
determinacion de no acceder a la peticiéon de la
defensa, por cuanto se vali6 de conjeturas para
descartar la viabilidad de que el implicado
cumpliera la sancion impuesta en el Centro de
Armonizacion y Rehabilitacion LA SELVA-
CHORRILLO, amparado en la conviccion
subjetiva de que su reclusiéon pone en peligro a
los demas comuneros del Cabildo Indigena del
Resguardo de Huellas del Departamento de
Cauca al que pertenece.

43. Los falladores, en su proceso de analisis del
caso en concreto no se soportaron en axiomas
légicos, de tal forma que, el examen deductivo
realizado, se obtuvo a través de raciocinios falsos.

44. Adicionalmente, la Corte arriba a esta
conclusiéon, en atencion a que si bien, no se
desconoce la gravedad de los hechos por los que
GM fue condenado; la sola naturaleza del delito
endilgado no tiene la entidad suficiente para
soportar la improcedencia del traslado del
procesado al resguardo que lo reclama.

La Corte Constitucional ha limitado el alcance de
la jurisdiccion indigena para conocer de algunas
conductas punibles que exceden el ambito
cultural de la comunidad étnica, “como es el caso
del terrorismo, el delito de rebelion, el
narcotrafico, el contrabando, el lavado de activos,

el porte ilegal de armas, la corrupcion al
sufragante y los delitos de lesa humanidad”. [...]

Sin embargo, se reitera, en este caso no se trata
de una controversia en torno a la facultad de la
jurisdicciéon especial indigena para juzgar al
procesado, sino de la ejecucién de la pena
impuesta por la justicia ordinaria.

45. Por ello, ante la inexistencia de elementos de
juicio, de los cuales sea dable inferir que el
procesado carece de toda conciencia o identidad
étnica y que, por ende, su reclusiéon en el centro
de armonizacién no es necesaria para preservar
sus costumbres, o que el resguardo no ofrece
mecanismos efectivos para tal fin; resulta
infundado alegar que su traslado implicaria una
afectacion, precisamente, de las tradiciones de su
comunidad.

[..]

50. Por consiguiente, la Corte casara
parcialmente la sentencia de segunda instancia
y, en su defecto, determinara que el descuento de
la pena impuesta al implicado si procedia en el
resguardo indigena al que pertenece.

Sin embargo, segun se indicé anteriormente,
como LEGM se encuentra en libertad condicional
provisional, se dispondra que todo aspecto que
pueda surgir atinente al cumplimiento de la pena
debera ser asumido por los Jueces de Ejecucion
de Penas y Medidas de Seguridad y el INPEC, en
coordinacion con las autoridades indigenas».

Inicio

18. INVASION DE TIERRAS O
EDIFICACIONES - Elementos / INVASION
DE TIERRAS O EDIFICACIONES - Protege
por igual los titulares de los derechos de
propiedad y de posesién / PERTURBACION
DE LA POSESION SOBRE INMUEBLE -
Verbo rector: alcance / ENFOQUE DE
GENERO - Violencia contra la mujer:
evolucion normativa / ENFOQUE DE
GENERO - Obligaciones de las autoridades
judiciales / ENFOQUE DE GENERO -
Derechos de la mujer: se vulneran, cuando se
utilizan estereotipos de genero para adoptar
la decision judicial
Al resolver el recurso de casacion interpuesto por
el defensor de F.A.V.C., contra la sentencia del
Tribunal Superior de Barranquilla que revocé el
fallo absolutorio del Juzgado Segundo Promiscuo
Municipal de Sabanalarga, y lo conden6 por el
delito de invasion de tierras o edificaciones., la
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Corte analiz6 el asunto con perspectiva de
género, dando aplicacion a los mandatos
contenidos en la Convenciéon de Belém do Para,
en especial, sus articulos quinto, que garantiza a
toda mujer el libre y pleno ejercicio de derechos,
civiles, politicos y econoémicos, y séptimo, que
impone como obligacién del Estado, entre otras,
adoptar las medidas juridicas para conminar al
agresor a abstenerse de hostigar, intimidar,
amenazar, danar o poner en peligro la vida de la
mujer, de cualquier forma que atente contra su
integridad o perjudique su propiedad.

Por tanto, la Sala determiné que, la conducta
punible de la que se responsabiliza al acusado
emerge como una especifica forma de violencia de
género que afecta claramente los derechos
econdémicos y patrimoniales de la victima, su
dignidad humana y el derecho fundamental a la
igualdad. Para el efecto, explicé los delitos de
invasion de terrenos o edificaciones y de
perturbaciéon de la posesion sobre inmueble;



explico sus diferencias y concluyo6 que, el primero
de ellos protege por igual a los titulares de los
derechos de propiedad y de posesion, razén por
la cual no cas6 la sentencia de segunda
instancia.

SP849-2022(51402) de 16/03/2022

Magistrada Ponente:

José Francisco Acuiia Vizcaya

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. Los senores F.AV.C. y MM.L,
conformaron una union de hecho, en la cual
adquirieron un lote por la suma de $4°500.000,
ubicado en el corregimiento La Pefia, municipio
de Sabanalarga.

2. Posteriormente, dieron por terminada la
relacion sentimental, debido a que el procesado
V.C., se radico en el pais de Venezuela, quedando
la denunciante en posesion del inmueble. Luego
en el mes de enero del ano 2009, el indagado
cedio en venta el 50% del inmueble, a la senora
M.L., por la suma de $2’250.000 y en €l afio 2010
ésta ultima declar6é su posesion regular ente un
notario e inscribié ese acto ante la Oficina de
Instrumentos Publicos, en el certificado de
tradicion del inmueble.

3. En el mes de enero de 2011, el acusado
regreso del vecino pais, irrumpiendo de manera
forzosa el inmueble de su excompanera,
impidiendo la entrada de los inquilinos, que por
esa época tenia la denunciante.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba:
documento anoénimo como medio probatorio
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Evidencia
documental:  Presuncion de autenticidad
/ POSESION - Pruebas para corroborarla /
INVASION DE TIERRAS O EDIFICACIONES -
Se configura / PERTURBACION DE LA
POSESION SOBRE INMUEBLE - Verbo rector:
alcance / PERTURBACION DE LA POSESION
SOBRE INMUEBLE - No se configura

«...]

Por este aspecto debe declararse la
improsperidad del cargo, ya que los documentos
cuestionados por el actor, presumiéndose
auténticos, estaban en condicion de ser
valorados por el sentenciador siguiendo los
criterios establecidos en el articulo 432 del
Codigo de Procedimiento Penal, satisfechos,
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dicho sea de paso, tal como precisaron los
delegados de la Fiscalia y el Ministerio Publico,
pues no se advierte que hubieren sido alterados
en su forma ni en su contenido, transmiten un
conocimiento claro y preciso del hecho que
acreditan (posesion), y revelan acontecimientos
de ocurrencia comun por cuanto exponen la
celebracion de un especifico negocio juridico, es
decir, un acto de disposicion de intereses
particulares alusivo a la cesién de los derechos
que el acusado tenia en el inmueble
individualizado en la escritura 371, derechos que
compartia con la querellante por haberlos
adquirido durante la vigencia de su relacion como
compaferos permanentes.

[...].

VIOLACION INDIRECTA DE LA LEY
SUSTANCIAL - Errores en la apreciacion
probatoria: principio de trascendencia

/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Violacion
indirecta de la Ley sustancial: errores en la
producciéon y en la apreciacion probatoria

«f...]

La produccion de ese resultado depende de la
capacidad que el medio de convicciéon afectado
tenga para incidir el sentido de la decision, en
cuanto establezca una acreditacion factica
diferente e imponga una respuesta juridica
sustancialmente contraria a la opugnada,
potencialidad de la que carecen los elementos de
conviccion enunciados por el demandante, pues,
por su contenido, resultan insuficientes para
desvirtuar la facticidad establecida por el
juzgador de segundo grado, como con acierto lo
devela el Fiscal Delegado anta la Corte.
Ciertamente, las declaraciones de los testigos PA
y PR, no anuncian ni acreditan hechos distintos
a los establecidos por otros medios en el juicio,
esto es que el acusado compro el inmueble varias
veces indicado, adquisicién que hizo en la época
de convivencia marital con la querellante MML,
sin que las declaraciones de los testigos logren
desvirtuar que el acusado ocupé indebidamente
el bien sobre el cual ejercia posesion la victima,
dato relevante en la configuraciéon de la conducta
punible por la cual lo conden¢ el sentenciador de
segundo grado».

INVASION DE TIERRAS O EDIFICACIONES -
Se configura / PERTURBACION DE LA
POSESION SOBRE INMUEBLE - Verbo rector:
alcance / PERTURBACION DE LA POSESION
SOBRE INMUEBLE - No se configura

«Carece igualmente de sustento la afirmacién del
actor, seguin la cual, el acusado no ejecuté el
delito de invasion de tierras o edificaciones, sino
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del punible de perturbaciéon de la posesion sobre
inmueble, previsto en el articulo 264 del Cédigo
Penal, hipotesis que no desarrollo, pues omitio
acreditar que con las pruebas practicadas en
juicio se estructura el componente factico de esa
preceptiva, de manera concreta, que el acusado
pretendia afectar la posesion de la sefiora ML y
que el acto perturbador lo ejecuté ejerciendo
violencia sobre las personas o las cosas
existentes en el sitio, modo comportamental que
determina la tipicidad de la conducta en ese otro
atentado a la propiedad o los derechos sobre los
bienes raices.

Al contrario, lo que se acredit6 en juicio es que el
acusado penetr6 en el inmueble sin ejercer
ningln tipo de violencia o fuerza. Incluso, no se
menciono, siquiera, que en ejercicio de la accion
haya tenido al menos contacto con algin
morador o visitante en el lugar y que hubiere
procedido contra ellos de modo violento.
Tampoco se insinué que hubiere violentado la
entrada o alguna de dependencia del inmueble.
De hecho, lo que se sabe es que el acusado
aprovech¢ la facilidad que representaba ingresar
de modo abusivo al inmueble, conforme lo relata
la afectada MML, quien declar6é que el acusado
“se meti6 porque la casa estaba abierta... la casa
estaba abierta por eso se metié él ahi...”; dato
suficiente para descartar la conducta violenta
que actualiza la perturbacion de la posesion
sobre inmuebles.

[...]-

INVASION DE TIERRAS O EDIFICACIONES -
Configuraciéon / INVASION DE TIERRAS O
EDIFICACIONES - Tipicidad objetiva
/ INVASION DE TIERRAS O EDIFICACIONES -
Tipicidad subjetiva: ingrediente subjetivo,
proposito de obtener un provecho ilicito
/ INVASION DE TIERRAS O EDIFICACIONES -
Elementos /INVASION DE TIERRAS O
EDIFICACIONES - Evolucién Legislativa
/ INVASION DE TIERRAS O EDIFICACIONES -
Jurisprudencia constitucional
/ CONOCIMIENTO PARA CONDENAR -
Requisitos: convencimiento mas alla de toda
duda

«...]

El articulo 263 el Codigo Penal establece que
incurre en el delito de invasién de tierras o
edificaciones quien, con el proposito de obtener
para si o para un tercero provecho ilicito, invada
terreno o edificacion ajenos.

[...]

Se acredita de esa manera que el acusado
penetré6 en forma clandestina, sin derecho

88

alguno, un inmueble ajeno. Ingreso
aprovechando que la puerta estaba abierta, se
asenté en el lugar, se proclamé propietario y
desalojo a quienes alli moraban retirandoles sus
pertenencias. De ese modo, afecto tanto los
derechos de la querellante, poseedora regular del
fundo, como los del inquilino que ella por
voluntad y poder habia establecido alli.

En esas condiciones acert6 el Tribunal en cuanto
hall6 satisfecho el estandar de conocimiento para
condenar en este caso, pues se demuestra con el
testimonio de la ofendida que en el inmueble en
cuestion se encontraba viviendo un vecino a
quien ella de manera solidaria le facilité refugio
en su casa, dado que en el sector se inundaban
las viviendas

[...]

De igual modo, al concluir que la conducta
ademas de tipica “es antijuridica porque causo
un dano al patrimonio economico de la
denunciante y es culpable porque tuvo
conciencia de la ilicitud de su conducta y aun asi
escogio el camino de la ilegalidad.”

[..-]-

ENFOQUE DE GENERO - Violencia contra la
mujer: concepto / ENFOQUE DE GENERO -
Violencia contra la mujer: aplicaciéon de la
Convencion de Belem Do Para /| ENFOQUE DE
GENERO - Violencia contra la mujer: evolucién
normativa / ENFOQUE DE GENERO -
Obligaciones de las autoridades judiciales
/ ENFOQUE DE GENERO - Vulneracién: cuando
no se aplica y el juez incurre en dinamicas
machistas contra la mujer victima / ENFOQUE
DE GENERO - Derechos de la mujer: se
vulneran, cuando se utilizan estereotipos de
genero para adoptar la decision judicial
/ INVASION DE TIERRAS O EDIFICACIONES -
Protege por igual los titulares de los derechos de
propiedad y de posesiéon

«...]

Desde esa perspectiva, la conducta punible de la
que se responsabiliza al acusado, emerge como
una especifica forma de violencia de género que
afecta claramente los derechos econdémicos y
patrimoniales de la victima, su dignidad humana
y el derecho fundamental a la igualdad, el cual,
de conformidad con los articulos 13 y 47
Superiores, determina que mujeres y hombres
tienen iguales derechos y oportunidades, y
repudia todo acto de discriminacion emprendido
contra la mujer.

Las conductas contrarias a los derechos y
garantias de la mujer, que acarrean violencia de
género, son un atavismo con el que pugnan las



sociedades modernas, especialmente en paises
de aletargada evolucion econémica, politica y
social, en los cuales las relaciones de poder,
estructuralmente patriarcales, machistas,
normalizan la desigualdad entre hombres y
mujeres y tiende a minimizar y ocultar la
violencia que las afecta. Sobre el punto la
jurisprudencia constitucional enfatiza que las
mujeres son sujetos de especial proteccion
constitucional debido a que presentan una
situaciéon de desventaja que se ha extendido a
todos los ambitos de la sociedad y especialmente
a la familiar, a la educacion y al trabajo , e ilustra
como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos “ha indicado que en los casos de
violencia contra la mujer, las obligaciones
especificas derivadas de la Convencion de Belém

do Para, refuerzan y complementan las
obligaciones generales contenidas en los
articulos 8 (Garantias Judiciales) y 25

(Proteccion Judicial) de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, de manera que los
Estados tienen, ademas de las obligaciones
genéricas (...), una obligaciéon reforzada a partir
de la Convencién Belém do Para”.

[..]

La sentencia recurrida respeta estas reglas y

comportamiento del acusado, porque el inmueble
que invadi6 no era de propiedad de la victima y
se trataba de una simple poseedora, con lo cual
desconoci6é que el tipo penal de la invasion de
terrenos o edificaciones, protege por igual a los
titulares de ambos derechos, y contravino por esa
via el mandato contenido en el articulo 5° de la
Convencion de Belém do Para, que garantiza a
toda mujer el libre y pleno ejercicio de derechos,
civiles, politicos y econ6émicos.

[..-]-

PRINCIPIO DE NON REFORMATIO IN PEJUS -
Apelante tGnico: no se puede hacer mas gravosa
su situacion / PRINCIPIO DE NON
REFORMATIO IN PEJUS - Apelante tnico:
legalidad de la pena

«Es cierto como lo advierte el Fiscal Delegado ante
la Corte que el sentenciador de segundo grado fijo
la pena por fuera del marco legal establecido al
momento de los hechos, por cuanto considero la
sancion para el delito de invasion de tierras
prevista en el texto original del articulo 263 de la
Ley 599 de 2000, esto es, sin atender el
incremento correspondiente al articulo 14 de la
Ley 890 de 2004. Sin embargo, la condicion del
sentenciado como recurrente Unico impide

corrige el desacierto del juez de primera corregir el error y ajustar a la legalidad la pena
instancia, que considero atipico el que le correspondia al acusadon».
Inicio

19. POSICION DE GARANTE - La que surge
de la competencia institucional
/ HOMICIDIO CULPOSO - Demostracion
/ TESTIMONIO - Apreciacion probatoria
/ POSICION DE GARANTE - Circunstancias
en que se puede constituir / HOMICIDIO
CULPOSO - Deber objetivo de cuidado
/ POSICION DE GARANTE - Deber de
minimizar los riesgos en que se pueda
incurrir

La Corte resolvio el recurso de casacion
presentado por la defensora de la procesada,
contra la sentencia proferida por el Tribunal
Superior de Bucaramanga, confirmatoria de la
dictada por el Juzgado 5° Penal del Circuito con
Funcion de Conocimiento de esa capital, a través
de la cual fue condenada como autora del delito
de homicidio culposo en concurso homogéneo.

La Sala no casé el Fallo, al concluir que la
acusada, se encontraba en posicién de garantia
frente a 19 menores de edad que asistieron a un
paseo organizado por ella como directora de un
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plantel educativo, en el que, como resultado de la
desatencion a los deberes que le eran exigibles,
fallecieron dos de éstos.

Para el efecto, analiz6 ampliamente los elementos
y caracteristicas de la figura de la posicion de
garante, asi como las caracteristicas del delito de
homicidio culposo.

SP801-2022(54940) de 16/03/2022

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. El 18 de noviembre de 2006, directivas y
personal docente del Instituto [...] de
Floridablanca (Santander), incluida su

propietaria A.L.Q., se dirigieron a un balneario,
como parte de las actividades Iluadicas de
culminacion del ano escolar, en compania de 19
menores de edad, entre los que se encontraban
15 estudiantes de 4° y 5° grado de primaria y 4
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hijos de sus empleadas. La tnica atraccion del
mencionado centro recreacional era un lago de
4.8 metros de profundidad.

2. Alrededor de las 10:30 de la manana, 12
de los alumnos asistentes abordaron dos balsas
con el propésito de navegar, sin la compania de
algan adulto ni elementos de seguridad. Una
embarcacion fue ocupada por las ninas y otra por
los varones.

Sh Cerca de finalizar el recorrido, el menor
A.F.S.M. de 11 anos se lanz6 al agua para
remolcar aquella en la que se desplazaban sus
companeras. Sin embargo, desfalleci6 en su
intento y, debido a la profundidad del lago y su
incapacidad de flotar, se hundi6. Al percatarse de
la situacion, el menor Y.A.C.P. de 10 anos acudio6
en su rescate, pero no sabia nadar y fallecio
también.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

POSICION DE GARANTE - Concepto
/ POSICION DE GARANTE - Circunstancias en

que se puede constituir / POSICION DE
GARANTE - Competencia derivada: de
organizacion, de institucion o injerencia
/ POSICION DE GARANTE - Limites
/ POSICION DE GARANTE - Competencia

derivada: de organizacién, de institucién o
injerencia, debe admitir la modalidad culposa
/ DELITO IMPRUDENTE - Se configura: cuando
el comportamiento supera el riesgo juridicamente
permitido con infraccién del deber objetivo de
cuidado

La Sala tiene establecido que ostenta posicion de
garante quien, por competencia organizacional,
institucional o de injerencia, tiene el deber de
cuidado respecto de un bien juridico protegido
(CSJ SP1291-2018). En el ordenamiento juridico
nacional la referida figura se encuentra
contemplada en el articulo 25 de la Ley 599 de
2000, cuyo tenor literal dispone que la conducta
punible puede ser realizada por acciéon o por
omision por parte de:

[..]

La atribucién de responsabilidad por via de la
citada disposicién normativa demanda que en el
tramite se pruebe i) la posiciéon de garantia del
acusado derivada de un mandato legal o
constitucional o su competencia por organizacion
o injerencia; ii) la lesion de un bien juridico
tutelado que se encuentre a su cargo; iii) la
capacidad de tomar las medidas requeridas para
impedir su afectacion; iv) la inejecucion de dichas
medidas, y v) la conciencia, por parte del agente,
de los ingredientes normativos de la infraccion,
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su condicion de garante y su capacidad de accion
(CSJ SP5333-2018).

Complementario a lo anterior, en los eventos en
que la responsabilidad provenga de la
competencia por organizacién o injerencia, la
conducta punible debe admitir, por mandato del
legislador, la modalidad culposa.

Debe recordarse, ademas, que la dimension de la
obligacion de actuar derivada de la calidad de
garante no es irrestricta, por cuanto persiste
hasta el limite de la probabilidad de conjurar el
resultado lesivo, es decir, hasta donde el obligado
esté en posibilidad fisica y real de evitarlo, como
establece el articulo 2347 del Cédigo Civil:

[..]

En sintesis, el delito imprudente sanciona la
conducta que cause un resultado lesivo, para lo
cual debe ser producida por la infraccion al deber
objetivo de cuidado. Recuérdese que el reproche
recae sobre la forma en que se ejecuta la accioén,
no sobre la accion en si misma, esto es
“infringiendo las reglas de cuidado propias de la
actividad realizada, valga decir, los reglamentos
de transito, las reglas de la experiencia propias
de cada profesion u oficio —lex artis— y, si no las
hay, las pautas de comportamiento social del

hombre promedio. O creando wun riesgo
juridicamente desaprobado a partir de la
ejecucion  imprudente de una  accion

normalmente trivial” (CSJ SP2771-2018).

POSICION DE GARANTE - La que surge de la

competencia institucional / POSICION DE
GARANTE - Demostracion / HOMICIDIO
CULPOSO - Demostracion / TESTIMONIO -
Apreciacion  probatoria / POSICION DE

GARANTE - Circunstancias en que se puede
constituir / HOMICIDIO CULPOSO - Deber
objetivo de cuidado / POSICION DE GARANTE -
Deber de minimizar los riesgos en que se pueda
incurrir / POSICION DE GARANTE - Director de
plantel educativo / CASACION - Sentencia: la
Sala no casa el fallo impugnado

[...] la posicibn de garante en que se halla
construido el cargo por homicidio culposo parte
de la participacion activa de la procesada en la
planeacion y desarrollo de la excursién escolar de
los estudiantes de 4° y 5° de primaria del
Instituto [...] el 18 de noviembre de 2006.

No hay duda, entonces, que en el presente asunto
no se debate si A.L.Q. ocupaba el cargo de rectora
del Instituto [...] para el momento en que
fallecieron los menores A.F.S.M. y Y.A.C.P., sino
su participacion en el evento extracurricular en
el que tuvo lugar el deceso. Recuérdese que



dentro del juicio se probé que dicho cargo era
desempenado por F.D.S.

Acreditado lo antedicho, el Tribunal centro la
discusién, no en torno a la posiciéon de garante
que surge de la competencia institucional de la
procesada, sino de las obligaciones que le eran
exigibles a partir de las pautas de
comportamiento social del hombre promedio.

Fue asi que la segunda instancia dio crédito a la
teoria del caso sostenida por la Fiscalia General
de la Nacion, segun la cual, la acusada intervino
en la organizacion de la salida de fin de ano y
asistio al evento, actuaciones con las cuales
contrajo la posicion de garantia frente a los
infantes. Asi se extrae de las pruebas
testimoniales practicadas durante el juicio oral.

[..]

Estos tres testimonios sirvieron al Tribunal para
considerar “evidente (...) la intervencion de A.L.Q.
en la programacion, planeacion y notificacion a
los padres de familia acerca de la actividad
recreativa que convocaba a los estudiantes de
cuarto y quinto grado del Instituto [...]".

A lo anterior, cabe agregar que lo manifestado por
las madres de los alumnos evidencia el grado de
confianza que generaba la acusada en la
comunidad escolar y la tranquilidad que
trasmitia su presencia en el paseo, al punto que
refieren que fue por este sb6lo hecho que
autorizaron la participacion de sus hijos y
abandonaron la idea de acudir con ellos al
balneario. Incluso, B.M.M., senal6 que su
hermana dejé al menor A.F.S.M. a cargo de L.Q.
con indicaciones precisas de no incluirlo en
ninguna actividad acuatica.

Por lo demas, de lo declarado se advierte que los
15 escolares y los 4 menores hijos de algunos
empleados estuvieron custodiados durante la
actividad por 6 adultos, incluida la procesada,
proporciéon que les imponia garantizar un mayor
indice de respuesta para evitar o enfrentar
cualquier adversidad.

Lo cierto, entonces, es que las revelaciones de las
testigos permiten afirmar que A.L.Q. asumio
desde esa reunion la posicion de garantia que
ahora pretende repudiar y, con su asistencia al
evento, se ratifico en ésta.

Sumado a lo indicado, lo atestado por los
estudiantes que participaron reafirma su
responsabilidad y el descuido en que incurrié al
deber objetivo de cuidado que ostentaba.

[...]

Entonces, a partir de lo expuesto por los ahora
jovenes C.J.M.P. e I.LP.B.H., esta dado concluir
que, al llegar a [...], los adultos asistentes
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conocieron de primera mano que en el lugar la
Unica atraccion era un lago artificial sin ningun
tipo de cercamiento que mantuviera al margen a
los escolares. Ademas, pudieron percibir que en
la orilla habia varias balsas ancladas que, de
inmediato, captaron la atenciéon de los nifnos.

Sin embargo, en lugar de incrementar los
cuidados, su desempeno fue tan descuidado que
favorecio el ingreso de los menores a dos de las
embarcaciones, segun recordaron los
deponentes, sin el acompafiamiento de ninguno
de los adultos asistentes, desprovistos de
chalecos salvavidas y sin que el experto en
rescates estuviera presente. Esta desidia y
omisién al deber de cuidado asumido implicé un
incentivo al uso de dichos elementos por parte de
los escolares y acrecent6 injustificadamente el
riesgo.

Sobre este aspecto se debe insistir en que, tan
pronto llegaron al establecimiento turistico, la
curiosidad de los menores de 10 y 11 anos se vio
acaparada por la atraccion acuatica y la
posibilidad de navegar en ésta. Este hecho debio
alertar a todos los presentes, incluida a A.L.Q., a
fin de que centraran su atencién en evitar el
acceso de los nifnos a este lugar.

Es por ello que se torna irrelevante que la
casacionista se duela de que el Tribunal no
apreci6 adecuadamente las pruebas que
demuestran que L.Q. no autorizéo que los ninos
subieran a las barcazas. Pues lo cierto es que
tuvo conocimiento de que embarcaron y de la
ausencia de un tutor capacitado a bordo de las
mismas, pese a lo cual, y a la previsibilidad del
fatal desenlace, omiti6 el deber de cuidado que le
era exigible.

Sumado a lo anterior, conforme lo narrado por
los asistentes, ni L.Q. ni los otros 5 adultos que
acompanaban a los 19 menores de edad noté que
dos de éstos se apartaron del grupo hasta la hora
del almuerzo. Sélo en este instante repararon en
que A.F.S.M. y Y.A.C.P. habian desaparecido.
Descuido que, no obstante los enormes esfuerzos
de la defensa, es injustificable. Nada explica que
los presentes hayan inadvertido la ausencia de
dos alumnos que estaban bajo su cuidado y
custodia.

Y fue tal la desatencion a la que los sometieron
que no sabian dénde buscarlos. So6lo tiempo
después contemplaron la posibilidad de que
hubieran ingresado al lago. Ahora bien, la labor
de busqueda y rescate inici6 sb6lo cuando el
salvavidas del lugar llegd —pues se encontraba
disfrutando su dia de descanso—, al parecer,
porque ninguno de los presentes tenia las
habilidades necesarias e incluso, segun se



estableci6, A.L.Q. reconoci6 que no pudo hacer
nada porque no sabia nadar.

Ante ese panorama, esta acreditado que i) A.L.Q.
asumio el deber de cuidado de los infantes, pues
los padres de familia, ii) amparados en la
trayectoria  profesional de la procesada,
consintieron que acudieran a la despedida del
ano escolar sin el acompanamiento de alguno de
ellos. Pese a lo anterior, iii) la procesada omitio
adoptar medidas eficaces de cuidado y vigilancia
de los ninos, iv) lo que facilito que A.F.S.M. y
Y.A.C.P. se apartaran del grupo y fallecieran
ahogados, v) sin que los adultos presentes
notaran su ausencia.

Por otra parte, el testigo M.H.H., quien en el 2006
ejercia funciones de salvavidas los domingos en
el balneario [...], pormenoriz6 el rescate de las
victimas. Expuso que entre las 10:30 y las 11:00
a.m. del 18 de noviembre de 2006 fue requerido
en [...] y al llegar le anunciaron que un menor se
encontraba desaparecido, motivo por el que se

lanzo6 al agua y, al no ubicarlo, empez6 a buscarlo
con una vara hasta que el cuerpo emergio. Sélo
entonces, aseguro, le informaron que habia otro
menor perdido, logrando su ubicacién y
recuperacion en el lago.

Adicionalmente, comento que no supo qué fue lo
que sucedi6 antes porque no estaba en el lugar
de los hechos, pero aseguré que al hallar los
cuerpos observo que carecian de chalecos de
seguridad, aunque el balneario contaba con esos
elementos de proteccion. Atestigu6 que
desconoce las circunstancias por las cuales las
victimas se encontraban desprovistas de éstos.

Entonces, es claro, ademas, que A.L.Q. aumento6
el riesgo al acudir al balneario en compania de 19
menores de edad i) pese a que la Gnica atraccion
era un lago de 4,8 metros de profundidad, ii)
mientras el rescatista contratado por el
establecimiento de comercio estaba en su dia de
descanso y iii) restando importancia a la debida
provision de chalecos salvavidas.

Inicio

20. PRESCRIPCION - Accién penal: finalidad
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Procedimiento Especial Abreviado (Ley 1826
de 2017): traslado de la acusacion, para
efectos procesales equivale a la formulaciéon
de imputacion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Procedimiento Especial
Abreviado (Ley 1826 de 2017): traslado de la
acusacion, interrumpe el termino de
prescripcion / PRESCRIPCION - Se
configura

Al resolver el recurso de casacion interpuesto por
el defensor de J.C.R., contra la sentencia
proferida por el Tribunal Superior de
Villavicencio, mediante la cual confirmé la del
Juzgado Quinto Penal Municipal, que lo condend
como autor del delito de inasistencia alimentaria,
la Sala concluy6 que, antes de proferirse la
sentencia de segunda instancia, habia operado la
prescripcion de la accion penal, razon por la que
anul6 la actuacion y decreto la preclusion.

Al respecto, la Corte explico que, en el
procedimiento especial abreviado contenido en la
Ley 1826 de 2017, con el traslado de la acusacion
se interrumpe el término de prescripcion, ya que,
para efectos procesales, equivale a la formulacion
de imputacion.

Aunado a ello, aclar6 que, no es de recibo
sostener que, el plazo de prescripcion en el
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proceso abreviado depende del momento incierto
en el que el fiscal aclare los cargos en la audiencia
concentrada del juicio oral, ya que, no
corresponde a las instituciones procesales que
desarrollan el precepto constitucional de impartir
una respuesta pronta en un plazo razonable.

SP1789-2022(59786) de 25/05/2022

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

RELACION DE ANTECEDENTES

11. 0.Z.S. y J.C.R. son padres de CCCZ, nino
de 2 anos. Desde que su relacién se truncé y ante
la necesidad de solventar las necesidades de su
hijo, O.Z.S. solicité la intervencion del Instituto
de Bienestar Familiar, entidad ante la cual, el 10
de noviembre de 2015, el padre se comprometio
a sostener a su hijo con una cuota alimentaria
mensual de $ 150.000.00, cuatro mudas de ropa
al ano, cada una por $ 100.000.00 y el 50% de
los gastos de salud y educacién. Pero incumpli6
su compromiso: desde el mes de diciembre de
2015 a febrero de 2017 -salvo en lo de salud— no
lo hizo, pese a que trabaja en el Ejercito Nacional,
devengando un salario mensual que le permite
asumir sus obligaciones familiares.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2022/SP1789-2022(59786).pdf

12. J.C.R. fue condenado en ambas
instancias por el delito de inasistencia
alimentaria.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PRESCRIPCION - Accién penal: finalidad
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Procedimiento Especial Abreviado (Ley 1826 de
2017): ambito de aplicacion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Procedimiento Especial
Abreviado (Ley 1826 de 2017): traslado de la
acusacion, para efectos procesales equivale a la
formulacién de imputaciéon / PRESCRIPCION -
Interrupcion del término: concepto / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Procedimiento Especial
Abreviado (Ley 1826 de 2017): traslado de la
acusacion, interrumpe el termino de prescripcion
/ PRESCRIPCION - Inasistencia alimentaria

«Primero. El acusado tiene derecho a que se le
defina su situaciéon juridica en wun plazo
razonable. Asi lo establecen los Tratados
Internacionales de Derechos humanos (articulos
7.5 y 8.1 de la Convenciéon Americana) y la
Constitucion Politica (inciso tercero del articulo
29). Sin embargo, en la audiencia de
sustentacion, el fiscal delegado expuso una
interpretacion para aligerar las cargas del Estado
y extender el plazo de prescripcion, de manera
que segun esa vision la obligacion de resolver en
un término razonable la situacion juridica
adquiere un margen de maniobra que no se
aviene con la nocién de debido proceso. En eso
no tiene razon por las razones que se indicaran.

Segundo. Con el proceso abreviado que regula la
Ley 1826 de 2017 se pretende tramitar con mayor
celeridad los F.F. juicios para un grupo especial
de delitos (articulo 10 de la Ley indicada). En esa
idea, se reduce el numero de audiencias, se
simplifica el tramite del juicio e introduce la
figura del acusador privado. Se trata, pues, de un
método procesal que en teoria busca eficiencia y
celeridad de la respuesta por parte de la
administracion de  justicia. Desde esa
perspectiva, entonces, las clausulas que regulan
la prescripcion de la accion penal no se pueden
interpretar contrariando su filosofia para buscar
maneras de extender su plazo, pues el proceso
esta concebido precisamente para dispensar una
respuesta pronta en un plazo razonable al
conflicto que se debe resolver.

Tercero. En el proceso abreviado se suprimi6 la
audiencia de imputacion en la cual la fiscalia
ante el juez de garantias comunica los cargos al
imputado. En su lugar, el articulo 13 de la Ley
1826 de 2017 prevé que la comunicacién de
cargos se surte con el traslado del escrito de
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acusacién sin intervencién del juez. Desde este
punto de vista se debe reafirmar lo siguiente:

En el tramite del proceso penal ordinario la
imputacion es un acto en el cual la fiscalia, ante
un juez de control de garantias, comunica a una
persona su calidad de imputado, y a la vez un
acto que impone al Estado, desde ese momento,
la carga de resolver su situacion juridica en un
plazo que no puede exceder la mitad de la pena
maxima de la senalada para el delito por el cual
se procede, sin que pueda ser inferior a tres afnos
(articulo 292 de la Ley 906 de 2004). En el tramite
abreviado, ese momento lo constituye el traslado
de la acusacion (articulo 13 de la Ley 1826 de
2017).

En ese contexto, afirmar que la acusacion es un
acto complejo compuesto por varias etapas y que
por esa razon la fiscalia puede modificar los
cargos sin afectar el nucleo factico en la
audiencia concentrada (articulo 19 de la Ley
1826 de 2017), para sostener que es este
momento el que interrumpe el término de
prescripcion de la accién penal y no en el del
traslado del escrito de acusacion, no corresponde
a las instituciones procesales que desarrollan el
precepto constitucional de impartir una
respuesta pronta en un plazo razonable.

Esa lectura que termina incluso por modular el
plazo de prescripcion en el proceso abreviado en
una forma que ni siquiera el proceso ordinario
prevé, depende ya no del traslado de la
acusacion, sino de un momento incierto, en
cuanto estaria sujeto a la eventualidad de que el
fiscal amplié los términos con la sola aclaracion
de los cargos en la audiencia concentrada del
juicio oral.

Cuarto. Dicho lo anterior, se reafirma que en el
proceso abreviado el traslado del escrito de
acusacion interrumpe el plazo de prescripcion de
la accion penal y determina el inicio de un nuevo
término que no puede exceder de la mitad de la
pena maxima sefalada para el delito por el que
se procede. En ese margen, se debe tener en
cuenta que el traslado del escrito de acusacion en
este caso se realiz6 el 27 de noviembre de 2017.
Como la pena maxima para el delito de
inasistencia alimentaria es de seis anos de
prision, después del traslado del escrito de
acusacion -por la interrupcion que se produce
con este acto—, el tiempo de prescripcion de la
accion penal no puede ser mayor a la mitad, es
decir a tres afios, lo que significa que la sentencia
debia dictarse antes del 27 de abril de 2020.

El tribunal resolvio el recurso el 9 de abril de
2021, por fuera de ese término. Lo hizo bajo la
consideracion de que el traslado del escrito de
acusacion se realizo el 10 de abril de 2018. Sin



embargo, el 18 de diciembre de 2017 el Juzgado
fijo el 30 de enero de 2018 para llevar a cabo la
audiencia concentrada, lo que demuestra que el
traslado se realizo efectivamente el 21 de
noviembre de 2017, antes de la fecha
mencionada por el tribunal.

La accion, por lo anotado, prescribi6 antes de
dictar la sentencia de segunda instancia. Por lo
tanto, se casara la sentencia, se anulara la
actuacion y se decretara la preclusion de la
actuacion penal».

Inicio

21. SECUESTRO SIMPLE - Consumacion:
es suficiente con reducir o coartar la
autonomia de locomocion / SECUESTRO
SIMPLE - Elementos: la violencia no hace
parte de ellos / PRESCRIPCION - De la
pena: juez competente, cuando la sentencia
no esta ejecutoriada / PRESCRIPCION - De
la pena: juez competente, cuando la
sentencia esta ejecutoriada
/ PRESCRIPCION - Accion penal: diferente a
la prescripcion de la pena / EXTINCION DE
LA PENA - Cumplimiento del periodo de
prueba de la suspension condicional de la
pena

La Corte decidi6 la impugnacion especial
presentada por el abogado defensor contra la
sentencia proferida por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota que condenoé a sus prohijados
como coautores de los delitos de secuestro simple
agravado y extorsion agravada en grado de
tentativa, para lo cual estudio6 las caracteristicas
y elementos de los referidos tipos penales,
decidiendo confirmar el Fallo de segunda
instancia.

Para ello, analizo las diferencias existentes entre
la prescripcion de la pena y la prescripcion de la
accion penal, aclarando que, sobre la primera,
ninguna competencia le asiste a la Sala para
pronunciarse, en cuanto esa materia es del
resorte del juez de primera instancia siempre que
la sentencia del Tribunal no se halle ejecutoriada
y, en este ultimo caso, al juez de ejecucion de
penas y medidas de seguridad.

SP681-2022(52672) de 09/03/2022

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuiia Vizcaya

RESUMEN DE LOS HECHOS

13. El 21 de diciembre del ano 2011, a las
08.10 de la manana, aproximadamente, un
grupo de personas ingres6 con distintivos de la
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Policia Nacional y de la DIAN a la bodega de la
empresa ACEM, ubicada en esta ciudad.

14. Una vez alli, uno de ellos se quedo en el
primer piso, controlando a los empleados y
obligandoles a permanecer en un rincon,

mientras vigilaba la puerta principal. C.A.M.V.,
un vecino que llamé a la puerta para solicitar que
movieran un vehiculo, fue ingresado a la fuerza y
obligado a permanecer junto con los demas, pero
finalmente pudo salir gracias a las quejas de los
empleados.

15. Entretanto, en el segundo piso, las
personas con insignias de la DIAN esposaron a
D.A.M.G. y le dijeron que iban a revisar los bienes
de la bodega porque estaban haciendo un
allanamiento; que mejor arreglaran para evitar el
decomiso de la mercancia.

16. Posteriormente lleg6é D.P.G.G., a quien
intentaron esposar, pero se abstuvieron de
hacerlo gracias a que ella y su hermano N.N., les
manifestaron que estaba embarazada.

17. La antes mencionada logré comunicarse
con otro de sus hermanos, J.A., propietario de la
empresa, quien llegé al establecimiento. Con el
pretexto de hablar del arreglo a que llegarian con
los supuestos funcionarios de la DIAN, D.P.G.G.
y J.A. se encerraron en una oficina en el segundo
piso y este ultimo aproveché para comunicarse
directamente con esta entidad, desde donde le
informaron que no habian programado ningun
operativo de allanamiento, por lo que solicito
ayuda con la policia.

18. Dos de los falsos funcionarios siguieron
presionando afuera de la oficina, en el pasillo,
simulando llamar refuerzos para apoyar la
diligencia y llevarse la mercancia. Posteriormente
llegd otro sujeto que presentdé un carné de la
Fiscalia, quien también contribuyé a presionar
para que accedieran al pedido de aquellos.

19. Instantes después arribaron agentes de
Policia que capturaron a los implicados, gracias
a las voces de auxilio de los empleados.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2022/SP681-2022(52672).pdf

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio de
congruencia: existe entre la acusacion y la
sentencia / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA -
Congruencia personal, factica y juridica: la
congruencia juridica es relativa / PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA - Congruencia personal, factica
y juridica: la congruencia factica y personal es
absoluta

Como se puede ver, y asi lo tiene decantado la
Sala, el principio de congruencia se verifica entre
la sentencia y la acusacion, entendida como acto
complejo, de modo que no se puede condenar por
delitos no contenidos en esta ultima (imputacion
juridica), a lo cual se suma que la imputacion
factica es inmutable por lo que no se puede
modificar en el decurso procesal. La imputacion
juridica goza de cierta flexibilidad porque frente a
la acusacion el juzgador puede condenar por una
modalidad delictiva de menor entidad, siempre y
cuando respete la imputacion factica o hechos
juridicamente relevantes.

Ninguna de las aristas que componen esta
garantia fueron lesionadas dentro de esta
actuacion, pues, en primer lugar, el juzgador de
primera instancia conden6é por una modalidad
menos grave (constrefiimiento ilegal) a la
atribuida en la acusacién (tentativa de extorsion
agravada) y por la cual la fiscalia depreco
condena, respetando la imputacion factica. El
tribunal, a su vez, al resolver el recurso de
apelacion interpuesto por el ente acusador y el
representante de las victimas, también
sujetandose a la imputacion factica, opté por
condenar por el delito atribuido en la acusacion.

Tanto menos en relaciéon con la conducta de
secuestro simple agravado, también endilgada en
la acusacion, respecto de la cual el a quo absolvio
y el tribunal, simplemente, en virtud del referido
recurso vertical, revoco esa determinacién para
condenarlos por primera vez por ella, cinéndose,
eso si, a la misma imputacion factica construida
desde la audiencia de formulacion de
imputacion.

No es cierto, por consiguiente, el argumento de
los impugnantes, a partir del cual podria
evidenciarse que su disenso estaria perfilado
hacia el desconocimiento de la imputacion factica
por parte del tribunal, porque los dos delitos por
los que condend, valga decir, tentativa de
extorsion agravada y secuestro simple agravado,
no fueron tratados por el a quo, cuando lo que a
las claras se advierte es que si los abordé solo que
los desestim6. De ese modo, a diferencia de lo que
sostienen los impugnantes, no resulta veridico
afirmar que el tribunal desconoci6 el principio de
congruencia, en ninguna de sus vertientes.
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PRESCRIPCION - De la pena: juez competente,
cuando la sentencia no esta ejecutoriada
/ PRESCRIPCION - De la pena: juez competente,
cuando la sentencia esta ejecutoriada
/ PRESCRIPCION - Accién penal: diferente a la
prescripcion de la pena / EXTINCION DE LA
PENA - Cumplimiento del periodo de prueba de
la suspension condicional de la pena

El segundo punto que plantean ambos
impugnantes se relaciona con que cumplieron la
pena de 70 meses de prision impuesta por el
sentenciador de primera instancia, por lo que no
quedaba alternativa distinta a la de decretar la
prescripcién de la accién penal, pero como la
actuacion prosigui6 luego de que se consolidé el
fenomeno, anade el sindicado YCP, se quebranto
el debido proceso.

Al respecto, emerge diafano que los impugnantes
confunden varias figuras del ordenamiento
penal, como lo son la prescripciéon de la pena con
la de la accion penal. Sobre la primera, por
demas, ninguna competencia le asiste a esta Sala
para pronunciarse, en cuanto esa materia es del
resorte del juez de primera instancia siempre que
la sentencia del Tribunal no se halle ejecutoriada
y, en este ultimo caso, al juez de ejecucion de
penas y medidas de seguridad.

Por otro lado, el cumplimiento de la pena no
incide en la prescripcion de la accion penal,
cuyos factores estan determinados en los
articulos 83 a 86 del C.P., mientras los de la pena
lo estan en el articulo 89 y 90 del mismo
ordenamiento. De esa forma, el argumento de los
impugnantes segun el cual por haber cumplido
la pena privativa de la libertad impuesta en el
fallo de primera instancia se produjo la
prescripcién de la acciéon penal, hasta el punto de
que cuando se emitio el fallo de segunda
instancia ya se habia agotado el ius puniendi,
resulta totalmente equivocado.

En esas condiciones queda claro, para responder
el argumento del procesado YCP, que el hecho de
haber proseguido la actuacién luego del supuesto
cumplimiento de la pena aflictiva de la libertad,
no erigi6 vulneracion al debido proceso, pues esa
circunstancia no genera la prescripcion de la
acciéon penal.

La Sala debe dejar dilucidado, a esta altura, que
los recurrentes no solicitan concretamente la
extincion y liberacion de la pena por pena
cumplida conforme a lo previsto en el articulo 67
del C.P., sino que dicha circunstancia -el
cumplimiento de la pena— conforme se anoto,
incide en la prescripcion de la accion penal de las
conductas por las que se procede y que por ello
se configuré vulneraciéon del debido proceso. |...]



Agréguese a lo anteriormente dicho que en
cuanto a la especifica peticion de libertad por
pena cumplida se pronunci6 respecto de uno de
los procesados el juez de conocimiento, mediante
providencia de marzo 30 de 2020, en desarrollo
de este tramite, esto es, luego de la tantas veces
mencionada sentencia de tutela STC15017 de
octubre 23 de 2019, emitida por la Sala de
Casacion Civil de esta Corporaciéon. Asi mismo,
que una vez ejecutoriada la presente
determinacion, tal peticion sera de conocimiento
del juez de ejecucion de penas y medidas de
seguridad con sujecion a lo normado en el
numeral 8 del art. 38 de la Ley 906.

Ahora bien, cosa muy distinta es que el ad quem
haya decretado la prescripcién de la accion penal
respecto del delito de utilizacion de uniformes e
insignias sancionado en el articulo 426 del C.P.
contenido en la acusacion, aqui si valiéndose de
las reglas que regulan el fenomeno, como se
expreso en la sentencia de segunda instancia.

SECUESTRO SIMPLE - Consumacion: es
suficiente con reducir o coartar la autonomia de
locomocion / SECUESTRO SIMPLE - Dolo
/ SECUESTRO SIMPLE - Demostracion

En cuanto a la estructuracion de este delito
frente a la conducta desplegada por los
procesados JACF, JDOO, JAGL, YCP y OAP, cuya
responsabilidad se determiné en el fallo de
segunda instancia a titulo de coautores, la
discusion se ha centrado en los ambitos de la
tipicidad subjetiva y objetiva, pues mientras para
el a quo y los aqui impugnantes respecto al
primer punto su propoésito nunca fue el de
atentar contra la libertad individual de las
personas que se encontraban en el inmueble
donde funcionaba la empresa, sino uno
meramente econdmico, sin que se actualizara
alguno de los verbos rectores previstos en el
articulo 168 que reprime el ilicito, para el
sentenciador de segunda instancia dichas
personas fueron retenidas en el lugar para
garantizar el cometido trazado, con lo cual se
materializo el reato.

[..]

De lo dicho de manera uniforme por la Sala se
infiere que es suficiente con reducir o coartar la
autonomia de locomociéon de la persona para que
se consume el secuestro, sin que sea necesario
que la persona obtenga la finalidad propuesta
(AP3103, jul. 25 de 2018, rad. 45259. Criterio
recientemente reiterado en SP1674, may. 5 de
2021, rad. 55358), lo cual pone de manifiesto el
razonamiento equivocado del sentenciador de
primera instancia y de los impugnantes al
enfatizar que el proposito final de los procesados
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no fue el de secuestrar, sino obtener un provecho
econémico, porque aun persiguiendo ese objetivo
no se descarta la concrecion del tipo penal contra
la libertad individual. Expuesto de otra forma: el
proposito ultimo de conseguir un provecho
economico ilicito por parte de los procesados no
excluyé el de privar de su locomocion y
autonomia a los afectados, como
equivocadamente lo estiman el a quo y los
recurrentes para desvirtuar la estructuraciéon del
delito.

Todo lo contrario, acorde con lo demostrado, la
retencion de las personas que se encontraban en
la empresa, asi como de las que iban llegando a
sus instalaciones, tuvo por objeto asegurar ese
objetivo economico trazado. Es decir que el ilicito
de secuestro fue concebido por los coautores
como un delito medio para lograr la consumacion
de un delito fin, en este caso la extorsion. La
inmovilizacion de las personas que se hallaban
en la bodega garantizaba que no se frustrara la
consecucion de ese proposito lucrativo, de lo cual
tenian pleno conocimiento los coautores, quienes
también orientaron su voluntad para realizar esa
retencion, como quiera que hacia parte de su
plan criminal, conducta esta ultima que, sin
temor a equivocos, vulneré el bien juridico
protegido de la libertad individual.

Como bien lo dice el tribunal, en el planteamiento
del juez de primera instancia -que ahora
reproducen los impugnantes con el fin de
desvirtuar la tipicidad subjetiva del delito de
secuestro simple— se confunde el designio del
plan criminal trazado por los coautores del delito
con la tipicidad subjetiva de cada una de las
conductas punibles concurrentes.

La tipicidad subjetiva del delito de secuestro
simple esta plenamente acreditada a partir del
modus operandi empleado en este caso por los
asaltantes, topico que no ha sido objeto de
discusion. En efecto, conforme a lo narrado
acordemente por los testigos, se tiene que los
intrusos al arribar a la bodega, haciéndose pasar
por funcionarios de la DIAN y de la Policia
Nacional, para lo cual portaban distintivos de
esas entidades (con chalecos de la primera y
carnés de las dos instituciones), requirieron al
personal administrativo que se encontraba en el
segundo piso por los documentos que soportaban
la legalidad de las mercancias que alli
mantenian, pero a todos los trabajadores,
independientemente del area donde se
encontraban en la bodega, e incluso a dos
clientes que la visitaban, y a las personas que
iban arribando a sus instalaciones, como sucedio
con el vecino CAMV, les impidieron su
movilizacion. Para tal efecto organizaron dos
grupos de personas retenidas: unas en el



segundo piso de las instalaciones, basicamente
los del area administrativa, y, las demas, en el
primero, estando dentro de este ultimo grupo
principalmente el personal operativo de la
bodega, los dos clientes y las personas que iban
llegando durante el tiempo en que dur6 el falso
operativo.

[..]

A partir de lo corroborado sobre la forma como
ejecutaron la conducta, se colige que los
asaltantes previeron la retencion de las personas
que se encontraban al interior del inmueble y de
las que fueran llegando, al punto que uno de ellos
controlaba el acceso a la puerta principal y
sometia a requisa a todo el que arribara, tras
identificarse con uno de los distintivos falsos que
portaba. El plan criminal disefiado concebia una
distribucion de funciones frente al secuestro, de
modo que mientras algunos de ellos vigilaban a
las personas que estaban en el segundo piso, otro
lo hacia con los del primero, sujeto que también
se hacia cargo de la puerta de acceso, la cual, por
cierto, mantuvieron cerrada desde el mismo
momento en que irrumpieron en las instalaciones
de la empresa, controlando el ingreso de
personas, una eventual fuga de los retenidos o
que dieran alguna alerta hacia el exterior y no
solamente la extraccion de mercancias, como lo
asegura el impugnante YCP.

[..]

Dice también el mismo impugnante que si los
falsos funcionarios hubieran tenido la finalidad
de secuestrar, tampoco hubieran dejado sus
rostros registrados en las grabaciones, ni
hubieran dejado que ellas siguieran, “por eso se
confiaron en que todo iba a quedar como un
engano y que en la peor situacion seria tomado
como una pérdida de tiempo para el dueno y los
empleados de la bodega, al no obtener provecho
alguno ni encontrar la mercancia buscada”. Tal
aseveracion solo pone de manifiesto, por una
parte y como el mismo inconforme lo aduce, la
total seguridad de los procesados en que su plan
no iba a fallar, lo cual lejos esta de desvirtuar que
su intencion fue la de obtener un provecho ilicito
y que, para asegurar ese cometido, también
debian retener, mientras que el falso operativo se
ejecutaba, a las personas de la bodega, proposito
que asumieron voluntariamente y que confirma
la tipicidad subjetiva del delito de secuestro
simple sancionado en el articulo 168 del C.P.

[..]

De esta manera, para la Sala no surge ninguna
duda para concluir que en este caso concurrié la
tipicidad subjetiva del ilicito de secuestro, esto
es, el proposito de afectar el bien juridico
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protegido de la libertad personal de las personas
que se encontraban en la bodega y de las que
sucesivamente fueron arribando al lugar
mientras se llevo a cabo el falso procedimiento
oficial.

SECUESTRO SIMPLE - Fines / SECUESTRO
SIMPLE - Se configura

En punto de la tipicidad objetiva de la conducta
de secuestro simple sancionada en el articulo
168 del C.P., inicialmente se ha de destacar que,
como lo senal6 el ad quem, se actualiza la
modalidad aludida porque el propoésito de los
sujetos activos (ingrediente subjetivo especial del
tipo diferente al tipo subjetivo, analizado
previamente) no era el de obtener un provecho o
cualquier utilidad o para que se hiciera u
omitiera algo o con fines publicitarios o de
caracter politico, a cambio de la libertad de las
victimas, que caracteriza al secuestro extorsivo,
sancionado en el articulo siguiente del estatuto
sustantivo penal, sino, como se ha venido
senalando, privarlos de su libertad para facilitar
la consumacion de otro delito. Es decir que la
obtencion del provecho ilicito no deriva
directamente del plagio o privaciéon de la libertad,
por virtud de lo cual se encuentra satisfecho el
elemento del tipo exigido en el articulo 168 “el
que con propositos distintos a los previstos en el
articulo siguiente” actualice alguno de los verbos
rectores a que refiere la norma (cfr. CSJ SP1594,
nov. 2 de 2011, rad.46782).

SECUESTRO SIMPLE - Elementos: la violencia
no hace parte de ellos / DOBLE
CONFORMIDAD - Impugnacion especial:
principio de correccién material, se vulnera

[...], en relacion con el argumento del defensor de
OAP segun quien no se configura la conducta
porque no se us6 ninguna forma de violencia en
contra de las victimas, utilizando armas,
amenazandolas, utilizando un lenguaje agresivo
o soez, drogandolas o atandolas, se ha de
precisar, en primer lugar, que tal elemento -la
violencia— no hace parte del tipo penal, conforme
lo tiene sentado esta Sala.

SECUESTRO SIMPLE -
rectores, retener

Elementos: verbos

[...], lo verdaderamente esencial para que se
actualice cualquiera de los verbos rectores de la
conducta lesiva de la libertad individual (para
este caso retener) es que el sujeto agente haya
impedido la movilizacion de las victimas, su
libertad de locomocion, esto es, su deseo de
permanecer voluntariamente en un lugar (CSJ,
SP6354, may. 25 de 2015, rad. 44287), lo cual,
como ya se explayé anteriormente, esta



plenamente acreditado en este asunto, a través
de los medios probatorios referidos.

El verbo rector del articulo 168 del C.P. que se
concreté con la conducta de los procesados fue el
de retener, a tono con su definiciéon prohijada por
la Sala, que lo diferencia de los demas (CSJ SP
may. 25 de 2015, rad. 44287):

“[L]os verbos rectores alternativos corresponden

a arrebatar (quitar, apoderar, desposeer,
arrancar), sustraer (raptar, despojar,
escamotear, tomar), retener (estancar,
inmovilizar, detener, paralizar), u ocultar

(esconder, tapar, enmascarar) a una persona”.
(subraya fuera de texto).

Ninguna duda surge, en consecuencia, para
afirmar la tipicidad subjetiva y objetiva de esta
conducta punible.

EXTORSI(‘)N.— Diferente a constrenimiento ilegal
/ CONSTRENIMIENTO ILEGAL - Tipo penal
subsidiario / EXTORSION - Tentativa

La Corte tiene dicho de antafio que el elemento
diferenciador del delito de constrenimiento ilegal
del punible de la extorsion radica en el elemento
subjetivo adicional que este ultimo contiene
referido al propoésito de obtener provecho ilicito
(complementado a partir de la Ley 733 de 2002
con la formula “o cualquier utilidad ilicita o
beneficio ilicito, para si o para un tercero”) que no
tiene el primero [...]

Ello no significa, sin embargo, que ese elemento
diferenciador de la extorsion, esto es, “con el
proposito de obtener provecho ilicito o cualquier
utilidad ilicita o beneficio ilicito, para si o para un
tercero” deba presentarse o exteriorizarse de una
forma particular, por ejemplo, a través de
exigencias especificas de indole econémico por
parte del sujeto activo, que no fueron incluidas
por el legislador en el disefio del tipo penal, como
de forma equivocada lo entienden el a quo y los
impugnantes. Lo realmente relevante para la
estructuracion de ese elemento es que aflore ese
proposito a partir de la conducta desplegada,
conforme se destacé en SP1750, may. 23 de
2018, rad. 49009:

[..]

Descendiendo al caso particular, se tiene que
suficientemente apta para acreditar el
ingrediente subjetivo del tipo de extorsién lo
constituy6 esa manifestacion de los coautores en
el sentido de que les cuadraran o arreglaran de
algin modo o si no procedian a llevarse la
mercancia. En el lenguaje coloquial
indiscutiblemente se entiende esa expresion

como una exigencia economica para evitar un
acto a todas luces ilicito, esto ultimo porque los
intrusos no eran funcionarios investidos de
facultades legales para llevar a cabo ese tipo de
procedimientos, ni mucho menos para incautar
las mercancias de la empresa importadora.

Ahora, para responder el reparo del
representante de OAP, digase que no es
necesario, como también se expuso en relacion
con el delito de secuestro, que ese acto de
constrenimiento estuviere acompanado de
amenazas de muerte o de atentar contra la
integridad de las personas. En este caso se puede
decir que el acto de -constrenimiento fue
complejo, dado que no solo hizo parte del mismo
la amenaza de despojo de las mercancias, sino
que estuvo precedido de la simulacién de un
operativo legal para cuya realizacion los
coautores portaban distintivos de la DIAN y de la
Policia Nacional a lo que se auno su forma
autoritaria de proceder, lo que permitia
racionalmente considerar que ese anuncio no
carecia de entidad o idoneidad.

Por otro lado, que los constrefiidos DPGG y AJG
hubieran realizado una llamada en un momento
de descuido o laxitud de quienes los custodiaban
para confirmar la veracidad del operativo, no
implica que la accion de los procesados no
hubiera sido idonea, pues ese es un aspecto que
mas tiene que ver con la consumacion de la
conducta, en cuanto esos avisos de la victimas
permitieron la presencia policial que frustro el
cometido economico de los asaltantes, de alli que
correctamente se atribuyera esta conducta en
grado de tentativa.

A esta altura, y por ultimo, bien esta reiterar,
como igual lo hizo el tribunal, en la evidente
contradiccion en la que incurri6 el juez de
conocimiento para descartar la configuracion de
los delitos analizados, al afirmar, respecto del
delito de secuestro, que no se edificaba por
cuanto los coautores no tenian intencién de
secuestrar sino exclusivamente de obtener
provecho ilicito, pero luego, y de forma
inexplicable, hace lo propio con el tipo penal de
extorsion asegurando que no se cumplia ese
mismo ingrediente subjetivo, se repite, de la
obtencion de provecho ilicito, de suerte que
debian responder por la tipologia degradada de
constrefiimiento ilegal. Resulta reprochable, al
mismo tiempo, que hubiera absuelto por el delito
de simulacién de cargo o investidura, prevista en
el articulo 426 del C.P., que fue retirado de la
acusacioén por el ente persecutor, y que, por tal
razon, no fue objeto de debate en juicio.
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22. SENTENCIA - Condenatoria: no aplica la
teoria de la preponderancia / DOCUMENTO -
Contenido: determina como debe introducirse

al juicio oral / DOCUMENTO - Contenido:
tipos / TESTIMONIO - Apreciacion
probatoria

La Sala de Casaciéon Penal resolvi6 el recurso
extraordinario de casacion interpuesto por la
representante del Ministerio Publico en contra de
la sentencia proferida por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Cali, que revocé la condena
emitida por el Juzgado Octavo Penal del Circuito
de esa ciudad, y, en su lugar, absolvio a E.P.G.
por el delito de acceso carnal violento agravado.

En esta oportunidad, la Sala casé la providencia,
con lo que recobré vigencia la condena emitida
por el juzgado de primera instancia, al considerar
que, el Tribunal incurrio en errores en el analisis
de la prueba de cargo que le llevaron a predicar
una duda razonable inexistente; en tanto, la
informaciéon presentada por la defensa no
desvirtué lo expresado por la victima sobre la
ocurrencia de la violacion, ni la intervencion del
procesado, a quien conocia suficientemente.

Para ello, la Corte analizo6 los errores de hecho en
que incurrio el ad quem, en las modalidades de
falso juicio de identidad y falso juicio de
existencia, asi como la apreciacion probatoria de
los testimonios y la forma en que deben incluirse
al juicio oral los documentos, segun su
contenido.

SP1774-2022(53025) de 18/05/2022

Magistrado Ponente:

Fabio Ospitia Garzén

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. El seis de abril de 2013, aproximadamente
a las 5:30 de la tarde, E.D.A.M, de 15 anos, se
preparaba para salir con su novio a pasear,
cuando fue sorprendida por tres individuos, entre
quienes se encontraba E.P.G.

2. Los agresores ingresaron subrepticiamente
a su residencia y la amenazaran con un arma de
fuego para doblegar su voluntad con el proposito
de accederla carnalmente, lo que lograron todos
ellos, de forma sucesiva. Ademas, le causaron
varias cortadas en su brazo izquierdo, al tiempo
que la golpeaban e insultaban.
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& E.P.G. actu6 con el proposito de vengarse
de la victima y de sus familiares, toda vez que dias
atras ésta impidi6 que le disparara a uno de sus
hermanos, con quien el procesado tuvo una
desavenencia por una bicicleta.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SENTENCIA - Condenatoria: no aplica la teoria

de la preponderancia / SENTENCIA
CONDENATORIA - Requisitos
/ CONOCIMIENTO PARA CONDENAR -

Requisitos: convencimiento mas alla de toda
duda razonable acerca de la ocurrencia

«Es de precisar, sin embargo, que lo sostenido por
la recurrente en el sentido que la condena se
impone cuando la hipétesis sostenida por la
Fiscalia es la que se presenta mas verosimil, sin
importar que las hipétesis exculpatorias sean
también razonables, resulta inadmisible.

Esa postura, que se ajusta a la teoria de la
preponderancia, daria cuenta que la condena
procede cuando a la luz de las pruebas
practicadas en el juicio es “mas probable que
menos probable” que un hecho haya ocurrido de
una determinada manera. En cierto sentido, un
estandar de esta naturaleza radicaria en la
defensa una carga semejante a la del acusador,
lo que resulta claramente inadmisible (idem).

En suma, el estandar de preponderancia
propuesto por la recurrente puede ser aplicable
en ambitos diferentes al penal, o, quizas, podria
predicarse de otras fases de la actuacion
diferentes a la sentencia, pero no para decidir
sobre la procedencia de la condena, entre otras
cosas porque asi lo dispuso expresamente el
legislador al precisar que “para condenar se
requiere el conocimiento mas alla de toda duda -
razonable-, acerca del delito y de la
responsabilidad penal del acusado” (Art. 381 de
la Ley 906 de 2004)».

TESTIMONIO - Victima de delitos sexuales:
apreciacion probatoria, para determinar la
verosimilitud del relato / TESTIMONIO -
Apreciaciéon probatoria: la condicion del testigo
no implica su falta de credibilidad, amenazado
/ PRINCIPIO DE NO CONTRADICCION - Se
vulnera

«El Tribunal acierta al concluir que la version de
la victima es verosimil en lo que concierne a la
ocurrencia de la agresion sexual. Ademas de la
riqueza descriptiva a la que alude el Juzgado, no
puede perderse de vista lo siguiente: (i) el relato
incriminatorio fue corroborado por la profesional


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2022/SP1774-2022(53025).pdf

que practico el reconocimiento médico, quien
hizo alusion a la presencia de heridas en el brazo
izquierdo, cuyo proceso de cicatrizacién coincide
con la fecha de ocurrencia de los hechos; (ii) no
se avizoran razones para que la ofendida faltara
a la verdad en ese momento, maxime si se tiene
en cuenta que ello implicaba someterse a
examenes incomodos y, en general, a los rigores
de una indagacion; (iii) lo expuesto por los
expertos sobre la alteracién emocional, que
también afloré durante el testimonio en juicio, es
compatible con la real ocurrencia de los hechos;
y (iv) los dos hermanos de la victima dan cuenta
de que los hechos tuvieron ocurrencia, bien
porque uno de ellos -el menor- advierte que
incluso pudo ver a los autores cuando huian por
la terraza, sin perder de vista que ambos dijeron
haber hallado a su hermana en una situacion
que claramente coincide con la agresion sexual.

En torno a este tema, no son aceptables los
argumentos expuestos por el delegado de la
Fiscalia en la audiencia de sustentacion del
recurso de casacion, orientados a poner en
entredicho la existencia de la agresion sexual por
el hecho de no haberse presentado la ruptura del
himen, no obstante tratarse de una penetracion
violenta, realizada por tres hombres de manera
consecutiva.

Lo anterior porque: (i) no tuvo en cuenta que el
acusador hizo comparecer al juicio oral a una
experta, que se refiri6 ampliamente a las
caracteristicas del himen elastico -como el de la
victima-, en especial que, sin romperse, permite
el paso del pene erecto; (ii) no se basoé en
evidencia cientifica y, mucho menos, en alguna
que haya sido incorporada legalmente al proceso;
y (iii) sin razon alguna, asoci6 la violencia ejercida
para someter a la victima, con la violencia de la
penetracion, en clara contravia de la realidad
procesal, pues la victima nunca se refiri6 a que el
acto sexual haya sido en si mismo violento, sin
que ello desvirtie los golpes y las amenazas
utilizadas para doblegar su voluntad.

De otro lado, es igualmente atinado lo que
expresan el Juzgado y el Tribunal sobre la
credibilidad que merece lo afirmado por la
victima sobre los motivos de la violacién y las
razones que tuvo para ocultar la identidad de los
agresores en su primera version.

En efecto, la ofendida y sus parientes relataron
detalladamente que el procesado, varios meses
atras, intento6 dispararle a uno de los integrantes
de la familia y que dicho propésito se trunco
gracias a su intervencion oportuna.

De ello se desprende lo siguiente: (i) tiene razon
la victima cuando afirma que si el procesado
intenté dispararle a quien fue su amigo, por el
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problema que tuvieron por una bicicleta, y, luego,
realiz6 en compania de otros dos sujetos el
ataque sexual, era razonable pensar que podria
atentar contra su familia si ella lo denunciaba; (ii)
la intencion de matar a una persona es
perfectamente compatible con el animo de
retaliacion o venganza, de tal suerte que ello
coincide con el proposito de atentar contra la
pariente del “enemigo” -que evitéo la primera
accion vindicativa-; y (iii) si el ataque sexual
existio, no se vislumbran razones para que la
ofendida tergiversara la verdad, toda vez que ello
implicaria que sus verdaderos agresores no
fueran investigados y llamados a responder
penalmente.

Ademas, el Tribunal no se ocupé de explicar por
qué la victima falt6 a la verdad cuando sehalé que
el procesado, a quien conocia bien porque fue
una persona allegada a su familia, participo en la
agresion sexual objeto de juzgamiento. A pesar de
ello, termin6 desestimando la prueba de cargo, lo
que entrana violacién del principio logico de no
contradiccion.

Desde luego, no se trata censurar que el Tribunal
le haya otorgado credibilidad solo a unos apartes
del testimonio, lo que es perfectamente posible.
La contradiccion recae sobre la parte medular de
la declaracion, pues, (i) si no se presenta duda
sobre la existencia de la violacién, (ii) esta claro
que se traté6 de un acto vindicativo (siempre
asociado al procesado) y (iii) es razonable aceptar
que la victima haya ocultado inicialmente la
identidad de sus agresores por temor, no se
entiende por qué, a renglén seguido, se afirma
que las contradicciones le restan mérito para
servir de soporte a la teoria del caso de la
Fiscalianr.

FALSO JUICIO DE
tergiversacion: se configura

IDENTIDAD - Por

«También tiene razén la impugnante cuanto
afirma que el Tribunal tergiverso el testimonio del
hermano menor de la victima y, ademas, lo
descalifico a partir de un enunciado que, por su
vaguedad, impide cualquier contrastacion.

[..]

En primer término, es claro que el Tribunal
incurre en un error de hecho, en la modalidad de
falso juicio de identidad, toda vez que tergiverso
la declaracion del referido testigo, al atribuirle
afirmaciones que no hizo y, a partir de esa
realidad impostada, sacar conclusiones sobre su
falta de credibilidad.

Como bien lo sefiala la impugnante, resulta
razonable que el nino, tras enterarse de que su
hermana fue atada y cortada (el Tribunal resalta



que sus versiones fueron posteriores al hecho, lo
que, ademas, constituye una obviedad), haya
inferido que el procesado llevaba en su bolso
elementos utiles para doblegar de esa manera a
su victima, siendo claro que nunca dijo haber
observado directamente el contenido y que sus
afirmaciones se sustentaban en una suposicioén,
al utilizar la expresiones “de pronto” “pero no sé”.

Por demas, llama la atencién que el juzgador de
segundo grado se haya referido a la “falta de
precision y fluidez en el relato”, sin dedicar una
sola linea a explicar las razones de su conclusion,
a menos que se entienda que dicho déficit lo
deduce del hecho que el testigo haya afirmado
que vio lo que nunca pudo haber visto (los
elementos que el procesado llevaba en su bolso),
pero esto, como ya se vio, no corresponde a lo
afirmado en su testimonio.

Este tipo de conclusiones, carentes de sustento,
impiden el ejercicio del contradictorio, maxime
cuando las falencias no existen o no tienen la
notoriedad que pretende atribuirseles, como
ocurre en este caso, pues no se sabe: (i) frente a
qué aspectos en particular fue impreciso el relato;
(ii)) por qué se afirma que su dicho carece de
fluidez; y (iii) por qué estas inconsistencias, de
haberse realmente presentado, revelan o
traducen mendacidad en su exposicion, o si
corresponden a imprecisiones propias de la edad
del testigo, o a su nivel de formacion, entre otros
factores que pueden incidir en la forma del relato.
Nada de esto fue explicado por el Tribunal, lo que
impide un analisis mas profundo del asunto».

FALSO JUICIO DE EXISTENCIA - Por
suposicion: no se configura / DOCUMENTO -
Contenido: determina como debe introducirse al
juicio oral / DOCUMENTO - Contenido: tipos
/ TESTIMONIO - Apreciacion probatoria
/ FALSO JUICIO DE IDENTIDAD - Por
distorsion: se configura / FALSO JUICIO DE
IDENTIDAD - Por cercenamiento: se configura

«El Tribunal, con razén, se refiri6 a la poca
credibilidad que ofrecian los dos companeros de
formacién policial del procesado, amigos suyos,
que comparecieron al juicio oral, con el propédsito
de demostrar que éste se encontraba en las
instalaciones policiales el 6 de abril de 2013, a
las 5:30 de la tarde, es decir, a la hora de la
violacion.

Esta conclusion, se aviene al amplio analisis que
realizé el Juzgado, orientado a destacar los
distintos factores que minaban la credibilidad de
estos relatos, entre ellos: (i) que era poco probable
que pudieran recordar con tanta exactitud lo
ocurrido varios anos atras, en una fecha en
particular y a una hora determinada, maxime si
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se considera que no ocurrié algo fuera de lo
comun, que pudiera causar impacto en la
recordacion; (ii) en contraste con ello, los testigos
fueron contradictorios en aspectos relevantes,
como la duracion de la instruccion, el tipo de
enfermedad que dio lugar a wuna larga
incapacidad del procesado, el lugar donde fue
hospitalizado, etcétera; (iii) también fue notoria la
intencion de referirse a un horario mucho mas
intenso, pues mientras los policiales -
instructores- hicieron alusién a una jornada
comprendida entre las siete de la manana y las
siete de la noche, los primeros testigos senalaron
que se extendia hasta las nueve de la noche; y (iv)
uno de los instructores senalé que los bachilleres
podian ir a comer a sus casas, mientras que los
amigos del procesado se refieren a un
internamiento de todo el dia, con escasas o nulas
posibilidades de tener contacto con el exterior.

Sin embargo, el Tribunal, para revocar la
condena proferida en primera instancia, se
sustento en los testimonios de los instructores de
la escuela de formacion que declararon a
instancias de la defensa, los cuales, en su
criterio, otorgaban suficiente respaldo al hecho
de que el procesado no pudo haber participado
de la violacion porque, ese dia, a esa misma hora,
estaba en una dependencia policial.

[..]

Sin embargo, frente a ese componente
probatorio, el Tribunal incurrié en los yerros que
se relacionan a continuacion:

Fue poco o nada lo que se estableci6 acerca de la
naturaleza de los documentos que
supuestamente consultaron los policiales
instructores antes de comparecer al juicio oral,
pues no se precisé: (i) quién o quiénes los
elaboraron, (ii) qué datos se consignaban en los
mismos, (iii) las medidas tomadas para
garantizar su precision y completitud; etcétera.

De hecho, ni siquiera se sabe si los testigos
sacaron sus conclusiones a partir de informacion
consagrada en esos registros, o si las mismas se
basan en la ausencia de anotaciones sobre
permisos otorgados al procesado para que se
ausentara aquel 6 de abril. Este aspecto sera
abordado mas profundamente en los siguientes
apartados.

Ante esa realidad, no existen fundamentos para
establecer si: (i) el contenido de dichos
documentos es esencialmente declarativo, lo que
obligaba a la Fiscalia a presentar en juicio oral
las personas que conocieron “directa y
personalmente” los hechos relatados -art. 402-, o
a solicitar la incorporaciéon de esas declaraciones
anteriores a titulo de prueba de referencia, segin



las reglas del debido proceso; (ii) se trata de
escritos de pasada memoria, en los términos del
inciso final del articulo 438 , esto es, de
informacion que estuvo en la mente del testigo
cuando la verti6 en el escrito pero, por sus
caracteristicas, el paso del tiempo, etcétera, no lo
esta al momento de la declaracion, por lo que el
declarante solo puede dar cuenta de la
confiabilidad del documento que la contiene; o
(iiij se trata de una prueba documental, en
sentido estricto, lo que abriria la discusion acerca
de si el contenido del documento podia ser
demostrado con algo diferente al documento
mismo, segun las reglas de mejor evidencia.

[..]

En el fallo absolutorio, simplemente se dijo que
los policiales instructores, basados en los
registros, aseguraron que el 6 de abril de 2013 el
procesado estuvo en las instalaciones policiales
entre las siete de la manana y las siete de la
noche. Para esos efectos, el Tribunal omitio
multiples apartes de las declaraciones, que dan
cuenta de la poca fiabilidad de esa afirmacion.
Ello, encaja en un error de hecho, por falso juicio
de identidad, en la modalidad de distorsion por
cercenamiento de la prueba.

[..]

En sintesis: (i) ninguno de estos testigos tenia
conocimiento directo y personal -art. 402- acerca
de que el procesado estuvo en las instalaciones
policiales para el momento en que se perpetro la
violacioén; (ii) lo que expresaron en sus
testimonios se basa en los datos consignados en
los libros relacionados con las actividades de los
bachilleres que recibian instruccion; (iii) la
defensa, en lugar de aportar los libros en
mencion, con apego al debido proceso, se limit6 a
preguntarle a los policiales sobre lo que
concluyeron a partir de la informacién plasmada
en ellos; (iv) no se estableci6 qué tipo de
informacion contenian esos libros, ni se identifico
a los autores de esas presuntas anotaciones; (v)
ademas de lo expresado frente al testigo DV, se
advierte que el policial NB dijo que los libros en
menciéon dan cuenta que el procesado estaba en
instruccion para cuando ocurrieron los hechos,
pero no aclara si ello lo deduce de los datos alli
consignados sobre las actividades del aprendiz o
de la ausencia de anotaciones sobre permisos o
evasiones; y (vi de esta forma, el defensor
pretendié que la Judicatura tomara por ciertas
las conclusiones de los declarantes, sin someter
a escrutinio la verdadera fuente de informacién -
los libros-, sin que pueda perderse de vista el
notorio interés de los testigos en descartar alguna
falla que hubiera permitido que el procesado
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cometiera un delito durante el tiempo de
servicio».

FALSO JUICIO DE |IDENTIDAD - Por
cercenamiento: trascendencia / FALSO JUICIO
DE IDENTIDAD - Por distorsion: trascendencia
/IN DUBIO PRO REO - No se configura
/ CASACION - Sentencia: la Sala casa la
absolutoria del Tribunal, para restablecer la
condenatoria de primera instancia

«Los errores cometidos en el analisis de la prueba
de cargo llevaron al Tribunal a predicar una duda
razonable inexistente, bien porque las
conclusiones sobre la inverosimilitud del
testimonio de la victima resultan infundadas, o
porque se le rest6 credibilidad al testimonio de su
hermano menor, a partir de la tergiversacion de
su contenido. Ello, sin perjuicio del respaldo que
las otras pruebas le brindan a la principal testigo
de cargo, como se explico en los apartados
anteriores.

De no haber incurrido el ad quem en la referida
tergiversacion del testimonio del hermano menor
de la victima, ni en la trasgresion del principio
logico de no contradiccion en el estudio de la
credibilidad de las afirmaciones realizados por la
agredida, necesariamente hubiera concluido que
la hipotesis de la acusacion tenia respaldo
suficiente, a la luz de lo establecido en el articulo
381 de la Ley 906 de 2004.

Sin embargo, el error mas trascendente del
Tribunal radicé en darle a la hipétesis factual
propuesta por la defensa el caracter de plausible,
a partir de un analisis fragmentario de los
testimonios de los policiales instructores, de
quienes se dijo tenian la virtualidad de poner en
entredicho la presencia del procesado en el lugar
de la agresion, a los que acudi6 ante la manifiesta
inverosimilitud de las versiones de los
companeros de formacion del procesado, traidos
a juicio con el mismo proposito.

De haber valorado en su integridad los
testimonios de descargo, se hubiera percatado
que los instructores no tenian base suficiente
(seglin su conocimiento “personal y directo”) para
afirmar que el procesado estaba en las
instalaciones policiales para cuando se cometio
la violacion.

También hubiera advertido que la defensa, en
lugar de someter a escrutinio la fuente de
informacién (los libros), opté por preguntarle a
los policiales instructores por sus conclusiones
sobre lo que presumiblemente leyeron, sin
establecer el contenido real de esos documentos,
ni la identidad de las personas que los habrian
diligenciado. Esto, sin perjuicio del claro interés
de los testigos en demostrar que no fue una falla



suya, o de la institucién para la que trabajaban,
lo que dio lugar a que uno de los bachilleres a su
cargo se viera involucrado en un grave delito
dentro del horario asignado para la instruccion.

En suma, una correcta valoracion de las pruebas
lleva a concluir que la informacion presentada
por la defensa no tiene la entidad requerida para
desvirtuar lo expresado por la victima sobre la
ocurrencia de la violacion, ni la intervencion del
procesado, a quien conocia suficientemente. En

otras palabras, la defensa no logré6 demostrar la
plausibilidad de la hipétesis factual que propuso
a lo largo del juicio oral.

Por tanto, con fundamento en las razones
expuestas en la demanda y las aclaraciones y
precisiones referidas a lo largo de este proveido,
se casara el fallo impugnado, en orden a que
recobre vigencia la condena emitida por el
juzgado de primera instancia».

Inicio

23.SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
PENAL PARA ADOLESCENTES - Es
compatible con el Procedimiento Especial
Abreviado (Ley 1826 de 2017) para
conductas de menor lesividad /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Procedimiento Especial Abreviado (Ley
1826 de 2017): aceptacion o
allanamiento a cargos, oportunidad /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Procedimiento Especial Abreviado (Ley
1826 de 2017): aceptacion o
allanamiento a cargos, control por el
juez, proteccion de garantias / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: control por el
juez, no se limita a verificar que la
manifestacion sea libre, consciente y
voluntaria, sino que la materialidad de la
conducta y la responsabilidad del
procesado se encuentran acreditados /
SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
PENAL PARA ADOLESCENTES -
Aceptacion o allanamiento a cargos: en
la verificacion de validez, es
imprescindible la presencia e
interrogatorio al menor

La Sala de Casacion Penal resolvio el recurso
extraordinario de casacion interpuesto por el
Procurador 7 Judicial II Familia de Bogota D.C.,
contra la sentencia de segunda instancia, por
medio de la cual el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, Sala de Asuntos Penales para
Adolescentes, confirmé el fallo condenatorio
emitido por el Juzgado Primero Penal del Circuito
para Adolescentes de la capital de la Republica,
con fundamento en el allanamiento a cargos del
menor HMCF, en actuaciéon procesal regida por el
procedimiento especial abreviado consagrado por
la Ley 1826 de 2017.
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En esta oportunidad, la Sala caso la providencia
y anulé lo actuado desde el momento de la
audiencia de imposicion de sancion, al
considerar que se vulnero6 el debido proceso y el
derecho de defensa del adolescente, porque se
dicté sentencia sin su presencia al momento de
la verificacion del allanamiento a cargos.

SP767-2022(60633) de 16/03/2022

Magistrado Ponente:

Diego Eugenio Corredor

RELACION DE ANTECEDENTES

L El1 22 de enero de 2020, aproximadamente
a las 21:40 horas en Bogota, H.M.C.F., en
compania de otro sujeto, que logr6 huir del lugar
de los hechos, mediante la intimidaciéon con un
arma cortopunzante, despojaron al ciudadano
J.A.Q. de su Dbicicleta con caracteristicas
manubrio rojo, color negro y plateado, avaluada
en $350.000, la cual pudo ser recuperada por la
Policia Nacional.

2. El 23 de enero de 2020, el Juzgado
Noveno Penal para Adolescentes con funcion de
control de garantias de la ciudad declaro legal el
procedimiento de captura de HMCF. Contra esta
decision no se interpusieron recursos.

8. Acto seguido, la titular del juzgado
interrog6 a la Fiscal 308 Seccional URI sobre el
traslado del escrito de acusaciéon. La delegada del
organismo de persecucion penal comunico que el
mismo se habia surtido y que el adolescente
acepto el cargo de coautor de hurto calificado,
agravado y atenuado. Cuestionadas la defensora
de familia y la defensora publica sobre si tenian
observaciones al respecto, respondieron que no.

4. A continuacion, la jueza dio apertura a la
audiencia para la solicitud de medida de


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2022/SP767-2022(60633)EDITADA.pdf

internamiento preventivo y concedi6 el uso de la
palabra a la defensora de familia, a fin de que
presentara el informe psicosocial del adolescente.
Escuchado el resultado de dicho estudio, la
Fiscal retird la peticion de imposicion de medida
y el juzgado dispuso la libertad del procesado.

Sc La actuacion correspondié por reparto el
Juzgado Primero Penal del Circuito de
Adolescentes con funcion de conocimiento de
Bogota, despacho que cit6 en repetidas
oportunidades para la celebracion de la
audiencia de imposicion de sancién. Esto, de
manera infructuosa, ya que el adolescente no
asistio.

6. Finalmente, dicho acto se llevo a cabo el
15 de febrero de 2021. En esta ocasion el
adolescente tampoco concurrio, pero la
juzgadora, consider6 que la diligencia podia
llevarse a cabo validamente sin la presencia del
procesado, ya que, en su criterio, el articulo 131
de la Ley 906 de 2004, no era aplicable, pues, se
preferia, por especialidad, lo normado por el
articulo 539 del Codigo de Procedimiento Penal,
que corresponde al articulo 16 de la Ley 1826 de
2017.

7. De esa manera, por estimar que no se
habian vulnerado los derechos del adolescente en
el acto de aceptacion de los cargos, aprob6 dicho
allanamiento. La Fiscal 135 Seccional y la
defensora publica se mostraron conformes con lo
resuelto, no asi la defensora de familia, quien
expuso que el adolescente debia estar presente
para la verificacion de sus derechos.

8. La actuacion siguié su curso y culmino
con la expedicion de la sentencia por medio de la
cual, el Juzgado Primero Penal del Circuito para
Adolescentes con funcion de conocimiento de
Bogota declaré penalmente responsable a HMCEF,
como coautor de hurto calificado, agravado y
atenuado, le impuso 12 meses de privacion de la
libertad en centro de atencion especializado y le
sustituy6 dicha sancion por libertad asistida, por
igual término, decisién que fue impugnada por el
Procurador 7 Judicial II Familia.

9. El Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, Sala de Asuntos Penales para
Adolescentes, confirm6 la sentencia de primera
instancia.

10. Oportunamente, el Procurador 7 Judicial
II Familia interpuso el recurso extraordinario de
casacion y present6 el libelo correspondiente.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Ministerio
Puablico: intervencion, facultades y limites /[
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SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Ministerio
Publico: legitimidad e interés, para interponer el
recurso de apelacion respecto de la sentencia
condenatoria o absolutoria / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Ministerio Pablico: principio de
unidad de gestiébn y jerarquia, alcance /[
CASACION - Interés para recurrir: identidad
tematica con la apelacion, Ministerio Publico

Como lo tiene definido la Sala “(...) el Ministerio
Publico puede impugnar las sentencias, no
importa si estas son de naturaleza condenatoria
o absolutoria, siempre y cuando ello derive de su
funcion constitucional basica de procurar por la
garantias y derechos fundamentales, de ahi que
resulta inapropiado impedir que cumpla su
gestion cuando ésta se dirige a la interposicién de
los recursos que la ley habilita para disentir de
las decisiones que, en su criterio, transgreden el
orden juridico (...)”. (CSJ SP2379-2020, 15 jul.,
rad. 52046). Con mayor razén cuando, como en
el presente caso, esta alegando la existencia de
un vicio sustancial que comporta la nulidad de la
actuacion procesal.

Por otra parte, se cumple la exigencia de
identidad tematica entre la demanda de casacion
y la sustentaciéon de la apelacion. Asi mismo, el
principio de unidad de gestion (CSJ AP5339-
2021, 10 nov., rad. 58260), ya que el Procurador
Segundo Delegado para la Casacién Penal
expresamente apoyo la pretension dirigida a la
Corte por el Procurador 7 Judicial II Familia

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: implica renuncia a ciertas
facultades y derechos / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Aceptacion o allanamiento a
cargos: control por el juez, proteccion de
garantias / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Procedimiento Especial Abreviado (Ley 1826 de
2017): no se esta ante un tratamiento juridico
distinto, sino ante una remisiéon normativa / LEY
DE INFANCIA Y ADOLESCENCIA - Finalidades
/ LEY DE INFANCIA Y ADOLESCENCIA -
Derechos de proteccion / PRINCIPIO PRO
INFANS - Genera exigencias reforzadas de
diligencia en el proceso penal, cuando la victima
es menor de edad / DERECHOS DE LOS
NINOS - Prevalecen sobre los derechos de los
demas: normatividad nacional e internacional,
bloque de constitucionalidad

El derecho a un juicio es renunciable, pero no de
cualquier manera. El articulo 8-1 de la Ley 906 de
2004 condiciona dicha renuncia a que “(...) se
trate de una manifestacion libre, consciente,
voluntaria y debidamente informada (...)”.

[..]



Al respecto, la Corte ya tiene clarificado que, si el
allanamiento a cargos se produce ante el juez de
control de garantias, es a éste a quien compete
llevar a cabo la verificacion, mientras que ello
sera del resorte del juez de conocimiento cuando
el procesado acepte cargos en alguna de las
audiencias que corresponden a su funcién (v. gr.,
preparatoria o juicio oral).

Lo cierto es que, sea cual sea la diligencia
concreta en la que se produzca el allanamiento,
el mandato es categorico: en todo caso el juez
correspondiente  debera verificar que la
aceptacion de los cargos se haya exteriorizado sin
vicios que afecten el consentimiento, y para ello
es indispensable que personalmente interrogue
al procesado.

La anterior garantia, dispuesta en favor del
procesado, es de obligatoria observancia en todo
tipo de procedimiento penal. También, por tanto,
en el que se adelanta en el Sistema Penal para
Adolescentes, porque éste, conforme lo estatuye
la Ley 1098 de 2006, no sélo se rige por las
normas consagradas en la Ley 906 de 2004
(articulo 144 del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia), sino que responde a la finalidad de
brindar proteccién integral al menor infractor,
privilegiando su interés superior y garantizandole
sus derechos y libertades (articulos 2 y 140).

Por disposicion constitucional (articulo 44) los
ninos gozan de todos los derechos consagrados
en la Constituciéon, en la ley y en los tratados
internacionales ratificados por Colombia y sus
derechos prevalecen sobre los de los demas. Por
eso, en materia de debido proceso, el articulo 151
de la Ley 1098 de 2006 dispone que: “En todos
los casos los derechos de los que goza bajo el
presente sistema un adolescente autor o
participe de una conducta punible son, como
minimo, los previstos por la Ley 906 de 2004” [...]

Entonces, si esto es asi, con mayor razon en el
Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes debe cumplirse la prevision del
articulo 131 de la Ley 906 de 2004, ya que los
menores gozan de una proteccién constitucional
reforzada.

SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL PARA
ADOLESCENTES - Es compatible con el
Procedimiento Especial Abreviado (Ley 1826 de
2017) para conductas de menor lesividad
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Procedimiento Especial Abreviado (Ley 1826 de
2017): traslado de la acusacion, para efectos
procesales equivale a la formulacion de
imputacion / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Procedimiento Especial Abreviado (Ley 1826 de
2017): aceptacion o allanamiento a cargos,
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control por el juez, protecciéon de garantias
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Procedimiento Especial Abreviado (Ley 1826 de
2017): aceptacion o allanamiento a cargos,
tramite / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Aceptacion o allanamiento a cargos: cuando la
irregularidad es anterior a la sentencia, debe
declararse la nulidad / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Aceptacion o allanamiento a
cargos: control por el juez, no se limita a verificar
que la manifestacion sea libre, consciente y
voluntaria, sino que la materialidad de la
conducta y la responsabilidad del procesado se
encuentran acreditados / DEBIDO PROCESO -
Se vulnera / SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
PENAL PARA ADOLESCENTES - Aceptacion o
allanamiento a cargos: en la verificacion de
validez, es imprescindible la presencia e
interrogatorio al menor

[...] debe precisarse, en primer término, que el
procedimiento especial abreviado es aplicable en
el Sistema de Responsabilidad Penal para
Adolescentes, pero con una restriccion, que
consiste en que en esos casos el Fiscal no puede
autorizar la conversién de la accién penal de
publica en privada (articulo 32-i de la Ley 1826
de 2017, que corresponde al articulo 554 del
Codigo de Procedimiento Penal).

En el procedimiento especial abreviado la
vinculacion del procesado como parte se cumple
con el traslado del escrito de acusacion (articulo
13 de la Ley 1826 de 2017, que corresponde al
articulo 536 del C. de P. P.). Esta es una de las
oportunidades en que el inculpado puede aceptar
los cargos. De acuerdo con el paragrafo 4° de ese
precepto, para todos los efectos procesales el
traslado de la acusacion equivale a la
formulaciéon de imputacion de la Ley 906 de
2004.

Son dos las formas en que se puede surtir el
traslado del escrito de acusacion: (i) si la Fiscalia
no va a solicitar la imposicion de medida de
aseguramiento, cita a su despacho al indiciado, a
su defensa técnica y a la victima, les hace entrega
del pliego de cargos y realiza el descubrimiento
probatorio, dejando constancia de ello en un
acta, suscrita por los intervinientes en la
actuacioén (articulo 13 de la Ley 1826 de 2017); y,
(ii) si es procedente la imposicion de una medida
de aseguramiento, “(...) el Fiscal dara traslado del
escrito de acusacion al inicio de la audiencia (...)”
(articulo 14 ibidem).

Ahora bien, sobre el procedimiento a seguir una
vez producida la aceptacion de cargos por parte
del procesado, el articulo 16 de la Ley 1826 de
2017 (art. 539 del C. de P.P.) indica lo siguiente:



[..]

El analisis de la disposicién transcrita permite
concluir que no es acertada la consideracion del
tribunal atinente a que el articulo 16 de la Ley
1826 de 2017 regula integramente la aceptacion
de cargos en el procedimiento especial abreviado,
porque lo que claramente se constata a partir de
su lectura es que solamente regula esa situacion
en dos hipétesis: (i) cuando el indiciado acepta
los cargos al momento de surtirse el traslado del
escrito de acusacion en el despacho del Fiscal, en
los casos en los que no se contempla la
posibilidad de solicitar la imposicion de medida
de aseguramiento; y, (i) cuando después de
trasladado el escrito de acusacion, actuacion
cumplida bien sea en el despacho del Fiscal o en
la audiencia de solicitud de medida de
aseguramiento, el procesado voluntariamente
decide contactar al Fiscal en cualquier momento
previo a la audiencia concentrada con el fin de
aceptar los cargos.

El articulo en comento no regula lo que ocurre
cuando la aceptacion de cargos se produce: (i) en
la audiencia de solicitud de medida de
aseguramiento; (ii) en la audiencia concentrada;
y, (iii) en la audiencia de juicio oral. Tan cierto es
ello, que de las dos ultimas eventualidades se
ocupan los articulos 19 y 21 de la Ley 1826 de
2017 (articulos 542 y 544 del C. de P.P.).

El primero de tales canones establece que una
vez instalada la audiencia concentrada el juez
procedera a: “1. Interrogar al indiciado sobre su
voluntad de aceptar los cargos formulados y
verificara que su contestacion sea libre,
voluntaria e informada (...)”. El segundo, remite
ala regulacién de la Ley 906 de 2004: “El tramite
del juicio oral, seguira las reglas establecidas en
el Titulo IV del Libro IIl de este Coédigo (...)”, lo
cual implica reenviar a lo normado por el articulo
368 del C. de P.P.: “De reconocer el acusado su
culpabilidad, el juez debera verificar que acttia de
manera libre, voluntaria, debidamente informado
de las consecuencias de su decision y asesorado
por su defensor. (...)”.

Tampoco es acertado el planteamiento que sirve
de base a la tesis expuesta por la juez de
conocimiento, esto es, que existe un conflicto
entre las reglas de los articulos 131 de la Ley 906
de 2004 y 16 de la Ley 1826 de 2017, y que el
mismo debe solucionarse en favor del segundo,
por virtud del criterio de especialidad.

Lo anterior, debido a que para que exista una
antinomia es necesario que dos disposiciones que
tienen un mismo ambito de aplicacion sean
incompatibles, por proporcionar soluciones
contrarias o contradictorias, de manera tal que al
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acatarse una necesariamente debe

desobedecer la otra.

Se€

Las reglas que se examinan en este caso no se
repelen mutuamente, porque su sentido es en
parte coincidente y en parte diferente, pero sin
que exista incompatibilidad. En efecto, mientras
el articulo 16 de la Ley 1826 de 2017 le dicta al
juez qué hacer en caso de allanamiento a los
cargos, esto es, “(...) que verifique la validez de la
aceptacion (...)”, lo mismo que dictan los articulos
19-1 ibidem (“... verificara que su contestacion
sea libre, voluntaria e informada ...”), y 368 del
C. de P. P., por remisién del articulo 21 de la Ley
1826 de 2017 (“... el juez debera verificar que
actiia de manera libre, voluntaria, debidamente
informado de las consecuencias de su decision y
asesorado por su defensor ...”), el articulo 131 de
la Ley 906 de 2004, ademas de ratificarle que
debe “(...) verificar que se trata de una decision
libre, consciente, voluntaria, debidamente
informada, asesorada por la defensa (...)”, le
indica como hacerlo: “(...) para lo cual sera
imprescindible el interrogatorio personal del
imputado o procesado”.

Como se aprecia, las reglas citadas en realidad
resultan ser complementarias, lo cual no es de
extranar, pues, hacen parte de un mismo
estatuto (el Codigo de Procedimiento Penal) y de
acuerdo con el articulo 11 de la Ley 1826 de
2017: “En todo aquello que no haya sido previsto
de forma especial por el procedimiento descrito
en este Titulo, se aplicara lo dispuesto por este
Codigo y el Codigo Penal”.

Es mas, en sentido opuesto a la tesis de la jueza
de conocimiento, en este concreto caso el
precepto que debié tener aplicacion, por parte de
la juez de garantias, si la actuacién se hubiera
cumplido de acuerdo con lo previsto en la ley, era,
precisamente el del articulo 131 de la Ley 906 de
2004.

El articulo 14 de la Ley 1826 de 2017 (537 del C.
de P. P.) es claro en indicar que: “En los eventos
en los que resulte procedente la imposicion de
una medida de aseguramiento, el Fiscal dara
traslado del escrito de acusacion al inicio de la
audiencia, acto seguido se procedera de
conformidad con lo previsto en los articulos 306
y siguientes de este Codigo” (se subraya). Asi se
indico desde la propia exposicion de motivos del
proyecto de ley: “(...) si se trata de una audiencia
preliminar de solicitud de imposiciéon de medida
de aseguramiento, debera citarse al investigado y
en la misma audiencia se le comunicaran
previamente los hechos y los cargos por los
cuales esta siendo investigado”. (Gaceta del
Congreso N°591 del 12 de agosto de 2015, pagina
18. Se subraya).



En este proceso, por el contrario, como quedo
anotado en la resena de la actuacion procesal
relevante, el traslado del escrito de acusacion no
se produjo dentro de la audiencia de solicitud de
medida de aseguramiento, sino fuera de ella. El
acta correspondiente no da cuenta del lugar, de
la fecha ni de la hora. La juez de garantias, luego
de declarar legal el procedimiento de aprehension
del menor, le pidi6 a la Fiscal que le informara lo
ocurrido con el traslado del escrito de acusacion
y luego de ello dio apertura a la audiencia para la
peticion de medida de internamiento preventivo.

Claramente, el sentido del articulo 14 de la Ley
1826 de 2017, es que, cuando la Fiscalia tenga
presupuestado solicitar la imposicion de medida
de aseguramiento, el traslado del escrito de
acusacion se surta dentro de dicha audiencia, en
presencia del juez de garantias, para que éste le
dé cumplimiento al mandato del articulo 131 de
la Ley 906 de 2004. Es evidente que, como la Ley
1826 de 2017 no regula la actuacion a cumplir
por el juez cuando el traslado del escrito de
acusacion se hace al inicio de la audiencia de
peticion de medida de aseguramiento, la norma
que colma ese vacio no es otra que la del articulo
131 de la Ley 906 de 2004.

No obstante, esa irregular actuacién podia ser
subsanada con la verificacion que adelantara la
jueza de conocimiento, pero como ella se rehuso6
a aplicar el articulo 131 mencionado, que tiene
como destinatarios tanto al juez de garantias
como al de conocimiento, es indudable que existe
un vicio sustancial en la actuacién procesal,
tanto de estructura, porque se dicté sentencia sin
que se hubiera realizado el acto procesal que le
daba fundamento a esta sin la previa celebracion

de un juicio, esto es, la verificacion del
allanamiento a cargos, como de garantia, porque
esa vigilancia del respeto de los derechos del
procesado no se llevo a cabo.

Otro argumento del tribunal que no es de recibo,
es el que senala a la Fiscal, a la defensora del
procesado y a la defensora de familia, como
avalistas de los derechos y garantias del
adolescente, porque ya se ha visto como el tinico
garante de estos es el juez, bien sea de garantias
o de conocimiento. Ademas, a las audiencias de
imputacion, en el procedimiento de la Ley 906 de
2004 y de la Ley 1098 de 2006, también
concurren esa parte e intervinientes, incluido el
agente del Ministerio Publico, y ello no esta
previsto como motivo para excusar la aplicacion
del articulo 131 del Coédigo de Procedimiento
Penal.

Por otra parte, el adolescente debia estar
presente en la audiencia de verificacion del
allanamiento, por ser el principal interesado, ya
que con ese instituto se le posibilita su
participacion en la resoluciéon de su caso vy,
ademas, se le otorgan beneficios.

Se configura, por tanto, una vulneracién al
debido proceso y al derecho de defensa del
adolescente HMCF, que da lugar a que se case la
sentencia impugnada y se declare la nulidad de
lo actuado a partir del momento de la audiencia
de imposicion de sanciéon del 15 de febrero de
2021 en el que la jueza de conocimiento declar6
que ésta se podia llevar a cabo sin la presencia
del adolescente, para que rehaga la actuacion con
la presencia del procesado.

Inicio

24. SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Estipulaciones probatorias: caracteristicas
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Estipulaciones probatorias: implican la
renuncia a presentar pruebas frente a uno o
varios aspectos facticos en particular
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Estipulaciones probatorias: control por parte
del juez, implica el ejercicio de labores de
direccion necesarias para aclarar su sentido
y alcance / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Estipulaciones probatorias:
objeto de las estipulaciones, no puede
comprender la responsabilidad penal
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Al resolver el recurso de casacion interpuesto por
la defensa técnica de M.E.G.P. contra la
sentencia dictada por el Tribunal Superior de
Medellin, mediante la cual confirmé la proferida
por el Juzgado Diecinueve Penal del Circuito de
la misma ciudad, que declar6 al acusado
penalmente responsable de los delitos de
homicidio agravado y de fabricacion, trafico,
porte y tenencia de arma de fuego agravado, en
calidad de coautor, la Corte cas6 la sentencia
impugnada, y declar6 la nulidad de lo actuado a
partir de la presentacion de las estipulaciones
probatorias de las partes.

Lo anterior por cuanto, la aprobacién de las
estipulaciones probatorias acordadas afecto los
derechos al debido proceso y de defensa, en tanto
estuvieron orientadas a asegurar el sentido



absolutorio del fallo y a prescindir de la fase
probatoria del juicio, con abierto
desconocimiento de su estructura, fines y objeto.

Para el efecto, la Sala explico el concepto, las
caracteristicas, el alcance y los limites de las
estipulaciones probatorias, al igual que las
facultades de control que el Juez tiene sobre el
acuerdo al que las partes lleguen respecto de
estas.

SP1960-2022(49981) de 01/06/2022

Magistrado Ponente:

Fabio Ospitia Garzén

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. En horas de la manana del 12 de agosto
de 2015, cuando dos técnicos del Consorcio C &
C instalaban el servicio de gas domiciliario en la
residencia de los companeros permanentes
D.A/A.C. y M.E.G.P., se presenté una discusion
entre estos y la moradora de la casa contigua,
pues ésta increp6 a los obreros por los golpes que
generaba la instalacién del servicio de gas.

2. Aproximadamente, dos horas después de
las mutuas agresiones verbales, J.F.E.R., se
ubicé al frente de su casa y desde alli le reclamo
a M.E.G.P. por la injuria a su madre. Este salio
de su domicilio para responder la provocacion de
su vecino. Fue entonces cuando pasaron de la
agresion verbal a la fisica y terminaron dandose
golpes en un taller de motos ubicado en el primer
piso de la casa de J.F.E.R.

8 Cuando los vecinos estaban agrediéndose
mutuamente, D.A.A.C., la companera de
M.E.G.P., llam6 a ‘C’, su sobrino, para que le
ayudara en la defensa de su pareja.

4. C.H.R.A.,, nombre de pila de C,
efectivamente se presenté a la escena, pero
inmediatamente se devolvio para su casa ubicada
a unos 15 metros de alli y regres6 con un arma
de fuego. En el lugar increp6 a J.F.E.R,
rememorando la discusion que tuvieron semanas
antes por el asunto del parqueo de un carro en la
via publica cerca de su casa.

B Minutos después de la pelea en el taller,
cuando J.F.E.R., opto por dirigirse a la casa de
un amigo, para lo cual debia cruzar la calle y
subir unas escalas, recibi6 un impacto de bala
del arma que tenia ‘C’ en su poder, por ello, y
tratando de salvaguardar su vida, se lanzo6 por un
barranco adyacente a las escalas y terminé en la
via publica donde vecinos y conocidos lo llevaron
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al centro asistencial del barrio donde lleg6 sin
signos vitales.

6. Por estos hechos fueron capturados ese
mismo dia C.H.R.A. y M.E.G.P.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Estipulaciones probatorias: concepto
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Estipulaciones probatorias: caracteristicas
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Estipulaciones probatorias: objeto de las
estipulaciones, uno 0 varios hechos
juridicamente relevantes / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Estipulaciones probatorias:

objeto de las estipulaciones, uno o varios hechos
indicadores / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Estipulaciones probatorias: objeto de las
estipulaciones, uno o varios aspectos de la
autenticacion de una evidencia fisica o un
documento / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Estipulaciones probatorias: implican la renuncia
a presentar pruebas frente a uno o varios

aspectos facticos en particular / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Estipulaciones
probatorias: deben expresarse con total claridad
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Estipulaciones probatorias: acto de las partes
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -

Estipulaciones probatorias: control por parte del
juez, implica el ejercicio de labores de direccion
necesarias para aclarar su sentido y alcance
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Estipulaciones probatorias: ilegales, el juez debe
analizar su trascendencia para decidir si es
necesaria la anulaciéon del proceso / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Estipulaciones
probatorias: ilegales, vicios que pueden
presentarse, falta de claridad o ambigtiedad

«Por definicion legal, las estipulaciones
probatorias son “los acuerdos celebrados entre la
Fiscalia y la defensa para aceptar como probados
alguno o algunos de los hechos o sus
circunstancias”, (paragrafo del articulo 356 del
C.P.P.). Sobre su naturaleza, objeto, contenidos,
implicaciones y control judicial, la Sala ha
hechos las siguientes precisiones:

(i) Son actos procesales bilaterales de las partes
que deben versar sobre los supuestos facticos de
la acusacion y la hipétesis de descargo propuesta
por la defensa, es decir, el tema de prueba. Por
tanto, podran referirse a: i los hechos
juridicamente relevantes, ii) los hechos
indicadores y, iii) los referentes facticos de la
autenticacion de las evidencias fisicas o
documentos (CSJ SP, 5 jul. 2017, rad. 44932).


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2022/SP1960-2022(49981).pdf

(ii) El acuerdo probatorio implica una renuncia a
presentar pruebas en orden a demostrar un
hecho que puede resultar importante para las
partes, por ello, la estipulacion debe ser
postulada en términos claros y precisos, que
permitan establecer cual supuesto factico del
tema de prueba sera sustraido del debate. De ahi
que las partes no puedan retractarse de lo
convenido, pues al hacerlo, su contraparte no
tendria otra oportunidad procesal para solicitar
los medios de prueba encaminados a demostrar
el hecho acordado.

(iijj Las partes deben manifestar al juez de
conocimiento su interés en acordarlas, quien solo
podra autorizar las estipulaciones sobre aspectos
en los cuales no haya controversia sustantiva.
Sin embargo, aunque la validez de la estipulacion
esté supeditada a la aprobacién judicial,
corresponde a las partes convenirlas en virtud del
caracter adversativo del sistema y la ausencia de
iniciativa probatoria del juez.

(iv) Es funcién del juez verificar que las
estipulaciones: (a) se refieran a hechos concretos
y no a pruebas, (b) estén formuladas en términos
comprensibles y sin ambigtiedades, (c) no
desvirtien la acusaciéon, (d) no impliquen
aceptacion ni exencion de la responsabilidad, ni
renuncia de derechos fundamentales -como a la
no autoincriminacion-, (e) no impliquen renuncia
o extincién de la accién penal, (f) no constituyan
una valoracién juridica.

(v) Del cumplimiento de las condiciones referidas
en el ordinal anterior, dependera la legalidad del
convenio probatorio. Le corresponde al juez
intervenir para que las partes precisen el
contenido de las estipulaciones, evitando que por
oscuras e indeterminadas susciten controversia
u obstaculicen la labor judicial al momento de
proferir la decision, asi como la continuidad del
proceso.

(vi) Si la estipulacion probatoria se realiza con
sujecion a los lineamientos previstos por la ley y
se resuelve su aprobaciéon, sera vinculante para
las partes y el juez. Por ello, tanto el defensor
como la Fiscalia, deberan abstenerse de realizar
solicitudes probatorias encaminadas a demostrar
hechos amparados por el acuerdo probatorio. El
juez inadmitira las que se realicen con esa
finalidad y debera tener por demostrados los
supuestos facticos que hayan sido debidamente
estipulados.

(vii) Por el contrario, si la estipulacion probatoria
se realiza sin el cumplimiento de esos
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presupuestos, deviene ilegal, dado que puede
afectar la estructura del proceso, en cuanto a la
determinacion de las pruebas que seran
decretadas y practicadas en juicio, asi como en la
decision que el juez adoptara al momento de
valorar el acervo probatorio (CSJ SP, 4 dic. 2019,
rad. 50696 y CSJ SP, 27 abr. 2022, rad. 56252,
entre otras.).

A partir de estas directrices, la Sala entrara a
estudiar, frente a lo ocurrido en el caso concreto,
la validez de los cuestionamientos presentados
por el recurrente a la decision de la defensa y la
fiscalia de renunciar a la practica de pruebas
amparados en una estipulacion que se considera
ilegal».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Estipulaciones probatorias: objeto de las
estipulaciones, no puede comprender Ila
responsabilidad penal / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Estipulaciones probatorias:

ilegales, el juez debe analizar su trascendencia
para decidir si es necesaria la anulacion del
proceso / DERECHO DE DEFENSA - Se vulnera:
cuando el juez avala una estipulacién probatoria
ilegal / DEBIDO PROCESO - Se vulnera: cuando
el juez avala una estipulacion probatoria ilegal
/ NULIDAD - Se configura

«La Fiscalia acus6 a MEGP como coautor de los
delitos de homicidio agravado y fabricacion,
trafico, porte y tenencia de arma de fuego
agravado, |...].

Como se puede apreciar, la Fiscalia precisé que
quien dispar6 el arma de fuego contra JFER fue
CHRA, pero acus6 también como coautor a
MEGP, quien lo acompanaba en ese mismo
momento, teniendo como movil el enfrentamiento
previo que se presenté con la victima. No se
menciona en la acusacién ninguna otra
intervencion del procesado.

4.3. Confrontado el contenido de la acusacion, la
Sala encuentra que las partes, al convenir en la
estipulacion nimero 12, declarar probado «que el
acusado se encontraba al interior de su
residencia en el momento en que el [...] dispar6
contra J», negaron los fundamentos facticos de la
acusacion, pues de los hechos juridicamente
relevantes hacia parte la afirmacion de que
MEGP «acompanaba» al coprocesado cuando se
presentaron los disparos.

Adicionalmente a esto, terminaron estipulando la
ausencia de responsabilidad del procesado en los
hechos, pues si se encontraba en un sitio distinto
del lugar de comision del delito, la consecuencia



que se sigue es que no podia ser coautor del
homicidio ni del porte de armas. Se recuerda que
la Fiscalia acus6é a MEGP como coautor de estos
dos delitos, sustentada en que «acompanaba» al
coprocesado CHRA cuando éste acciono el arma
de fuego contra JFER.

Esta estipulaciéon contraviene varias reglas de
imprescindible observancia en la realizaciéon de
las estipulaciones probatorias, pues, (i) niega los
hechos juridicamente relevantes de la acusacion
(que el procesado acompanaba al autor material
del hecho), (ii) recayé sobre un aspecto que era
objeto de abierta controversia en el proceso, y (iii)
exime de toda responsabilidad al procesado,
resultando, por tanto, abiertamente ilegal.

[...]

En la sentencia de primera instancia, la juez de
conocimiento consider6 que la pretensiéon de la
defensa y la fiscalia de que se admitiera como
hecho cierto e irrefutable que el procesado se
hallaba en su residencia cuando ocurrieron los
hechos, resultaba inaceptable, puesto que en el
juicio habia quedado demostrado con los
testimonios solicitados por el apoderado de las
victimas, que los coacusados corrieron detras de
JFER y solo dejaron de perseguirlo por la
intervenciéon de los vecinos, cuando ya estaba
herido.

[..]

Consecuente con sus argumentaciones, condeno
al acusado MEGP a la pena principal de 412
meses de prision y la accesoria de inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas
por 20 afios, como coautor responsable de los
delitos de homicidio agravado y porte ilegal de
armas de fuego de defensa personal, negandole la
concesion de la suspension condicional de la
ejecucion de la pena y la prision domiciliaria.

En la sentencia de segunda instancia, el
Tribunal, como lo cita el recurrente, también
cuestion6 la manera como se celebraron las
estipulaciones, reproch6 que el fiscal hubiera
renunciado al esclarecimiento de los hechos y le
hubiera dado credibilidad tuUnicamente a la
version de las personas entrevistadas por la
defensa, para, finalmente, ordenar compulsar
copias de la actuacion ante los Fiscales
Delegados ante el Tribunal Superior y la Sala

Disciplinaria del Consejo Seccional de la
Judicatura.
Podria razonablemente sostenerse que la

irregular aprobacion de la estipulacion numero
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12 queddé superada con la decision de los
juzgadores de no acatar sus contenidos, y de
resolver el asunto de cara a la prueba aportada
al juicio, concretamente de los testimonios
solicitados por el apoderado de las victimas.

Sin embargo, es claro que, a raiz de la aprobacion
de la estipulacion, la defensa y la fiscalia
renunciaron a la practica de pruebas en el juicio,
en el entendido que el debate probatorio ya no
seria necesario, toda vez que el fundamento
factico de la acusaciéon habia quedado
desvirtuado al estipularse como hecho cierto que
MEGP se encontraba en su residencia cuando
CHRA disparé en contra de JFER.

Esto condujo a que la defensa se abstuviera de
solicitar la practica de los testimonios de
descargos de LAVB, KUBA, MAMC, EAVH, ELOG,
DAA y el coacusado CHRA, ya descubiertos y
anunciados en el curso de la diligencia.

De acuerdo con los documentos aportados como
soporte de la estipulacion, varias de estas
personas dijeron constarle que cuando CHRA
disparo el arma de fuego en contra de JFER, el
aqui procesado MEGP se encontraba en el
interior de su residencia.

Aunque las nulidades no pueden ser invocadas
por el sujeto procesal que haya coadyuvado con
su conducta a la ejecuciéon del acto irregular,
situacion que en este caso seria predicable de la
defensa y la fiscalia, es evidente que quien
terminé cargando con las consecuencias
adversas del acto irregular fue el procesado,
puesto que se quedo sin la posibilidad de
presentar pruebas orientadas a controvertir los
hechos de la acusacion y sin la oportunidad de
que los juzgadores pudieran analizarlos frente a
las pruebas de cargo.

De alli que le asista razon al casacionista cuando
sostiene que la fiscalia, la defensa y la juez, desde
sus roles y competencias, nada hicieron en orden
a proteger los derechos de MEGP, y que muestra
de ello es que resulto condenado sin que se
practicara una sola prueba orientada a
demostrar su teoria del caso, no obstante haber
sido descubiertas y enunciadas en el curso del
proceso.

Es de precisar que la aprobacion de ese acuerdo
probatorio irregular no solo afect6 el derecho de
defensa, sino también el debido proceso. El
recuento procesal realizado muestra que las
estipulaciones probatorias acordadas por las
partes estuvieron orientadas a asegurar el
sentido absolutorio del fallo y a prescindir de la



fase probatoria del juicio, con abierto
desconocimiento de su estructura, fines y objeto.

Esto condujo a que la fiscalia renunciara al
ejercicio de la funcion probatoria y se abstuviera
de presentar teoria del caso, y que los
intervinientes  especiales  (Procuraduria y
representante de victimas) debieran asumir el
ejercicio de estas funciones, trastocandose de
esta manera los roles que la Constitucion
Nacional y la normatividad legal imponen

cumplir al 6rgano acusador, al igual que los
fundamentos del proceso penal.

Por estas razones, la Sala declarara la nulidad de
lo actuado a partir de la presentacion de las
estipulaciones probatorias de las partes,
inclusive, realizada en la sesion de audiencia
preparatoria del dia 14 de diciembre de 2015. El
descubrimiento y la enunciacion probatoria de
las partes e intervinientes se mantiene sin
modificaciones».

Inicio

25. SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Nulidad: improcedencia cuando se invoca
sobre un acto de parte / JUEZ - Deberes:

rechazar maniobras dilatorias o
manifiestamente inconducentes, mediante el
rechazo de plano / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Providencias judiciales:
clases, ordenes / SISTEMA PENAL

ACUSATORIO - Recurso de apelaciéon: contra

las 6rdenes adoptadas en el desarrollo de las

audiencias, improcedencia

Al resolver la apelacion interpuesta por el
defensor de los imputados contra el auto por
cuyo medio la Sala Penal del Tribunal Superior
de Santa Marta negd la nulidad planteada a
partir de la audiencia de formulacion de
imputacion, la Corte analiz6 la inconducencia de
esa solicitud, en tanto se dirigi6 contra un acto
procesal de parte como es la imputacion.

Igualmente se abstuvo de desatar el recurso, en
cuanto se promovié contra una orden de rechazo
de plano, decision respecto de la cual no es
procedente, previendo al Tribunal para que evite
dilaciones injustificadas y aplique los poderes de
direccion y de correccion que le corresponden.

AP1128-2022(61004) de 16/03/2022

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

RELACION DE ANTECEDENTES

1. Mediante sentencia de tutela proferida el
1° de julio de 2014, la Sala Civil — Familia del
Tribunal Superior de Santa Marta resolvio, entre
otras determinaciones, compulsar copias contra
los titulares de los Juzgados Primero Promiscuo
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Municipal y Promiscuo del Circuito de Pivijay
(Magdalena).

2. En audiencia adelantada el 21 de julio de
2020 ante el Juzgado Sexto Penal Municipal con
Funcion de Control de Garantias de Santa Marta,
la Fiscalia formul6 imputacion contra J.C.B.P. y
0O.A.S.V., quienes se desempefnaban, para el
momento de los hechos, como Jueces Primero
Promiscuo Municipal y Promiscuo del Circuito de
Pivijay (Magdalena), respectivamente, como
posibles responsables del delito de prevaricato
por accién agravado en concurso con tentativa de
peculado por apropiacién en favor de terceros
agravado por razon de la cuantia.

%5 El escrito de acusacion fue presentado el
17 de septiembre de 2020. Tras diversos
aplazamientos, el Tribunal Superior de Santa
Marta dio inicio a la correspondiente audiencia el
6 de septiembre de 2021, dentro de la cual, la
defensa de los procesados postulo la nulidad de
lo actuado a partir de la audiencia de formulacion
de imputacion, con el argumento de que la
delegada fiscal no fue clara al delimitar los
componentes factico y juridico de la imputacion,
asi como las circunstancias de tiempo, modo y
lugar que justifican la adecuacién tipica de los
comportamientos que les endilga a sus
prohijados. También reproché que el juez a cuyo
cargo estuvo la diligencia no cumplié la tarea de
«corroborar probatoriamente» las imputaciones
factica y juridica, ni se permitié a la defensa
increpar su contenido

4. En sesion del 15 de octubre de 2021, la
Sala Penal del Tribunal Superior de Santa Marta
decidi6 negar la solicitud de nulidad planteada
por la defensa

5 Inconforme con la decision del Tribunal,
el defensor interpuso recurso de apelaciéon en su
contra.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2022/AP1128-2022(61004).pdf

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacion
de la imputacién: acto de parte / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Fiscalia: juicio de
imputacion, le fue constitucionalmente asignado
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Formulacion de la imputacion: no esta sometida
a control material del juez, sin perjuicio de que
pueda velar por el cumplimiento de los requisitos
formales de ley / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Formulacion de la imputacion:
el investigado no esta facultado para solicitarla
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Fiscalia:
juicio de acusacion, no esta sometido a control
material del juez / SISTEMA  PENAL
ACUSATORIO - Formulacion de la imputacion:
control por el juez, implica el ejercicio de labores
de direccion orientadas a que contenga los
elementos previstos en la ley y especialmente la
hipoétesis

La peticion de nulidad formulada, en esos
términos, se advierte manifiestamente
inconducente, pues es claro que se dirige contra
un acto procesal de parte como es la imputacion,
pero aquella medida extrema - la nulidad del
tramite - solo procede contra las actuaciones de
los funcionarios judiciales, como advirtié la Sala
en CSJ AP5563 - 2016

[..]

Y la Fiscalia, como consecuencia de las reformas
introducidas en el contexto de la Ley 906 de
2004, es «parte» dentro del proceso penal, pues:

(i) se le despojo de la mayoria de facultades
jurisdiccionales de injerencia en los derechos
fundamentales y de disponibilidad de la accion
penal, frente a las cuales ahora tiene sélo un
poder de postulacion ; (ii) aunque la acusacion
sigue siendo presupuesto del juicio y, por ende,
de la competencia del juez de conocimiento, la
naturaleza de ese acto varié: de decision judicial
paso a ser una pretension ; y, (iii) se delimité su
rol al de investigador y acusador, pues un juez
imparcial conoce del juicio y decide, y otro
controla el respeto de las garantias (idem).

Desde esa perspectiva, la pretension de nulidad
resulta improcedente, no solo porque se dirige
contra la imputacién como acto de parte de la
Fiscalia, sino en razon a que, ademas, se edifica
sobre la base de criticar los fundamentos facticos
y juridicos del juicio de imputacion, dejando de
lado que aquellos aspectos son incontrovertibles
antes del juicio oral.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Nulidad:
improcedencia cuando se invoca sobre un acto de
parte / JUEZ - Deberes: rechazar maniobras
dilatorias o manifiestamente inconducentes,
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mediante el rechazo de plano / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Providencias judiciales: clases,
ordenes / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Recurso de apelacion: contra las ordenes
adoptadas en el desarrollo de las audiencias,
improcedencia

[...] en el caso concreto, el apelante, bajo el disfraz
de un supuesto desconocimiento de los derechos
al debido proceso y defensa de sus asistidos,
soporto la pretension invalidatoria echando de
menos un control material de la imputacion como
acto de parte que mal podria haber llevado a cabo
el juez de control de garantias en la audiencia de
imputacion. Asi se observa de los argumentos
que soportan la nulidad pretendida, pues todos
estan orientados a corregir la calificacion factica
y juridica del acto adelantado por la Fiscalia, con
base en la percepciéon que para el defensor
ostentan, tanto las decisiones emitidas por sus
defendidos, como otros medios de conviccion que
ampliamente reseno.

Ante actuaciones de esa naturaleza, esto es,
aquellas que resultan ostensiblemente
infundadas e inconducentes, no es potestativo,
sino obligatorio que el juez, en su condicion de
director del proceso, con sujecion al contenido
articulo 139 - 1 del Codigo de Procedimiento
Penal, disponga su rechazo de plano bajo una
orden no susceptible de recursos, pues
claramente tienden a entorpecer la actuacion.

Debi6 entonces el Tribunal proceder de esa
manera desde el inicio mismo de la sustentacion
de la solicitud de nulidad postulada por la
defensa que, tras mencionar que la imputacion
fue «ambigua, incierta e indeterminada» y dejar
de lado las razones de tal aseveracion, procedio,
en contraste, a reprochar que la delegada fiscal
no corroborara probatoriamente la calificacion
factica y juridica de la imputacién y obviara las
motivaciones de la sentencia por cuyo medio la
Corte Constitucional revis6 las decisiones de
tutela emitidas por sus defendidos, entre otros
motivos bajo los cuales, realmente, sustento la
nulidad.

La omision de la Colegiatura de primer grado, en
cuanto debié aplicar oportunamente aquel
correctivo judicial, termino dilatando el proceso,
si se considera, no solo la suspension de la
audiencia por poco mas de un mes calendario
que le llevo a esa Colegiatura el resolver la
infundada peticion (del 6 de septiembre al 15 de
octubre de 2021) sino también la que se ha
ocasionado desde que se concedi6 el recurso de
apelacion hasta la fecha actual.

Por tales motivos, insiste la Corte en esta
oportunidad, en el deber de evitar las maniobras
dilatorias (art. 139 de la Ley 906 de 2004) y de



garantizar la eficacia del ejercicio de la justicia
(art. 10 ejusdem).

No puede dejarse de lado tampoco que, aunque
el Tribunal dio tramite a la solicitud de nulidad
formulada por el defensor y la resolvié bajo la
forma de un auto respecto del cual es viable el
recurso de apelacion segin lo previsto en el
articulo 177 - 3 del Codigo de Procedimiento

Penal, como en efecto se procedio, en verdad la
absoluta improcedencia y falta de fundamento de
la peticion invalidatoria no puede mutar la
naturaleza de la Unica consecuencia juridica
valida que, como ya se anuncio, es la de una
orden de rechazo de plano contra la que,
obviamente, no procede recurso alguno (cfr., en
similar sentido, CSJ AP5563 - 2016).

Inicio

26. SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Reconstrucciéon de expediente: Ley 906 de
2004: no prevé un mecanismo para realizarlo
/ HABEAS CORPUS - Privacion ilegal de la
libertad: no se configura, por la pérdida del
expediente / HABEAS CORPUS - Privacion
ilegal de la libertad: no todo extravio o
destruccion del expediente supone una
privacion ilegal de la libertad

Al resolver la impugnacion interpuesta contra la
providencia mediante la cual un Magistrado de la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Monteria, Cordoba, negdé por
improcedente la acciéon constitucional de habeas
corpus presentada por el ciudadano M.A.V.A,, la
Sala concluyé que la pérdida del expediente no
convierte en ilegal la privacion de libertad, sino
que, lo adecuado es proceder a su
reconstruccion, razén por la cual confirmo la
decision de primera instancia.

AHP927-2022(61176) de 10/03/2022

Magistrado Ponente:

Myriam Avila Roldan

RELACION DE ANTECEDENTES

1. El 8 de mayo de 2018, M.A.V.A. fue
capturado y puesto a disposicién del Juzgado
Primero Promiscuo Municipal con Funcién de
Control de Garantias de Montelibano, Cordoba,
por hechos relacionados con el hurto de una
motocicleta.

2. Durante los dias 9 y 10 de mayo de 2018,
ante tal autoridad judicial se legaliz6 la captura e
impuso medida de aseguramiento consistente en

detenciéon  preventiva en  establecimiento
carcelario
& El 11 de mayo de 2018, la Fiscalia 14

Local de Montelibano radicé escrito de acusacion
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con aceptacion de cargos por la conducta punible
de hurto calificado y agravado (arts. 239, 240-1,
241-10 del Codigo Penal), con el fin de que el
Juzgado Segundo Promiscuo Municipal de
Montelibano, Cérdoba programara audiencia de
“verificacion de allanamiento y sentencia”.

Se Segun la Fiscalia, dicha vista publica fue
celebrada el 24 de junio de 2020. Aunque se
avalo la aceptacion de cargos del senor V.A., no
se cuenta con documento, audio,
videoconferencia o cualquier otro registro de la
sentencia.

6. Desde el 11 de mayo de 2018 el procesado
se encuentra privado de la libertad en el
Establecimiento Penitenciario y Carcelario Las
Mercedes de Monteria INPEC- EPMS, y su
situacion juridica es la de sindicado a disposicion
del Juzgado Primero Promiscuo Municipal de
Montelibano.

7. M.A.V.A. promovié la acciéon de habeas
corpus al considerar que la privacion de su
libertad se esta prolongando injustamente. Adujo
que esta privado de la libertad desde el 8 de mayo
de 2018, y que a pesar de haber sido condenado,
no fue notificado de su sentencia. Ha solicitado
la libertad por pena cumplida a los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Monteria sin éxito, porque no aparece el
expediente para dar tramite a su peticion.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Reconstruccion de expediente: Ley 906 de 2004:
no prevé un mecanismo para realizarlo
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -

Reconstruccion de expediente: aplicacion del
principio de integracion/ RECONSTRUCCION
DE EXPEDIENTE - Actuaciéon con detenido:
quienes estuvieren privados de la libertad,
continuaran en tal situaciéon con fundamento en
la providencia que asi lo hubiera dispuesto
/ RECONSTRUCCION DE EXPEDIENTE -
Excarcelacion: término para conceder la libertad


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1may2022/AHP927-2022(61176).pdf

de quien esta privado de ella, en un proceso que
se debe reconstruir / HABEAS CORPUS -
Privacion ilegal de la libertad: no se configura, por
la pérdida del expediente / HABEAS CORPUS -
Privacion ilegal de la libertad: no todo extravio o
destruccion del expediente supone una privacion
ilegal de la libertad

«...]

Frente a este particular, la Ley 906 de 2004 no
prevé un mecanismo de reconstruccion de
expedientes, sino que en virtud del principio de
integracion contenido en el articulo 25 de dicho
estatuto procesal, se mantienen vigentes los
articulos 155 y siguientes de la Ley 600 de 2000,
que establecen el tramite a seguir para dicha
actividad.

En cualquier caso, la pérdida del expediente no
convierte en ilegal la privaciéon de libertad, tanto
asi, que el mismo articulo 159 de la Ley 600 de
2000, refiere que quienes estuvieren privados de
la libertad, continuaran en tal situacion con
fundamento en la providencia que asi lo hubiera
dispuesto, y el articulo 160 contempla un
término para conceder la libertad de quien esta
privado de ella, en desarrollo de un proceso que
debe ser reconstruido.

Ante la imposibilidad de reconstruir el expediente
parcial o totalmente, los procesos deberan ser
reiniciados o continuados seguiin el caso, bien sea
de manera oficiosa o a peticién de alguno de los
sujetos procesales -art. 158 ibidem-.

En el caso concreto, se evidencia una pérdida del
expediente, pues el Juzgado Segundo Promiscuo
Municipal de Montelibano - Coérdoba- no
encontr6 la sentencia que al parecer habia
definido la situaciéon juridica del accionante
MAVA. Ni la Fiscalia ni la defensa conocen esa
decision, y la primera solo allego algunos
documentos que conforman la actuacion.

Ante esta circunstancia, y sobre todo a la
indeterminacién de la situacion juridica del sefior
VA, lo procedente es una reconstruccién del
expediente. Con la informacion allegada a este
tramite no es posible establecer con certeza si
efectivamente se emiti6 una sentencia
juridicamente valida y lo que se resolvio.

Hasta ahora, lo cierto es que si existe una medida
de aseguramiento de detencion preventiva en
establecimiento carcelario que contintua vigente,
conforme a la respuesta del INPEC. En virtud de
ello, por integracion seria aplicable el articulo
159 de la Ley 600 de 2000. Asi, la privacion de la
libertad del sefior VA es legal.

En el caso hipotético de ordenar la libertad, la
situacion juridica del accionante continuaria
indefinida, hecho que transgrede el derecho al
debido proceso y a una administracion de justicia
pronta y eficaz. En tal sentido, la decision
adoptada por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Monteria resulta razonable porque al
ordenar se convoque a audiencia de verificacion
de allanamiento e individualizacion de pena, se
busca obtener una sentencia con una decision
que en un sentido u otro permita definir la
situacion del accionante.

]

Como no todo extravio o destruccion del
expediente supone una privacion ilegal de la
libertad, y en este caso ya se estan tomando
medidas para atender las irregularidades en el
proceso penal al que se encuentra vinculado el
sefior MAVA, en aras de garantizar no soélo
seguridad juridica sino también la proteccion a
los derechos al debido proceso y a una
administracién de justicia pronta y eficaz, para
esta Magistrada no resulta procedente la
proteccion de habeas corpus demandada.

COMPULSACION DE COPIAS - Procedencia
/COMPULSACION DE COPIAS - Comision
Seccional de Disciplina judicial: para que
investigue por presuntas faltas disciplinarias
cometidas

«...] es evidente la irregularidad en la que
incurrieron los funcionarios publicos que
conocieron de la actuacién. Pasados casi dos
anos de supuestamente haberse dictado la
sentencia, ni de oficio ni a peticion de parte se
busco la reconstruccion del expediente o tener
certeza del resultado del proceso. En razén de
ello, se confirma la decision del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Monteria - Cérdoba de
compulsar copias ante la Comision Seccional de
Disciplina Judicial de ese departamenton».

Dra. Diana Marcela Romero Baquero
Relatora

relatoriapenal(@cortesuprema.ramajudical.gov.co
Teléfono: 5622000 ext. 9317
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