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Al resolver el recurso de casacion interpuesto por
la defensa de A.A.P., contra la sentencia proferida
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cali, mediante 1la cual confirmé con
modificaciones la condena emitida por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito con Funciones de
Conocimiento de la misma ciudad, declarandolo
responsable de los delitos de acceso carnal con
persona puesta en incapacidad de resistir en
concurso heterogéneo con actos sexuales con
menor de 14 anos agravado, ambos en concurso
homogéneo y sucesivo, la Corte Suprema de
Justicia concluy6 que, las criticas expresadas por
el demandante son infundadas.

En consecuencia, la Sala no casé la sentencia
impugnada, al encontrar que, el ad quem no
vulnero el principio de congruencia, ya que, no
desbordé el marco factico fijado por la Fiscalia, ni
en la imputacion, ni en la acusacién, y tampoco

se configuro la prescripcion de la accion penal
para los delitos por lo que fue condenado.

Ademas, la Corte no advirti6 error en la
valoracion probatoria efectuada en segunda
instancia, ya que, analizados los testimonios
recaudados, especialmente el de las victimas, es
acertado afirmar que el procesado desplego una
serie de técnicas de control que colocaron en
incapacidad de resistir a A.M.G.A. para accederla
carnalmente. Y tampoco, existen elementos que
permitan demeritar la credibilidad del testimonio
de B.P.A.; pues de manera precisa detallo y
circunstancié los tres eventos en los que A.A.P.
realiz6 tocamientos de contenido erotico- sexual.

Al respecto, la Sala clarificé la forma como deben
valorarse las declaraciones de las victimas de
delitos sexuales, puntualizando que estas
pueden tener respuestas emocionales diferentes,
sin que ello demerite el valor probatorio de su
dicho.

SP2211-2022(54304) de 29/06/2022

Magistrado Ponente:

Fernando Leon Bolafnos Palacios

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. En el ano 1997, M.F.A. acudio6 con sus hijas
AM.GA. y B.PA, de 10 y 4 afos,
respectivamente, a la iglesia Cristiana H, ubicada
en la ciudad de Cali (Valle del Cauca), en la que
A.A.P. era pastor.

2. Dada la buena relacion que se forjo entre
M.F.A. y el pastor A.A.P., las dos familias
compartieron vivienda desde 1998,
aproximadamente. Los costos de sostenimiento
del hogar y las necesidades de sus integrantes,
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incluidos los gastos educativos, fueron asumidos
por el pastor, quien ademas tomaba las
decisiones importantes en el hogar.

3. A partir del afio 2003, M.F.A. y sus hijas se
mudaron a una casa cercana a la del pastor, pero
el vinculo existente entre las dos familias se
mantuvo intacto; al paso que AM.G.A. y B.P.A,,
frecuentaban el hogar del pastor y las dos
familias compartieron paseos, fiestas y
almuerzos, cuyos gastos eran sufragados
integralmente por A.A.P., quien para esa fecha ya
habia sido ascendido al grado de «apostol».
Ademas, las menores se vincularon con la iglesia,
por medio de clases dominicales, la escuela
biblica, el ministerio musical y el grupo de
jovenes, por lo que pasaban gran parte de su
tiempo alli.

4. Durante todo ese periodo, A.A.P., se convirtio
en la figura de autoridad del hogar; y en el caso
de A.M.G.A., era quien le otorgaba los permisos
para salir y autorizaba las personas con las que
podia generar amistad. Ademas, al ser
considerado como el «enviado de Dios», no podia
ser cuestionado ni contrariado.

S. A.AP., aprovecho6 la figura de «apoéstol y
«enviado de Dios» de la que estaba investido, asi
como el sometimiento religioso de A.M.G.A., para
realizarle tocamientos en su cuerpo y en la vagina
cuando contaba con 13 anos. Con el tiempo, y
cuando tenia 17 anos, los abusos incluyeron
penetracion vaginal, primero con el dedo y luego
con el pene. Practicas que se extendieron hasta
el anno 2006, cuando A.M.G.A. contaba ya con 20
anos.

6. En el ano 2006, el pastor A.A.P., se valio de
la figura de autoridad que representaba para
B.P.A., quien tenia 12 afios, para hablarle de
sexo, tocarle sus piernas, comprarle ropa interior
seductora y trajes de bano que le hacia modelar.

7. Afinales de ese ano, A.A.P., conmin6 a B.P.A.
para que se banara desnuda con la hija de él, a
lo que ésta accedio, con el convencimiento de que
estaban solas, no obstante, se percaté que aquél
las estaba espiando.

8. Asi mismo, el pastor efectu6 tocamientos de
caracter libidinoso a B.P.A.; la primera vez, en
octubre de 2006, cuando aquélla tenia 12 afios.
El segundo evento se presento6 a los pocos dias en
la casa del pastor, mientras veian televisién junto
con la hija de A.A.P. Y una tercera situacion se
desarrollé a principios del ano 2007, cuando
tenia 13 anos y estaba en la oficina de A.A.P.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Concepto:
garantia inmanente a los derechos al debido
proceso y a la defensa, en su componente de
contradiccion / SISTEMA PENAL ACUSATORIO
- Principio de congruencia: existe entre la
acusacion y la sentencia / PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA - Congruencia personal, factica
y juridica: la congruencia factica y personal es
absoluta / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA -
Congruencia personal, factica y juridica: la
congruencia juridica es relativa / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Principio  de
congruencia: desconocimiento, pronunciarse en
la sentencia sobre cargos no incluidos en la
acusacion (incongruencia positiva o por exceso) /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio de
congruencia: desconocimiento, no pronunciarse
en la sentencia sobre cargos incluidos en la
acusacion (incongruencia negativa u omisiva)

«[...] la incongruencia puede presentarse de
forma positiva o por exceso, cuando el juez decide
mas alla de lo delimitado en la acusacion,
desbordando el marco factico o juridico; y, en
forma negativa, omisiva o por defecto, en los
eventos en los que el juez omite pronunciarse de
forma total o parcial sobre los cargos formulados
en la acusacion.

Asi, es claro que el marco factico, cuyo nucleo
esencial debe permanecer invariable entre la
imputacion, acusacion y sentencia, demanda de
los fiscales una adecuada construccion de los
hechos juridicamente relevantes, pues
constituyen el aspecto medular del proceso y
delimitan el objeto de la imputacion y de la
acusacion.

En ese sentido, ha sido reiterada Ila
jurisprudencia al senalar que, en la construccion
de los hechos juridicamente relevantes, que
determinaran la congruencia factica, es
imprescindible que:

«(i) se interprete de manera correcta la norma
penal, lo que se traduce en la determinacion de
los presupuestos facticos previstos por el
legislador para la procedencia de una
determinada consecuencia juridica; (ii) el fiscal
verifique que la hipodtesis de la imputacion o la
acusacion abarque todos los aspectos previstos
en el respectivo precepto; y (iii) se establezca la
diferencia entre hechos juridicamente relevantes,
hechos indicadores y medios de prueba, bajo el
entendido que la imputacion y la acusacion
concierne a los primeros, sin perjuicio de la
obligacion de relacionar las evidencias y demas
informacion recopilada por la Fiscalia durante la
fase de investigacion -entendida en sentido
amplio-, lo que debe hacerse en el respectivo
acapite del escrito de acusacion (CSJ SP, 08



Marzo 2017, Rad. 44599; CSJSP, 08 Marzo 2017,
Rad. 44599, CSJ SP1271-2018, Rad. 51408; CSJ
SP072-2019, Rad. 50419; CSJ AP283-2019, Rad.
51539; CSJ SP384-2019, Rad. 49386, entre
otras)».

Empero, sé6lo la modificacién sustancial del
nucleo esencial de los hechos juridicamente
atribuidos al procesado puede generar un
quebranto al principio de congruencia, pues si de
lo que se trata es de evidenciar yerros en su
construcciéon, el problema se relaciona con la
violacion del debido proceso y el derecho de
defensa.

[..]

Si bien, el representante de la Fiscalia gener6
confusion en la exposicion del marco factico de la
actuacion, tanto en la formulacién de imputacion
como en el acto de acusacion, al expresar que los
hechos objeto del proceso se limitaban a tres
episodios ocurridos en julio, octubre y diciembre
de 2006, lo cierto es que en su amplia exposicion
detall6 y circunstancio6 todos los episodios en los
que A.M.G.A. fue agredida sexualmente desde
que contaba con 15 afios (afto 2001) y hasta los
20 anos (8 de diciembre de 2006) y, no como un
acto de contextualizacién, sino como una
verdadera narracion de los hechos juridicamente
relevantes que delimitarian el debate probatorio,
lo que le permitié a la defensa conocer tales
hechos.

En efecto, asi lo comprendieron las partes y de
acuerdo con ello ejercitaron la actividad
probatoria, en donde no sé6lo se ventilaron los
encuentros sexuales sostenidos entre el
procesado y A.M.G.A. en julio, octubre y
diciembre de 2006, sino que abarcaron las
relaciones interpersonales y practicas sexuales
sostenidas entre ellos desde el ano 2001, cuando
las caricias se convirtieron en accesos carnales,
hasta el 8 de diciembre de 2006, cuando se
presento el Gltimo acceso carnal».

ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL EN
PERSONA PUESTA EN INCAPACIDAD DE
RESISTIR - Prescripcion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Prescripcion: interrupciéon del
término, con la formulacion de la imputacion /
ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS -
Agravado: prescripcién / PRESCRIPCION - No se
configura

«4.3.1 Respecto de los eventos que tuvieron lugar
en los afios 2001 y 2003, la norma aplicable era
el articulo 207 de la Ley 599 de 2000, cuya pena
maxima estaba fijada en 180 meses (15 anos).

De acuerdo con ello, la accion penal, por los
hechos del ano 2001, prescribian en 2016 y los

ocurridos en 2003, lo harian en 2018; sin
embargo, a voces del inciso 1° del articulo 86 de
la Ley 599 de 2000, el término prescriptivo se
interrumpio6 el 15 de septiembre de 2015 con la
formulacién de imputacion, por lo que la accion
penal estaba vigente.

Lo que también ocurri6 al momento de emitirse
el fallo de segunda instancia, pues segun lo
establece el mismo articulo, a partir de la
formulacién de imputacion, el término se
reanudo por la mitad del anterior, esto es, por 90
meses (7 afios y 6 meses), el que se cumpliria el
15 de marzo de 2023. Razén por la cual, el
reproche del recurrente es infundado.

4.3.2 Frente a los hechos que tuvieron lugar en
diciembre de 2006, la norma aplicable era el
articulo 207 de la Ley 599 de 2000, modificado
por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004 (vigente
a partir del 1° de enero de 2005), cuya pena
maxima estaba fijada en 270 meses de prision (22
anos y 6 meses).

Y en este caso, como la pena maxima supera los
20 anos, el término prescriptivo equivaldria a
dicho guarismo, segin lo sefiala el inciso 1° del
original articulo 83 de la Ley 599 de 2000; raz6on
por la que la accion penal, antes de formularse
imputacion prescribe en diciembre de 2026.

Ahora, el inciso 1° del articulo 86 de la Ley 599
de 2000, modificado por el articulo 14 de la Ley
890 de 2004, dispone que con la formulacion de
imputacion se interrumpe la prescripcion en la
mitad del término previamente indicado, sin que
sea superior a 10 anos y, como en este caso, tal
acto procesal se llevo a cabo el 15 de septiembre
de 2015, a partir de esa data se reinici6 el conteo
por 10 anos, pues la mitad de la pena maxima
senalada para el punible en estudio equivale a
135 meses (11 anos y 3 meses). Asi las cosas, el
Tribunal tenia hasta el 15 de septiembre de 2025
para emitir la sentencia de segunda instancia
(acto con el que se suspende el término de
prescripcion), fecha que atin no ha acaecido.

4.3.3 Igual situacion se predica respecto de las
conductas de actos sexuales con menor de 14
anos agravado, de las que fue victima B.P.A,,
pues éstas se focalizaron en tres eventos
ocurridos entre octubre de 2006 y comienzos de
2007, por lo que las normas llamadas a regir el
caso eran los articulos 209 y 211-2 de la Ley 599
de 2000, modificados por el articulo 14 de la Ley
890 de 2004, sin tener en cuenta el aumento
punitivo introducido por la Ley 1236 de 2008, ni
lala Ley 1154 de 2007 que adiciono el articulo 83
de la Ley 599 de 2000, pues no estaban vigentes
para la fecha de ocurrencia de los hechos.



De ahi que el marco punitivo fijado para la
conducta de actos sexuales con menor de 14
anos agravado, en este caso, oscila entre 64y 135
meses, lo cual arroja un término de prescripcion
de 11 anos y 3 meses; por ello, como los eventos
tuvieron lugar entre octubre de 2006 y se
extendieron hasta principios de 2007, los
primeros hechos prescribirian en enero de 2017,
sin embargo, como la audiencia de formulacion
de imputacion se celebro el 15 de septiembre de
2015, con tal acto se interrumpi6é el término
prescriptivo.

Reanudado el conteo, a partir de dicho acto
procesal, por la mitad del quantum fijado
anteriormente, esto es, 5 anos, 7 meses, 15 dias,
la prescripcion tendria lugar el 30 de abril de
2021, no obstante, el fallo de segundo grado fue
proferido el 25 de julio de 2018, con lo que es
claro que en este caso tampoco acaecié la
prescripcion.

Asi las cosas, el cargo segundo de la demanda
instaurada por la defensa de AAP es infundado»

ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL EN
PERSONA PUESTA EN INCAPACIDAD DE
RESISTIR - Incapacidad de resistir:
demostracion / TESTIMONIO - Apreciacion
probatoria: victima, en delitos propios de
cometerse en privado, delitos sexuales |/
TESTIMONIO - Apreciacion probatoria, para
determinar la credibilidad del relato de la victima
/ TESTIMONIO - Del menor: victima de delitos
sexuales, valoracion en conjunto con los demas
medios probatorios / FALSO JUICIO DE
IDENTIDAD - No se configura: no se acreditan los
errores de apreciacion y valoracion en los que
incurre el fallador, los cuales recaen sobre el
cuerpo factico de los medios de prueba /
ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL EN
PERSONA PUESTA EN INCAPACIDAD DE
RESISTIR - Se configura: evento en que el sujeto
activo aprovecho su condiciéon de lider espiritual

¢«[...] en lo que atane a las criticas referidas al
fundamento de la condena emitida en contra de
AAP por el delito de acceso carnal en persona
puesta en incapacidad de resistir, del que fue
victima A.M.G.A., la Sala no encuentra error en
el razonamiento del Tribunal ni en las
conclusiones probatorias plasmadas en la
sentencia cuestionada.

Tal ilicitud se configura cuando el sujeto activo
accede carnalmente a una persona colocandola
en alguno de estos tres estados: i) en incapacidad
de resistir, ii) en estado de inconsciencia o, iii) en
condiciones de inferioridad psiquica que le
impidan comprender la relacion sexual o dar su
consentimiento. Situaciones que son creadas por

el actor con el propésito de «menoscabar la
capacidad de autodeterminacion de la victima ora
porque no alcanza a comprender la relacion o no
tiene capacidad cognitiva para asentir libremente
en su realizacion».

De acuerdo con lo expuesto por la Corte
Constitucional, y siguiendo la linea trazada por
esta Corporaciéon, en el sujeto pasivo que se
encuentra en incapacidad de resistir «su
voluntad (...) se halla dominada por la fuerza
irresistible o por la insuperable coaccion que le
ha sido impuesta por el sujeto agresor.

Voluntad doblegada a partir de acciones creadas
por el victimario, pues cuando se trata de un
estado inmanente al sujeto pasivo, que es
aprovechado por el sujeto activo para la
satisfaccion de sus deseos lubricos, el legislador
previo un escenario diferente |...]

En este caso, la Fiscalia atribuy6 a AAP la
conducta en comento, por haber colocado a
A.M.G.A., en un estado de incapacidad derivado
de un sistematico adoctrinamiento religioso, lo
que le impidi6 disponer sobre su libertad e
integridad sexual. Y aun cuando el impugnante
expreso que tal estado no fue demostrado, lo que
arroja la valoraciéon conjunta de la prueba es una
realidad diferente.

Reproch6 el demandante la ausencia de un
examen fisico que demostrara la agresion sexual
sufrida por A.M.G.A., sin embargo, esta critica
resulta inane si se tiene en cuenta que el ultimo
hecho objeto del proceso data del ano 2006 y que
la denuncia se interpuso en el ano 2014, de
suerte que ninguna capacidad probatoria idonea
tendria un examen fisico para determinar, en
este caso, la existencia o no de contactos
sexuales antiguos.

Ademas, que no se contara en el debate
probatorio con una valoracion psicologica
cercana a los hechos, no sélo es una exigencia
desmedida, si se tiene en cuenta el tardio proceso
de revelacion que tuvo la victima, sino que
desconoce que en la valoracion psicologica
efectuada por la psicéloga adscrita a Medicina
Legal, CJR fueron valorados aspectos de la
personalidad, las condiciones psicosociales en
que se desarrollaron las agresiones sexuales y las
implicaciones que ello tuvo en la victima. Todas
situaciones que contribuyen en el analisis de los
hechos.

Ahora, es cierto que la tinica prueba que revela
las circunstancias temporales, modales y
espaciales de como se materializaron los hechos,
es la version rendida por A.M.G.A., situacion que
no es extrana en la practica judicial, pues esta
clase de delitos usualmente se desarrollan en la



clandestinidad, lo que impide contar con
abundantes medios de conviccion, haciendo
imperioso acudir al testimonio de la victima, el
que, en todo caso, ha sehalado la Sala , debe ser
apreciado conforme con los criterios contenidos
en los articulos 380 y 404 del C.P.P., para asi
hacer una corroboracioén periférica de los hechos.

En este caso, la valoraciéon conjunta de las
pruebas permite extraer datos que contribuyen a
otorgar credibilidad al dicho de A.M.G.A., tal
como la inexistencia de razones para mentir,
pues el inculpado no sélo fue su soporte
economico y moral, sino que le brind6 dentro de
la congregacion religiosa un reconocimiento
publico, por lo que un sefialamiento en su contra
podria representarle mayor rechazo entre su
circulo social y religioso que un verdadero apoyo.

Ademas, mentir frente a tan graves sindicaciones
no solo representaba para ella una ruptura de su
modelo de creencias religiosas sino el
distanciamiento, rechazo y sefialamiento de toda
una congregacion, de la que, ademas, hacia parte
su familia, incluida su progenitora, tios,
hermanos y esposo; carga que no se compadece
con una supuesta utilidad econoémica, como
indica el recurrente.

Contrario, a lo expuesto por el demandante, el
relato de A.M.G.A. sobre los hechos ocurridos
desde su adolescencia y hasta cuando cumpli6
20 anos, fue claro, coherente, detallado y su
dicho permanecié invariable en las diferentes
salidas procesales, siendo constante en senhalar
que AAP, quien no so6lo era su pastor en la iglesia
cristiana, sino una figura en quien confiaba y
creia ciegamente, le brindé un espacio de
familiaridad y valiéndose de ello y del continuo
adoctrinamiento religioso doblegé su voluntad
para que permitiera que inicialmente tocara sus
partes intimas, con el tiempo, tales tocamientos
evolucionaron a accesos via vaginal con sus
dedos, culminando con la penetracion de su
pene, hasta volverse una «rutina» , en la que
dialogaban, se desvestian y consumaban Ila
relacion sexual.

Ahora, que, la practica sexual no fuera resistida
por A.M.G.A., no implica que se tratara de una
acciéon consentida, como pretende establecerlo el
recurrente, pues un detallado analisis de los
hechos precedentes indica que A.M.G.A., se
encontraba en un estado de vulnerabilidad,
producto de un sometimiento psiquico enervante
de su libertad para disponer de su sexualidad.

5.3.1.1 Con razon, los psicologos OSC y CJR, esta
ultima adscrita al Instituto Nacional de Medicina
Legal, consideraron que los hechos tuvieron
lugar en un contexto de manipulacion disenado
por el acusado, bajo técnicas de persuasion

coercitiva para someter a A.M.G.A. bajo su
voluntad, generando una «conciencia modelada y
manipuladan.

Al respecto, destacé la perito CJR que en
A.M.G.A. destaca un «contexto clinico de las
técnicas de control de conductas que forman
parte de elementos de manipulacién», en tanto
que se evidenci6 el abordaje de AAP a A.M.G.A.
desde que era adolescente, normalizando los
actos sexuales y posteriores accesos carnales,
valiéndose de algunas estrategias coercitivas o
técnicas de control como: i) el liderazgo y poder
religioso ,que representaba para ella y su familia;
ii) el temor de desobediencia al lider religioso; iii)
la vulnerabilidad de la victima, carente de una
estructura familiar y la division alli generada; iii)
control sobre el tiempo y las relaciones
personales de la victima y su nucleo familiar; iv)
dependencia econdémica; y, v) mengua de la
autoestima.

[...]

Asi, pese a que la victima no se encontraba
fisicamente encerrada o asilada, como lo advirtio
la psicologa de la defensa AVM, lo cierto es que
de acuerdo con las pruebas, el acusado
controlaba el entorno en el que se desarrollaba
AM.G.A. y limitaba sus interacciones a un
espacio de su exclusivo dominio para anular la
identidad de la victima con incidencia en su
sistema de respuesta emocional, conductual y
cognitivo, pues no de otra forma, la idea de
«contaminacién» con el mundo externo no habia
surgido en la victima.

Ademas, la ruptura de la unidad familiar
propiciada por el acusado, tal como Ilo
describieron A.M.G.A., B.P.A. y MFA, impidi6 que
la primera contara con una red de apoyo.

5.3.1.1.2 Otra estrategia de control identificada
por la perito CJR y que tiene amplio respaldo en
las pruebas practicadas en juicio se relaciona con
el miedo. Sentimiento que estaba presente en el
colectivo que integraba la iglesia H y del que
dieron cuenta testigos como B.P.A., JJBO, JV,
MFA y A.M.G.A.

En similares términos dichos testigos narraron
como el acusado, investido con la dignidad de
«apostol, predicaba, apoyado en textos biblicos,
que al «profeta» (ministerio del que también
estaba investido) no se le podia contradecir, pues
era el <hombre que Dios utiliza aca en la tierra
para hablarle a sus hijos» ; y, en apoyo de esa
manifestacion les recordaba a sus feligreses que
en el Antiguo Testamento existian pasajes en los
que la furia de Dios se hacia evidente en contra
de quienes hablaron mal de Moisés o lo
desobedecieron.



[..]

Aunado al sentimiento de miedo, la psicéloga
CJR destaco la estrategia de culpa empleada por
el acusado sobre A.M.G.A., lo que la Sala no sélo
evidencié en el senalamiento efectuado por la
testigo respecto de las consecuencias que se
podrian generar sobre su vida en congregacion y
la de su familia si revelaba lo ocurrido, sino en la
creacion de sentimientos generada por el
acusado para prolongar la relacion
completamente asimétrica y de dominio.

[...] evidencia la Sala que se verifica la estrategia
de control derivada de la expresion contingente
de amor y la deconstruccion de la personalidad,
lo que en principio permitiria creer que no existio
vicio en el consentimiento dado por A.M.G.A.,
para sostener relaciones sexuales con el acusado;
sin embargo, lo que ha descrito la psicologia CJ
es que se trata de una verdadera estratagema en
la creacion de una «realidad» distorsionada.

En ese sentido, situaciones como las que destaca
el demandante, consistentes en que A.M.G.A.,
expresO que mientras sostenia relaciones
sexuales con el acusado, deseaba que éste le
diera un beso, no es producto de un sentimiento
libre y de una expresién natural de amor, sino
que responde al escenario en el que se generaban
esos encuentros y a la vulnerabilidad psicolégica
en la que se encontraba la victima.

Técnicas de control, que en el caso de A.M.G.A.
pudieron desarrollarse en el contexto hiper
religioso en el que se form6 desde su infancia,
sumado a la vulnerabilidad en la que se
encontraba, a partir del abandono del padre y de
una familia desunida, donde la unica figura de
cohesion y liderazgo era el pastor, quien no soélo
era visible desde el pulpito, sino en su hogar.

[..]

Asi, AAP, aprovecho esa vulnerabilidad en la que
se encontraba la menor, para moldear su
conducta, desde la infancia, usando la confianza
que le otorgd la madre y, en especial, la religion y
la figura de autoridad de la que estaba investido
para doblegar una «mente débil» y manipularla
progresivamente para anular su voluntad.

5.3.1.1.5 Sumado a lo anterior, los
cuestionamientos efectuados por el censor,
referentes a que A.M.G.A., continu6 con su vida
como si no hubiese sido victima de ninguna
conducta de indole sexual y que incluso
compartio en repetidas ocasiones con el acusado
y su familia, atin mucho después del ultimo
encuentro sexual, no deslegitima la situacion de
incapacidad psicologica en la que se encontraba
la victima para consentir las relaciones sexuales,
pues como ella misma lo narr6, al ver que nadie

escuch6é al sobrino del pastor cuando lo
confront6, decidi6 controlar el «espiritu
jezabélico» que tenia, le pidi6 perdén a Dios y «yo
dije en mi mente, eso no pasé y lo bloqueo y dije:
eso es algo que yo me imaginé y no pasé y yay lo
dejé metido en mi subconsciente y segui como si
nada» .

Explicacion que no sélo es razonable, sino que
responde a una respuesta de defensa emocional
que validamente las victimas de una conducta
sexual pueden asumir, razéon por la cual no
genera duda una circunstancia como la de que
A.M.G.A., permitiera que su agresor fuera quien
oficiara su matrimonio, en tanto que al desligarse
de esa realidad, ninguna extrafneza generaria que
su pastor, lider espiritual, protector y allegado a
la familia oficiara el rito.

5.3.1.1.6 Tampoco advierte la Sala que la tardia
revelacion de los hechos, ni las circunstancias
que la rodearon desdibuje el adoctrinamiento al
que fue sometida A.M.G.A. y que doblegé su
voluntad para consentir las relaciones sexuales
sostenidas con el procesado, como lo senalo el
censor, por el contrario, son indicativas de tal
estado.

[.]

Tal como lo explico la psicologa CJR, el silencio
que mantuvo A.M.G.A., se rompié cuando cont6
con una red de apoyo que la rodeo, pues como la
misma victima explico, para el momento en que
decidio contar todo, estaba casada y su esposo
fue muy comprensivo con la situacion; ademas,
ya no dependia econdémicamente de AAP,
estudiaba, trabajaba y aunque seguia integrando
la iglesia H, su asistencia era menor, de suerte
que los elementos de control ya no eran tan
significativos en la vida de la victima.

[..]

Corolario de lo anterior, no encuentra la Sala
errado el razonamiento expuesto por las
instancias ni advierte que incurrieran en un error
en la apreciacion de las pruebas ni en su
valoracion para dar por demostrado que AAP
desplegd una serie de técnicas de control que
colocaron en incapacidad de resistir a A.M.G.A.
para accederla carnalmenten.

DELITOS SEXUALES - Victima: desarrolla
respuestas emocionales diferentes / ACTOS
SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS -
Agravado: se configura, cuando el responsable
tuviere cualquier caracter, posicion o cargo que
le dé particular autoridad sobre la victima o la
impulse a depositar en él su confianza /
CASACION - Sentencia: la Sala no casa el fallo
impugnado



«En este caso, contrario a lo afirmado por el
demandante, no existen elementos que permitan
demeritar la credibilidad del testimonio de B.P.A.;
por el contrario, concurren circunstancias que
evidencian la uniformidad, coherencia y logicidad
en su relato, pues de manera puntual detallé y
circunstancié los tres eventos en los que AAP
realizé tocamientos de contenido erético- sexual.

Se expres6 en lineas precedentes que B.P.A.
narro6 la forma en que AAP, valiéndose de la figura
de jefe de hogar y de lider espiritual, se acerco a
ella después de la menarquia y con un
sorprendente cambio en su trato diario, empezo
a crear espacios de confianza en los que le
hablaba de sexo y se mostraba mas carinoso de
lo habitual. Cambio comportamental que
también fue advertido por MFA, progenitora de la
victima.

[..]

Contrario a lo senalado por el opugnador, las
conductas de contenido sexual padecidas por
B.P.A.,, en su adolescencia si generaron
repercusiones emocionales, pues no sélo lo
advirtié la psicéloga CJ, al detallar el respaldo
afectivo de su relato, el que valga decirlo también
se apreci6 en el desarrollo del juicio, sino que la
misma victima fue clara en sefalar que a partir
de esos hechos se generaron en ella dudas sobre

de la «existencia de Dios» y dejé de practicar la
religion cristiana que antes predicaba con mucha
conviccion.

[..]

Ahora que el demandante, apoyado en la
declaracion de la psicologa AVM, estime que
demerita la credibilidad al testimonio de B.P.A.,
el hecho que desde 2006 hasta 2014
mantuvieran permanente contacto con su
victimario y que desarrollara su vida con total
normalidad, al punto que muy joven se gradué de
derecho, constituye un sesgado analisis del
comportamiento humano y desconoce que las
victimas de conductas sexuales desarrollan
respuestas emocionales diferentes; pues, asi
como algunas pueden entrar en estados
depresivos, otras logran actuar con resiliencia,
caso este ultimo que la psicologa CJ advirtio al
valorar a B.P.A.

[...] estima la Sala que la alegada motivacion
economica de B.P.A., para denunciar estos
hechos, no se compadece con la respuesta
emocional observada en la victima, ni las
consecuencias adversas generadas en su contra
y la de su familia por atreverse a denunciar estos
hechos; pues, como A.M.G.A. lo indic6, cuando la
congregacion conocié estas denuncias, fueron
senaladas de querer danar a la iglesian.
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2.AGENTE PROVOCADOR - Requisitos
/ AGENTE ENCUBIERTO - Objeto
perseguido por la Fiscalia: debe estar
debidamente fundamentado / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Entrega vigilada: la
incitacion al delito por parte de agentes
estatales infiltrados no es
constitucionalmente admisible / AGENTE
PROVOCADOR - No se configura, no hizo
nacer la idea criminal / PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA - Acusacion y sentencia:
autor y coautor

La Corte Suprema de Justicia decidi6 el recurso
extraordinario de casacion interpuesto por la
defensa técnica de J.S.P.M., contra la sentencia
de segunda instancia, por medio de la cual el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de San
Gil, Sala de Decision Penal, confirmé el fallo
condenatorio emitido por el Juzgado Segundo
Penal del Circuito con funciones de conocimiento
de dicha ciudad, por trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes.

La Sala no cas6 la sentencia impugnada, al
considerar que, en este caso, el policial
encubierto no actu6 como agente provocador; es
decir, no hizo nacer en el procesado la idea de
cometer la conducta punible; y, no es cierto que,
el fallo demandado este fundado en prueba de
referencia.

Ademas, porque la modificacion en la
atribucion inicial de responsabilidad de
autoria a coautoria no constituye violacion
del principio de congruencia.

SP2708-2022(61363) de 03/08/2022

Magistrado Ponente:

Diego Eugenio Corredor

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. Aproximadamente a las 4:37 p.m. del 9 de
octubre de 2016, en el parque Santa Barbara del
municipio de Barichara (Santander), el policial
C.A.S.R., actuando como agente encubierto,


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1sep2022/SP2708-2022(61363).pdf

efectuod, a J.S.P.C., la compra controlada de 3,09
gramos netos de marihuana, por $10 000. Para
el efecto, E.P.L., quien trabajaba en ese espacio
publico vendiendo mangos, le sirvio de
intermediaria, pues, tal era su rol, necesario en
este caso porque J.S.P.C., no acostumbraba a
venderle a extranos.

2. El procedimiento fue el siguiente: C le
pregunté a E “(...) si no sabia quién nos diera
fuego (...)7, refiriéndose con ese término al
estupefaciente. Ella, en alusion a J.S., le
respondio6: “(...) espere le preguntamos al vaguito
a ver si nos da fuego (...)”. Entonces, C le entrego
el dinero a E, quien se dirigi6 hacia donde estaba
J.S. Este dejo la sustancia en el piso, junto a un
bolso, y se retiré; E la recogio, dejoé el dinero en el
mismo lugar y luego se desplazé hacia donde
estaba ubicado C, encubierto bajo la fachada de
vendedor ambulante de discos compactos, y le
entregd la sustancia estupefaciente, que fue
incautada.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

AGENTE PROVOCADOR - Requisitos / AGENTE
PROVOCADOR - No se configura / AGENTE
ENCUBIERTO - Objeto perseguido por Ila
Fiscalia: debe estar debidamente fundamentado
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Entrega
vigilada: la incitacion al delito por parte de
agentes estatales infiltrados no es
constitucionalmente admisible / AGENTE
PROVOCADOR - No se configura, no hizo nacer
la idea criminal

«Del tema del agente provocador se han ocupado
tanto la doctrina como la jurisprudencia
extranjera. De ambas fuentes dan cuenta
innumerables pronunciamientos del Tribunal
Supremo de Espana, siendo suficiente citar, por
todos, el que se inserta a continuacion:

El delito provocado aparece cuando la voluntad
de delinquir surge en el sujeto, no por su propia
y libre decision, sino como consecuencia de la
actividad de otra persona, generalmente un
agente o un colaborador de los Cuerpos o Fuerzas
de Seguridad, que, guiado por la intencién de
detener a los sospechosos o de facilitar su
detenciéon, provoca a través de su actuacion
enganosa la ejecucion de una conducta delictiva
que no habia sido planeada ni decidida por aquél,
y que de otra forma no hubiera realizado,
adoptando al tiempo las medidas de precaucion
necesarias para evitar la efectiva lesion o puesta
en peligro del bien juridico protegido. |...]

En Colombia, la Corte Constitucional, en la
sentencia C-243 del 28 de julio de 2021, al
examinar la demanda presentada contra el inciso
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segundo del articulo 243 de la Ley 906 de 2004,
fundada en la existencia de una omision
legislativa relativa, debido a que la prohibicion
establecida respecto del agente encubierto, quien
no puede sembrar la idea de la comision del delito
en el investigado, en los casos previstos en la
disposicién demandada (entrega vigilada de
armas, municiones, explosivos, moneda
falsificada, drogas que produzcan dependencia)
debia hacerse extensiva a otras situaciones,
expuso que tal prevision no era necesaria porque
“(...) la jurisprudencia de esta Corporacion ha
dicho, en varios pronunciamientos, que la
incitacion al delito por parte de agentes estatales
infiltrados no es constitucionalmente admisible”.
En tal sentido, la Corte Constitucional refirié lo
siguiente:

[...]

Esto significa en particular que por medio de la
utilizacién de agentes encubiertos no podra el
Estado inducir a las personas a cometer
conductas ilicitas para las cuales ellas mismas
no estaban predispuestas, puesto que es obvio
que este mecanismo se justifica como mecanismo
para comprobar la comisién de ilicitos y no como
un medio para estimular la realizacion de los
mismos.”

[..]

Reconstruido asi el acontecimiento, en términos
coincidentes con lo que muestran las imagenes
del registro filmico, la conclusién que emerge es
que en este caso el policial C.A.S.R. no actué6
como agente provocador, es decir, no hizo nacer
en J.S.P.M. la idea de cometer la conducta
punible, pues éste, antes de la intervencion del
agente encubierto, ya habia transitado el iter
criminis en sus fases de ideacion, deliberacion,
resolucion e, incluso, ejecucion, porque lo cierto

es que llevaba consigo la sustancia
estupefaciente con la intencion de
comercializarla, como lo corroboraron los

acontecimientos que sucedieron a continuacion,
y su sola mencion, con la jerga propia de quien
se mueve en el ambiente del micro trafico (“¢tiene
fuego?”), desencaden6, de manera que bien
puede calificarse de automatizada, o constitutiva
de habito, la realizacién de las acciones de dejarla
en el piso y luego recoger el precio de la misma,
que le habia sido pagado en similares
condiciones.

En términos de las jurisprudencias citadas, es
evidente que el servidor publico no hizo nacer la
idea criminal en quien “no estaba predispuesto”
para ese efecto, sino que, cuando mas, culminé
en un estadio especifico de adquisicion la tarea
permanente o habitual que desarrollaba el
capturado, verificando asi la labor que desde



tiempo atras habia advertido en el sector y,
particularmente, en el acusado.

Es por ello que, cabe agregar, la intervencion
legitima del agente estatal encubierto no puede
examinarse de forma aislada, como si los hechos
remitieran a un caso puntual, sino dentro de la
orbita de su investigacion, que culming, en lo que
a la labor de venta reiterada respecta, con esa
ultima actuacion, en la cual pudo documentar,
con fines de judicializacion, que efectivamente el
investigado se dedicaba al comercio de
estupefacientes.

Es decir, en este caso el agente encubierto no
provoco la ejecuciéon de una conducta punible,
porque ésta previamente ya habia sido, decidida,
planeada y materializada con actos efectivos de
ejecucion, por J.S.P.M.

Lo mismo puede afirmarse del proceder del
agente encubierto respecto de E.P.L., porque ella
no hizo mas que desempenar el rol que
acostumbraba, de intermediaria para la
negociacion del estupefaciente, lo que permitio
que, en este caso, el policial C.A.S.R. acudiera a
utilizar sus servicios, como ya lo habia hecho en
varias ocasiones con anterioridad, durante el
desarrollo de la operacion encubierta, iniciada
tres meses atras, segin lo narré en su
declaracion, en aparte que fue transliterado en
precedencian.

PRUEBA DOCUMENTAL - Video: apreciacion
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Actuacién
de agentes encubiertos: pueden tomar
fotografias, filmar videos y, en general, realizar
todas las actividades relacionadas que permitan

recaudar informacion relevante a fin de
identificar o individualizar los autores o
participes

«El disco compacto presentado y reproducido en
el juicio oral es wuna prueba de -caracter
documental, de acuerdo con lo previsto por el
articulo 424-3 de la Ley 906 de 2004: “Para
efectos de este codigo se entiende por
documentos, los siguientes: (...) 3. Discos de
todas las especies que contengan grabaciones.
(...)”. Contiene el registro filmico de los hechos,
logrado en lugar y tiempo de su acaecimiento, es
decir, de manera concomitante a estos.

Ademas, en los términos de los articulos 425 y
426 ibidem, es un documento auténtico, porque
fue reconocido por el policial C.A.S.R., quien
senalé que estuvo presente en el lugar de los
hechos y grabo su desarrollo con una micro
camara que llevaba en sus prendas de vestir. Es
mas, anoto que (y asi se advierte en la filmacion)
su rostro aparece al final del video.
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Por otra parte, luego de observar la reproduccion
del video, J.S.P.M., en su testimonio, al
responder el contra interrogatorio de la Fiscalia
reconocié que si aparecia registrado en el mismo
y acoto: “Yo soy el de la maletica”.

Aclar6, eso si, que E. nunca le solicité
marihuana, que identificaba el suceso en su
memoria y que el mismo correspondia a un dia
en que ya habia terminado la venta de artesanias
y se quedoé hablando con E., quien le pidio que le
cambiara un billete y que le mostrara los aretes,
motivo por el cual abrié el tablero y se los exhibi6,
pero ella no efectué una compra.

La declaracién de C.A.S.R., que desvirtu6 la
alegacion del acusado, no es una prueba de
referencia porque, como él lo preciso: “Yo estaba
ahi, en el lugar (...) mas o menos a una distancia
de unos 5 a 6 metros”. Por tanto, percibi6 directa
y personalmente los hechos sobre los que rindié
testimonio (articulo 402 de la Ley 906 de 2004).
Es decir, no se limit6é a transmitir la percepcion
de otra persona, de la que hubiera tenido
conocimiento exclusivamente porque ésta se la
relaté6.

En conclusion, la censura no acierta al sostener
que el fallo demandado esta fundado en prueba
de referencia.

Y, aunque debe admitirse que la grabaciéon
sonora no es audible y que graficamente el video
no presenta la mejor resolucién, lo cierto es que
si permite identificar la fisonomia de las personas
que quedaron registradas en tal documento,
como lo hizo el acusado consigo mismo, ajunto
con las acciones que llevaron a cabo, informacion
que se complementa con la suministrada por el
policial S.R., quien realiz6 la grabacion.

Por otra parte, si bien es cierto, debido a la
distancia prudencial a la que se encontraba S.R.,
lo mas probable es que éste no pudiera captar lo
que conversaron E. y J.S., también lo es que su
testimonio no se refirié a esos aspectos, sino a las
acciones que desarrollaron y a la conversacion
que previamente sostuvo con E. Por tanto, ese
argumento no debilita su valor suasorio.

Por lo demas, en conjuncion lo consignado en el
video, con la atestacion del agente encubierto,
ambas en calidad de medios directos de
conocimiento, no cabe ninguna duda de la
actividad desarrollada por el acusado, desde
luego, ajena a esa tarea de venta legal que
entroniza en su manifestacion.»

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Acusacion y
sentencia: autor y coautor / PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA - Principio de transcendencia
/ PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - No se



vulnera si se respeta el nucleo factico de la
acusacion

«La jurisprudencia de la
suficientemente esclarecido que:

Sala ya tiene

(...) la modificacion en la atribucién inicial de
responsabilidad de autoria a coautoria no
constituye violacibn al mencionado principio
porque es criterio uniforme de la Corte que las
modificaciones en este sentido, en cuanto no
comporten agravacion punitiva, no generan
inconsonancia si se respeta el marco factico de la
actuacion, segin se coteja en este asunto, al
haber previsto el legislador para estas y otras
categorias una sancion idéntica (Cfr. CSJ AP
1487-2014, CSJ AP 2148-2014). (CSJ AP1573-
2015, 25 mar., rad. 42941).

El cargo, entonces, no tiene vocaciéon de
prosperidad. Ademas, porque lo cierto es que la
conducta punible por la que se emiti6 condena

esta factica y juridicamente contenida en la
acusacion, que fue suficientemente conocida por
el procesado y por su defensor, lo que les
posibilité desarrollar la estrategia defensiva de su
eleccion. No existio, por ende, vulneracion al
derecho de defensa.

Como el centro de discusién de lo planteado en el
cargo, se limito a discutir el efecto de mutar la
calidad de coautor a la de autor, sin mayores
arandelas, la respuesta se ofrece asi de escueta,
sin que sean necesarias otras argumentaciones,
en tanto, cabe aclarar, no se observa, una vez
analizados los actos de imputacién, acusacion y
fallo, que se materialice algtin tipo de violacion
del debido proceso o derecho de defensa,
producto de la exposicién, por parte de la
Fiscalia, de los hechos juridicamente relevantes,
o de su radicacion en una adecuacion tipica
concretan.

Inicio

3.CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION
PUNITIVA - Deben aparecer en la resolucion
de acusacion tanto las genéricas como las
especificas factica y juridicamente
/ HOMICIDIO AGRAVADO - Situacion de
indefension o inferioridad: la fiscalia no
puede hacer una imputacion genérica de este
agravante / HOMICIDIO AGRAVADO -
Situacion de indefension o inferioridad:
diferencias / HOMICIDIO AGRAVADO -
Situacion de indefension o inferioridad: la
Fiscalia debe indicar con claridad, tanto
factica como juridicamente, a cual de las
cuatro hipotesis de la causal de agravacion
hace referencia

La Corte Suprema de Justicia decidio el recurso
extraordinario de casacion interpuesto por el
defensor de R.J.S.P., contra la sentencia de
segunda instancia dictada por el Tribunal
Superior de Cartagena, que declar6 responsable
al acusado por los delitos de homicidio agravado
y concierto para delinquir agravado, revocando
parcialmente la sentencia de primera instancia,
emitida por el Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Cartagena, mediante la cual,
condenoé por el punible de homicidio agravado y
absolvio por el delito de concierto para delinquir
agravado.

La Sala de Casacion Penal declar6 que la accion
penal relacionada con la conducta punible de
concierto para delinquir agravado prescribié con
posterioridad a la decision de segunda instancia,
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y antes de que el proceso llegara a la Corte; por
lo que decret6 la cesacion de procedimiento con
ocasion de ese delito.

De otra parte, cas6 parcialmente la sentencia de
segunda instancia, en el sentido de excluir la
agravante. En consecuencia, redosifico la pena y
la sancién accesoria impuesta al procesado, al
evidenciar que, la Fiscalia no realizé6 esfuerzo
alguno por determinar la configuracion de la
circunstancia de agravacion del homicidio, pues
hizo alusion indistinta a diversas especies.

En este punto, aclar6 que, las circunstancias de
agravacion contempladas en el numeral 7 del
articulo 104 del Coédigo Penal, se resenan a
cuatro situaciones diferentes: (i) se puso a la
victima en situacion de indefension, (ii) se la puso
en situacion de inferioridad, (iii) la victima se
encontraba en situacion de indefension, la cual
fue aprovechada por el agente activo, o (iv) el
procesado se aprovecho de la situacion de
inferioridad en que se encontraba la victima;
siendo obligatorio para la Fiscalia precisar, en su
acusacion, a cual de los 4 supuestos de hecho
que estructuran la causal se esta refiriendo.

SP2130-2022(56092) de 15/06/2022

Magistrado Ponente:
Hugo Quintero Bernate
Salvamento parcial de voto:

José Francisco Acuia Vizcaya
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RESUMEN DE LOS HECHOS

El 13 de febrero de 2004, siendo
aproximadamente las 6:30 de la tarde, Y.K.A. se
encontraba en la entrada del almacén “E.S.”,
donde fue sorprendido por S.P., quien le propino
varios disparos en contra de su humanidad
ocasionandole la muerte.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PRESCRIPCION - Cuando se presenta con
posterioridad a la sentencia de segundo grado

«La Sala dispondra la cesaciéon de procedimiento
a favor de RJSP por haber operado Ila
prescripcion de la accion penal con posterioridad
a la sentencia de segunda instancia, respecto del
delito de concierto para delinquir agravado -
condenado por el sentenciador de segundo grado-

Frente a lo anterior, es pertinente ilustrar que la
Corte tiene senalado cémo proceder en sede de
casacion cuando ha operado la prescripcion de la
accion penal, estableciendo que cuando el
acontecimiento juridico opera después de
proferida la sentencia de segunda instancia, debe
decretarse directamente y cesar el procedimiento,
con independencia del contenido de la demanda,
prescindiendo del juicio de admisibilidad, pues
en tales supuestos el fallo fue dictado en forma
valida, en cuanto se hallaba vigente la facultad
sancionadora del Estadon».

PRESCRIPCION - Concierto para delinquir
/ PRESCRIPCION - Se configura / CESACION
DE PROCEDIMIENTO - Prescripcion de la accion
penal

¢[...], conforme lo establecido en el articulo 83 de
la Ley 599 de 2000, durante la etapa de
instruccion la accién penal prescribe en un
tiempo igual al maximo de la pena establecida en
la ley para el delito atribuido, sin que dicho
término pueda en ningun caso ser inferior a 5
anos ni superior a 20 anos.

A su vez, tal como lo estipula el articulo 86
ibidem, en la fase del juzgamiento, tal lapso se
cuenta nuevamente a partir de la ejecutoria de la
resolucion acusatoria por un tiempo igual a la
mitad del maximo de la pena fijada por el
legislador para el delito imputado, sin que pueda
ser menor a S anos ni superior a 10.

En el presente asunto, se debe tener en cuenta
que RJISP fue convocado y condenado por hechos
ocurridos el 13 de febrero de 2004, habiendo sido
acusado por el delito de homicidio agravado
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(articulo 104 numeral 7° del Codigo Penal) y
concierto para delinquir agravado (articulo 340
inciso 2° ibidem, modificado por la Ley 733 del
2002), sin que se hubiera tenido en cuenta, como
no podia hacerse, el aumento generalizado de
penas del articulo 14 de la Ley 890 de 2004.

La sancion prevista para la conducta punible de
concierto para delinquir agravado por el que fue
llamado a juicio SP, contempla una pena de
prision de 6 a 12 afios y multa de 2000 a 20000
salarios minimos legales mensuales vigentes, por
manera que el término de prescripcion de la
accion penal en la fase de juzgamiento es de 6
anos al reducirse el lapso, que es igual al de la
pena maxima imponible, a la mitad.

Como quiera que la resolucién de acusacion
cobré ejecutoria el 22 de marzo del ano 2013,
fecha en la que fue decidido el recurso de
apelaciéon  interpuesto  contra el pliego
calificatorio de primera instancia, resulta que en
lo relativo a la situacién de RJSP, la accion penal
en cuanto al delito de concierto para delinquir
agravado, prescribi6 el 22 de marzo de 2019, esto
es, con posterioridad a la decisiéon de segunda
instancia que fue del 5 de marzo de 2019, cuando
fue proferida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cartagena, y antes que el proceso
llegara a la Corte.»

CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION
PUNITIVA - Deben aparecer en la resolucion de
acusacion tanto las genéricas como las

especificas factica y juridicamente / HOMICIDIO
AGRAVADO - Situacion de indefension o
inferioridad: la fiscalia no puede hacer una
imputacion genérica de este agravante
/ CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION
PUNITIVA - Delimitacion de los elementos
estructurales: importancia / CIRCUNSTANCIAS
DE AGRAVACION PUNITIVA - Fundamentos:
importancia de establecerlos
/ CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION
PUNITIVA - Fundamentos: no basta que en la
acusacion y la sentencia se precisen los de
caracter normativo / CIRCUNSTANCIAS DE
AGRAVACION PUNITIVA - Fundamentos: en las
hipétesis de hechos juridicamente relevantes de
la acusacion y en los hechos de la sentencia,
deben incluirse los aspectos que encajan en sus

elementos estructurales / HOMICIDIO
AGRAVADO - Situacion de indefension o
inferioridad: diferencias / HOMICIDIO
AGRAVADO - Situacion de indefension o

inferioridad: la Fiscalia debe indicar con claridad,
tanto factica como juridicamente, a cual de las
cuatro hipotesis de la causal de agravacion hace
referencia / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Principio de congruencia: variacion de la



calificacion juridica por el juez, procedencia, de
homicidio agravado a homicidio simple

«...]

la Corte en diferentes decisiones ha

puntualizado en torno al principio de
congruencia, concretamente, respecto de las
circunstancias genéricas y especificas de

agravacion punitiva, el siguiente criterio:

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Corte
ha definido que el procesado solo puede ser
juzgado por las conductas definidas factica y
juridicamente en la resolucion de acusacion e
incluso, ha reafirmado que para que las
circunstancias especificas y genéricas de
agravacion punitiva puedan ser consideradas
en la sentencia es necesario que previamente
le hayan sido imputadas al inculpado tanto
factica como juridicamente en la acusacion.
(Resaltado fuera del texto original).

Solo de esta manera podra cumplirse con la
garantia al debido proceso y a un juicio publico,
expresadas mediante el conocimiento previo e
inequivoco que tenga el procesado de los cargos
que se formulan en su contra tanto por su
contenido factico como juridico. En
consecuencia, la certeza sobre su contenido
permitira que correlativamente el acusado ejerza
el derecho de defensa y a su vez, que el juez tenga
definido el marco factico y juridico dentro del cual
podra emitir el fallo que corresponda (CSJ SP,
rad, 28 jul 2006, rad. 25648)

En decision mas reciente, reitero la Sala:

De cara a la anterior constatacion resulta
oportuno reiterar la doctrina de esta Corporacion
segin la cual el principio o garantia de
congruencia entre sentencia y acusacion,
constituye base esencial del debido proceso, pues
el pliego de cargos se erige en marco conceptual,
factico y juridico de la pretension punitiva del
Estado, sobre la cual se soportara el juicio y el
fallo, garantia que se refleja en el derecho de
defensa ya que el procesado no puede ser
sorprendido con circunstancias que no haya
tenido la oportunidad de conocer y menos de
controvertir, amén de que con base en la
acusacion obtiene la confianza de que, en el peor
de los eventos, no recibira un fallo de
responsabilidad por aspectos no previstos en esa
resolucion.

(...)

En tratandose de circunstancias especificas
de agravacion de una determinada conducta
punible, la jurisprudencia de la Corte ha sido
reiterativa en que es imprescindible que en la
actuacion se encuentren debidamente
demostradas, y que su atribucion en el pliego
de cargos esté precedida de la necesaria
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motivacion y valoracion juridico-probatoria,
toda vez que como elementos integrantes del
tipo basico en particular, requieren de las
mismas exigencias de concrecion y claridad,
con el fin de que el procesado no albergue
duda frente al cargo que enfrentara en el juicio
o respecto de consecuencias punitivas en los
eventos en que decide voluntariamente aceptar
responsabilidad con miras a una sentencia
anticipada, pues aquellas delimitan en cada caso
concreto los extremos minimo y maximo de la
sancion a imponer. (CSJ SP, 18 dic 2013 rad.
41734), (Resaltado de la Sala).

En el caso examinado, la Fiscalia expuso de la
siguiente manera el aspecto factico de la
imputacion en la resolucion de acusacion:

“Dan cuenta las diligencias que el dia trece (13)
de febrero de dos mil cuatro (2004) siendo
aproximadamente las 6:30 de la tarde, se
encontraba el senor YKA, en la puerta de la
entrada del almacén “[...]” ubicado en la calle del
Salto de la Ciudad de Magangué - Bolivar,
cuando es sorprendido por un sujeto que le
propina varios disparos en contra de su
humanidad, ocasionandole su muerte”.

Luego, hizo wuna resefna de las pruebas
recaudadas y al hacer la imputacion juridica del
delito contra la vida expreso.

“La conducta de los encartados, por el momento
se enmarca bajo las ensenas del “Libro II. Parte
Especial de los Delitos en particular. Titulo L.
delitos contra la vida y la integridad personal
Capitulo II articulo 103.HOMICIDIO. EI que
matare a otro, incurrira en prision de (13) a
veinticinco (295) anos.
ARTICULO 104. Circunstancias de agravacion.
La pena sera de veinticinco (25) a cuarenta
(40) afios de prision si la conducta descrita en
el articulo anterior se cometiere ...Numeral 7
Colocando a la victima en situacion de
indefension o inferioridad o aprovechandose
de esta situacion”. (negrilla fuera del original)

Una vez trascritos los articulos 103 y 104,
numeral 7°, del Codigo Penal, sostuvo el
acusador:

“Acreditada se encuentra la muerte de hoy
victima, arrimandose al paginario procesal: la
inspeccion del cadaver, resultado de la necropsia
practicada al senor JKA amén del registro civil de
defuncién donde se demuestra que efectivamente
se produjo una lesién grave, en la medida que se
vulner6é el derecho fundamental a la vida, asi
como el de la seguridad publica.

Comportamientos, que se produjeron
voluntariamente, nacieron del querer de los
sujetos activos, sin que se vislumbre de ninguna



manera justificacion legal y por ende puede
predicarse de los mismos su antijuridicidad.

A todas luces es una conducta tipica como quiera
que se reprodujera el postulado legal con el cual,
el legislador ha querido garantizar el derecho
fundamental a la vida”.

Después de la enunciacion de los hechos
relativos a la configuracion del delito de
homicidio, la Fiscalia cit6 la norma basica que
tipifica esa conducta punible, y luego invocoé la
norma relativa a la aludida causal de agravacion,
pero no explico, -desconociendo el principio de
motivacion— y de la exposicién factica no se
infiere, porqué consideraba que el hecho habia
sido ejecutado por el autor material colocando a
JKA en situacion de indefension o inferioridad, o
cuales eran las particulares circunstancias en
que se hallaba la victima, -situaciéon de
indefension o inferioridad- la cual fue
aprovechada por el agente agresor, como para
adjudicarle tal causal de intensificacion punitiva.

Tal precision era necesaria —que por demas en
ningin momento justific6 razonadamente—
pues, como lo ha referido la Corte, indefension e
inferioridad aun cuando para los efectos
previstos en la norma son sin6nimos, —con
relacion al derecho del procesado de entender con
claridad y sin vaguedades la conducta
imputada—, involucran supuestos facticos
diferentes, dado que por situacion de indefension
se entiende a la persona que al momento de la
agresion carece de cualquier medio de defensa,
es decir, se halla inerme, en tanto que la
inferioridad implica una relacién de superioridad
del sujeto activo que realiza el ataque respecto del
agredido, la cual le permite la facil concreciéon del
resultado perseguido.

Frente al motivo de agravacion, es importante
precisar que el articulo refiere a cuatro
situaciones que se presentan diferentes: (I) se
puso a la victima en situacion de indefension, (I)
se la puso en situacion de inferioridad, (III) la
victima se encontraba en situacion de
indefension, la cual fue aprovechada por el
agente activo, o (IV) el procesado se aprovecho de
la situacion de inferioridad en que se encontraba
la victima.

[..]

Ahora bien, en atencién a ejercer el pleno
ejercicio del derecho a la defensa, se constituye
como requisito necesario que, respecto del
articulo 104 # 7, la Fiscalia precise en su
acusacion con claridad, tanto probatoria como
juridicamente, a cual de cada uno de los 4
supuestos de hecho que estructuran la causal de
agravacion del numeral citado se esta refiriendo.
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[.]

Asi, ni en la diligencia de indagatoria, ni en la
acusacion y ni siquiera en la audiencia publica,
la Fiscalia especifico a cual de las cuatro
hipétesis de la causal de agravacion se hacia
referencia. A lo sumo, hizo referencia, —de
manera general en la narrativa de los hechos— a
que la victima fue sorprendida por el procesado.
Sin embargo, no es suficiente con determinar que
la victima efectivamente se encontraba en una
condicion  especifica de indefension o
inferioridad, sino que se obliga demostrar que
ello no solo fue conocido por el acusado, sino que
quiso aprovecharse de la ventaja inserta en dicha
condicioén.

En otro aspecto, la ausencia de argumentacion
factica, juridica y probatoria, no puede suplirse
con la simple acciéon de transcribir determinado
aparte del contenido de alguna declaraciéon —
practicada en la etapa de instruccion—, tal como
se hizo en el escrito de acusacion, asemejandola
como una adecuada justificacién razonada para
acreditar la circunstancia de agravacién. Puesto
que, toda decision judicial debe comprender una
fundamentacion explicita sobre los motivos de la
determinacioén, en este caso, de la agravacion de
la pena del delito en mencién.

Por tal razén, no es suficiente que en el pliego de
cargos citara el apartado de la declaraciéon del
senor VETR “persona que se encontraba en
compania del senor JK y observa cuando se
acerca una persona al almacén donde estaban
dialogando y ve cuando esta dispara contra la
humanidad del sefior K, hasta el punto que
intenta refugiarse en la parte trasera del
establecimiento. Deja en claro que su amigo, el
aqui occiso, tenia negocios con la administracion
Municipal de Magangué ya que tenia una
empresa de construcciones y por ende, proveedor
del Municipio...” ni tampoco la del senor LFAM
“...que por la calle que conduce a la Alcaldia ve
un tipo frente al Banco Ganadero que se desvia
hacia el almacén y saca un arma, el sefor J
estaba de espalda, sonaron como tres o cuatro
tiros, el tipo me miraba mostrando el arma y
luego sali6 corriendo... ” ya que, en la resolucion
de acusacion ninguna apreciacion se hace en
torno a que de tales aspectos se deriva el estado
de indefension del occiso y su aprovechamiento
por parte del agresor.

El fallador de primer grado, al percatarse en la
comentada deficiencia del acto de acusacion, —
esto es, la ausencia de fundamentacion de la
circunstancia especifica de agravacion—, decidio
subsanar tal omision [...].

Por su parte, en la sentencia de segunda
instancia sostuvo que existia prueba suficiente



para concluir la materializaciébn de la
circunstancia agravante del delito de homicidio.

[...].

En esa medida, incurre en error el Tribunal al
senalar que la imputacion factica de la agravante
se satisface con lo referido por los testimonios,
puesto que en la resolucion de acusacion
ninguna apreciacion se hace en torno a que de
tales aspectos se deriva el estado de indefension
del occiso y su aprovechamiento por parte del
agresor. No cumpliendo ademas los lineamientos
de la jurisprudencia que, tratandose del articulo
104.7 del Codigo Penal, la Fiscalia precise en su
acusacion con claridad, tanto probatoria como
juridicamente, a cual de las cuatro
circunstancias de agravacion hace referencia.

El ad quem, se refiere a la atribucion de la
agravante especifica como algo obvio y que se
encuentra implicito en las declaraciones citadas
y por la forma en que se llevo a cabo el homicidio,
sin que realmente la acusacién dé a conocer

cuales de los aspectos facticos dan lugar a
concluir indefension de la victima; —se reitera se
hizo alusién indistinta a diversas especies— tal
razonamiento viene a exponerse sé6lo en la
sentencia de segunda instancia.

En consecuencia, ante el ostensible yerro
advertido en la resolucion de acusacion, no le
queda a la Corte alternativa distinta a retirar la
imputacion de la circunstancia de agravacion,
por ausencia de motivacion respecto de la misma,
para lo cual, casara el fallo parcialmente, y
procedera a la consecuente dosificacion de la
pena. Para lo cual deben  acogerse
irrestrictamente los lineamientos fijados por las
instancias».

Inicio

4.CONCIERTO PARA DELINQUIR - Diferente a
la coautoria en la comision de cualquier
delito / CONCIERTO PARA DELINQUIR -
Concursa con los delitos cometidos en su
desarrollo: se deben demostrar los elementos,
tanto del concierto, como de los delitos que
concursan

La Sala de Casacion Penal resolvio Ila
impugnacion especial interpuesta por el defensor
de F.J.B.L. contra la sentencia proferida, en
segunda instancia, por la misma Corporacion,
mediante la cual, de un lado, confirmo6 la
condena impuesta por el delito de concierto para
delinquir y, de otro, revoc6 la absolucion
dispuesta por el Tribunal Superior de Bogota, y
lo declar6 responsable de prevaricato por accion
agravado y falsedad ideoléogica en documento
publico agravado.

En esta ocasion, la Corte revoco parcialmente la
providencia impugnada, para en su lugar
absolver al recurrente del delito de falsedad
ideolégica en documento publico agravada por el
uso.

Para el efecto, analiz6 los presupuestos del
concierto para delinquir, diferenciandolo de la
coautoria y explicando que, en los casos de
concurso de conductas punibles, se deben
demostrar los elementos, tanto del concierto,
como de los delitos que concursan.

También, aclar6 que, por la forma en que se
desarrollaron los hechos, no procedia Ila
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imputacion del procesado como interviniente en
el delito de falsedad ideolégica en documento
publico, en tanto, dicho dispositivo amplificador
de la autoria requiere que el sujeto realice
efectivamente la conducta.

SP2551-2022(58225) de 21/07/2022

Magistrada Ponente:
Myriam Avila Roldan
Salvamento parcial de voto

Hugo Quintero Bernate

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. Aproximadamente entre 2011 y 2013, varios
empleados del centro de servicios judiciales de
Paloquemao (Bogota D.C.) y de algunos juzgados,
jueces de la Republica, abogados y particulares se
organizaron para alterar el normal reparto de las
solicitudes de audiencias, a cambio de beneficios
economicos. La finalidad era direccionar los
asuntos a determinados despachos de control de
garantias previamente escogidos, con el proposito
de lograr una definicion favorable a los intereses de
la organizacion. Lo anterior operd, en especial,
para el otorgamiento de libertades y, en general lo
relacionado con la legalizacion de capturas y
medidas de aseguramiento.

2. En el contexto anterior, el 18 de diciembre de
2012, J.Y.E.P., secretario del Juzgado 24 Penal
Municipal de Garantias, le entregoé a J.C.L.,
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servidor del centro de servicios judiciales de
Paloquemao, la suma de $5 000 000, con el fin de
coordinar el reparto de una solicitud de audiencia
preliminar a un juzgado especifico. A su vez, J.C.L.
contacté a L.M. y le entregé $500 000 para que,
como empleado encargado del reparto en el
sistema de los procesos, le asignara al Juzgado 38
Penal Municipal de Garantias, a cargo del juez
F.B., un expediente.

3. La solicitud, en efecto, fue repartida al citado
despacho. Mediante ella se pedia la revocatoria de
la medida de aseguramiento impuesta a J.R.O.R,,
quien habia sido imputada por enriquecimiento
ilicito de particulares y se encontraba en detencion
domiciliaria. Surtida la diligencia, el 20 de
diciembre de 2012, el Juez 38 Penal de Garantias,
concedi6 la libertad a la mencionada ciudadana.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CONCIERTO PARA DELINQUIR - Elementos

«El articulo 340 del Coédigo Penal prevé que el
concierto para delinquir se comete cuando
“varias personas se conciertan con el fin de
cometer delitos”. La jurisprudencia ha sostenido
que las conductas a las cuales se refiere la norma
son indeterminadas. Ha precisado que pueden
ser homogéneas, en los casos en los que se
planea la comision de una misma especie de
delitos, o heterogéneas, en aquellos supuestos en
los cuales se acuerda la realizacion de ilicitos que
lesionan diversos bienes juridicos. En todo caso,
ha advertido que lo relevante es que su finalidad
trasciende el simple acuerdo para la comision de
uno o varios delitos especificos y determinados,
pues se trata de una organizacion con vocacion
de permanencia en el tiempo.

De modo mas especifico, el concierto para
delinquir exige la demostracion de los siguientes
elementos: (i) acuerdo de voluntades entre varias
personas; (ii) que la organizacion tenga como
proposito la comisién de delitos indeterminados -
aunque pueden ser determinables en su especie-
; (iii) vocacién de permanencia y durabilidad de la
empresa acordada; y (iv) que la expectativa de
realizacion de las actividades propuestas permita
suponer fundadamente que se pone en peligro la
seguridad publica (CSJ SP, Jul 15 2008, Rad.
28362)».

CONCIERTO PARA DELINQUIR - Delito
autéonomo / CONCIERTO PARA DELINQUIR -
Delito auténomo: consecuencias /| CONCIERTO
PARA DELINQUIR - Delito de  peligro
/ CONCIERTO PARA DELINQUIR - Diferente a
la coautoria en la comision de cualquier delito
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«...] uno de los elementos distintivos del
concierto para delinquir es su autonomia
respecto de las conductas punibles que puedan
cometerse en desarrollo de la asociacion delictiva.
Este aspecto conceptual de la conducta tiene, al
menos, tres consecuencias relevantes. En primer
lugar, su tipicidad solo requiere verificar los
elementos que acaban de mencionarse, sin que
sean necesarios ingredientes normativos ni el
dolo especifico de las conductas que luego sean
ejecutadas.

Los delitos efectivamente consumados en el
marco de la asociacion pueden ser diversos y
haber afectado distintos bienes juridicos.
Precisamente, esto se deriva del caracter
indeterminado de las conductas constitutivas del
acuerdo. Al margen de lo anterior, la comisién del
concierto no precisa que los asociados, al
emprender la empresa criminal, hayan querido
lesionar uno de los objetos de tutela penal que
haya resultado concretamente afectado y
tampoco otros elementos objetivos de las
conductas llevadas a cabo.

En segundo lugar, incluso si ningun injusto se
realiza en el marco del acuerdo, los concertados
en todo caso deberan responder por haberse
agrupado, con consciencia y voluntad, en torno a
finalidades ilicitas. El tipo penal precisamente
prevé que se incurre en el injusto “por esa sola
conducta”. De ahi que se trate de un delito que
anticipa la barrera de proteccion de otros bienes
juridicos y constituye una conducta de peligro
abstracto:

[...]

De esta manera, para el Legislador, el concurso
de voluntades orientadas a la comision de
conductas punibles expresa en si mismo un
desvalor de accion merecedor de reproche penal.
Por esta razén, no es necesaria ni la produccion
de un resultado ni la materializacion de un delito
como efecto del acuerdo. Este es uno de los
elementos que distingue, ademas, el concierto
para delinquir de la coautoria material en torno
a otras conductas. Asi, mientras en la segunda
su punibilidad requiere al menos el comienzo de
actos ejecutivos del injusto convenido o de actos
preparatorios cuando estos comportan el injusto
en si mismo, en el concierto basta el acuerdo de
contenido delictual.

Y, en tercer lugar, la imputacion juridica por el
concierto para delinquir es independiente de
aquella que procede realizar con ocasion de las
conductas que se realicen como efecto del
acuerdo delictivo. Esto supone que, desde el
punto de vista dogmatico, la circunstancia de que
pueda atribuirse a una agrupacion de personas
la asociacion para cometer delitos no supone,



automaticamente, que a todos los asociados les
sean atribuibles las conductas ejecutadas en
desarrollo del concierto. Cada una de las
conductas impone un analisis de tipicidad y de
modo de participacién independiente».

CONCIERTO PARA DELINQUIR - Delito
autonomo / CONCIERTO PARA DELINQUIR -
Concursa con los delitos cometidos en su
desarrollo / CONCIERTO PARA DELINQUIR -
Concursa con los delitos cometidos en su
desarrollo: se deben demostrar los elementos,
tanto del concierto, como de los delitos que
concursan

«[...] como se ha subrayado, las conductas
ejecutadas pueden exigir elementos objetivos y
subjetivos (incluido el dolo) distintos entre si, no
requeridos ex ante para la comisién del concierto
para delinquir. Tales elementos, por ende,
deberan ser objeto de verificacion diferenciada,
asicomo el modo concreto de coparticipacion que
pueda ser imputado a uno o varios de los
asociados. Debe constatarse que el sujeto realiz6
el verbo rector y la imputacion subjetiva
requerida.

En aplicacion de la distincion anterior, la Sala ha
determinado en varias oportunidades, que a una
persona que se asocio6 para delinquir, no obstante
lo cual, pueden no serle imputables uno o
algunos delitos ejecutados en desarrollo del
acuerdo criminoso inicial. [...]

De este modo, conforme la jurisprudencia de la
Sala, los elementos que componen los crimenes
ejecutados como resultados de la asociacion para
delinquir no se dan por supuestos, incluso si esta
se halla debidamente probada. En otros
términos, la tipicidad del acuerdo no presupone
la de los delitos ejecutados. En tanto conductas
independientes -aunque resultantes- de la
asociacion de contenido criminal, tanto la
materialidad de aquellos como la autoria y/o
participacion han de ser, en sus componentes
normativos, debidamente acreditados.

Lo anterior no obsta, obviamente, para que en el

ambito probatorio, hechos indicadores del
concierto para delinquir puedan contener
elementos precisos, que permitan inferir la

participacion en la comision de otra conducta.
Sin embargo, lo relevante es que no existe una
coincidencia en el plano dogmatico entre el
concierto para delinquir y otros delitos. De ahi
que las conductas punibles que concreten o
materialicen el plan delictual indeterminado
deben ser objeto de una operacion de subsuncion
independiente».
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CONCIERTO PARA DELINQUIR - Concursa con
los delitos cometidos en su desarrollo: se deben
demostrar los elementos, tanto del concierto,

como de los delitos que concursan
/ CONCIERTO PARA DELINQUIR - En
concurso: no se configura al solo estar

demostrado el concurso y no los demas delitos
/ INTERVINIENTE - Concepto
/ INTERVINIENTE - Evolucién jurisprudencial
/ INTERVINIENTE - Presupuestos
/ INTERVINIENTE - No se configura
/ FALSEDAD IDEOLOGICA EN DOCUMENTO
PUBLICO - Agravada: por el uso, no se configura

«En el presente caso, como lo concluyo la
sentencia impugnada, a partir de las pruebas
practicadas y, en particular, de la actuacién de
un agente encubierto, quedé demostrada la
asociacion para delinquir de la que form6 parte el
procesado. La organizacién estuvo compuesta
por funcionarios y empleados judiciales que
permanentemente ofrecia sus servicios a quienes
interesaba obtener decisiones favorables, a
cambio de contraprestaciones economicas. Se
constaté, también, que la organizaciéon opero
durante al menos dos anos. Para el efecto, se
alteraba el sistema ordinario de reparto de
audiencias, se asignaban los asuntos a
despachos especificos y, de ese modo, se

aseguraban providencias favorables a los
intereses ilicitos de la agrupacion.
En el contexto anterior, qued6é también

demostrado que LM, servidor adscrito al Centro
de Servicios Judiciales de Paloquemao,
encargado del reparto de las audiencias
programadas, manipulo el sistema en un caso
concreto. Este tenia que ver con la decision sobre
la solicitud de revocatoria de medida de
aseguramiento presentada por el defensor de
JRO. En especifico, el propio empleado declaré
que, sin activar el mecanismo aleatorio, asignoé
directamente al entonces juez, FJBL, la citada
peticion de libertad.

De la misma manera, se probé que, pese a lo
anterior, el empleado expidié un acta de reparto,
segun la cual, la asignacion del asunto se habia
llevado a cabo conforme al mecanismo aleatorio
que correspondia. Ello, pese a que en realidad el
expediente habia sido asignado por el citado
empleado, especificamente, al juez BL. En estas
condiciones, es claro que, en su condicién, el
citado empleado del Centro de Servicios
Judiciales incurri6o en la falsedad ideologica en
relacion con el citado documento.

A juicio de la Sala, en cambio, el acusado no tomo
parte de la conducta contra la fe publica. En los
términos anotados, no hay duda de que estuvo
concertado con otras personas, por un periodo



significativo de tiempo, para asegurar decisiones
judiciales a cambio de dadivas econémicas. En
consecuencia, se infiere que podia conocer que la
resolucion de un asunto especificamente
asignado a su despacho en ese contexto suponia,
como paso previo, la manipulacion del reparto.
También puede inferirse que tenia conocimiento
de que lo anterior implicaba la emision de un acta
de reparto que contrariaba la verdad, en tanto
probaba que la asignacion habia sido aleatoria,
pese a que en realidad no era asi.

No obstante, lo anterior no es suficiente para
atribuirle a FUBL participacion en la ejecucion de
la falsedad ideolégica en documento publico. No
basta con que aquél haya tenido la conciencia de
que la posibilidad de resolver un especifico
asunto comportaba, previamente, una maniobra
de falsedad en el procedimiento de reparto. Se
requeria mostrar su participacion, de manera
real y efectiva, en la realizacién del injusto contra
la fe publica.

Es verdad que el concierto para delinquir implica
que los asociados con fines criminales acuerdan
la ejecucion de conductas punibles. Sin embargo,
como se clarificé en la seccion anterior, el delito
consiste en este solo acuerdo y las conductas que
se ejecuten, con ocasiéon de aquel, son
indeterminadas. Al materializarse, estas también
tienen una estructura tipica distinta y su
constatacion implica verificar ingredientes
normativos independientes de la asociacion
previa.

De la misma manera, la coparticipacion en la
asociacion para cometer crimenes no hace
automaticamente a los asociados coparticipes,
también, de los delitos que, a la postre, sean
ejecutados. Se requieren analisis distintos de
tipicidad y, por lo tanto, es necesario que las
pruebas acrediten la realizacion del verbo rector
respectivo 'y los elementos normativos
requeridos, conforme a una especifica modalidad
de autoria o participacion.

En este asunto, como lo indica las sentencias de
primero y segundo grado, es claro que el acusado
no indujo al funcionario de reparto a realizar la
conducta de falsedad. Tampoco esta probado que
haya realizado el verbo rector, de haber
consignado la falsedad en el acta de reparto,
conforme a una modalidad de autoria o de
complicidad.

Pero ademas, por la forma en que se
desarrollaron los hechos, en criterio de la Sala,
no procede la imputacion de la conducta a titulo
de interviniente.

Segun el inciso final del articulo 30 de la Ley 599
de 2000, “al interviniente que no teniendo las
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calidades especiales exigidas en el tipo penal
concurra en su realizacion, se le rebajara la pena
en una cuarta parte”. Sobre la comprension de la
figura del interviniente, la jurisprudencia de la
Sala ha precisado sus alcances en reiterados
pronunciamientos. [...]

De esta manera, conforme a la
jurisprudencia actual de la Sala, la figura del
interviniente es un recurso normativo para
distinguir a quien, naturalisticamente,
realiza el verbo rector de la descripcion
tipica, como (co)autor y, por lo tanto, ejerce
dominio o codominio funcional o material de
la conducta. Sin embargo, se trata de un
sujeto activo que desempena ese papel en
delitos especiales, es decir, en aquellos que
exigen sujeto activo calificado, sin contar con
la calidad juridica, profesional o natural
exigida por el tipo respectivo.

El interviniente, por lo tanto, mas que una forma
de participacion fenomenologicamente
diferenciada, es un modo de catalogar la
actuacion del coautor que, sin la cualificacion
legislativamente exigida, concurre a la realizacion
de un tipo especial. Por esta razon, la
participacion a titulo de interviniente supone la
previa verificacibn de que se ha actuado,
realmente, bajo los supuestos facticos de la
coautoria. Si ello no es verificado, no hay modo
alguno de graduar el desvalor de la conducta al
amparo de dicha figura.

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, no
hay discusion en que FJBL, en su calidad de juez,
no intervino ni participo en la falsedad plasmada
por el funcionario de reparto, que le dirigi6 a él
un proceso especifico. No hay evidencia de que,
en ese concreto comportamiento, haya tomado
parte bajo una division de tareas ni de que haya
realizado individualmente el verbo rector de tipo
penal. Por el contrario, el propio empleado
encargado del reparto admiti6o que fue él, en
solitario, quien ejecuto la conducta. En estas
condiciones, no resulta procedente atribuirle la
falsedad ideologica en la condicion de
interviniente.

La sentencia misma objeto del recurso reconoce
que el ex juez, FJBL, no actu6 “en la falsedad del
acta de reparto, en cuanto, no se trataba del
funcionario encargado de adelantar esa tarea”.
Pero si esto es asi -como en efecto lo es- resultaba
a todas luces inconsistente la imputacion del
ilicito a titulo de interviniente, en la medida en
que, como se ha destacado conforme a la
jurisprudencia analizada, dicho dispositivo
amplificador de la autoria presupone que el
sujeto “asista la ejecucion del verbo rector



realizando la conducta como suya, es decir, como
un verdadero autor, ejerciendo cierto dominio o
codominio funcional o material sobre la comision
del ilicito”.

De acuerdo con lo advertido, el hecho de hacer
parte de la organizacion delictual podia implicar
el conocimiento acerca de la falsedad que el
servidor encargado del reparto normalmente
ejecutaba para garantizar la asignacién directa
de un expediente. No obstante, ese mero
conocimiento no presupone la participacion, sino
que es necesario la realizacion efectiva de una
conducta, que lleve envuelto el dolo exigido por el
articulo 286 del Codigo Penal. No obstante, lo
anterior no resulté debidamente acreditado.

De esta manera, la Sala dispondra la absolucion
del acusado, respecto del delito de falsedad
ideologica en documento publico, agravado por el
uson.

PREVARICATO POR ACCION - Elementos
/ PREVARICATO POR ACCION - Elementos:
elemento normativo (decision manifiestamente
contraria a la ley), explicacién / PREVARICATO
POR ACCION - Decisién manifiestamente
contraria a la ley: modalidades segin si recae
sobre la valoracién probatoria o frente a la
interpretacibon o  aplicacion de normas
/ PREVARICATO POR ACCION - Decision
manifiestamente contraria a la Ley: Juicio ex
ante de la conducta / PREVARICATO POR
ACCION - Se configura

«Los fundamentos de la impugnacién, sin
embargo, no logran mostrar que el contenido de
la decision que se estima prevaricadora, en
realidad, no lo era, a la luz de los fundamentos
de la condena emitida en el fallo recurrido. El
defensor intenta mostrar que el auto emitido por
el procesado fue juridicamente razonable,
conforme a su propia apreciacion de las
evidencias. Sin embargo, la ostensible
contrariedad con la ley radica en los problemas
evidentes de justificacibn misma de la
providencia dictada, como se muestra a
continuacion.

El tipo penal de prevaricato se caracteriza por los
siguientes requisitos:

“(i) un sujeto activo calificado, es decir, que se
trate de servidor publico; (ii) que profiera
resolucion, dictamen o concepto; y (iii) que este
pronunciamiento sea manifiestamente contrario
a la ley, esto es, no basta que la providencia sea
ilegal -por razones sustanciales, de
procedimiento o de competencia-, sino que la
disparidad del acto respecto de la comprension
de los textos o enunciados -contentivos del
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derecho positivo llamado a imperar- “no admite
justificacién razonable alguna”.

Como lo indic6 la Sala en la providencia objeto
del recurso, no hay discusion respecto de los
primeros dos elementos de la conducta. El
acusado, en efecto, tenia la condicion de Juez 38
Penal Municipal con Funcién de Control de
Garantias y se la atribuye la comision del delito
en el ejercicio de su funcién. Para el cargo fue
debidamente nombrado y habia tomado posesion
del mismo. De igual forma, es claro que en
ejercicio de sus funciones, mediante providencia
del 20 de diciembre de 2012, resolvio la solicitud
de revocatoria de medida de aseguramiento de
detenciéon preventiva, presentada por la defensa
a favor de JRO. El problema es entonces si esta
decision puede estimarse, o no, ostensiblemente
contraria a la ley.

Al respecto, la Sala ha sostenido que la
resolucion o providencia en cuestion debe
transgredir “de manera inequivoca el texto y el
sentido de la norma” , dependiendo siempre de
su grado de complejidad, pues resulta
comprensible que del grado de dificultad para la
interpretacion de su sentido o para su aplicacion
dependera la valoracion de lo manifiestamente
ilegal, de alli que, ciertamente, no puedan ser
tenidas como prevaricadoras, todas aquellas
decisiones que se tilden de desacertadas, cuando
quiera que estén fundadas “en un concienzudo
examen del material probatorio y en el analisis
juridico de las normas aplicables al caso.

Se concluye, entonces, que para que el acto, la
decision o el concepto del funcionario publico sea
manifiestamente contrario a la ley, debe reflejar
su oposicion al mandato juridico en forma clara
y abierta, revelandose objetivamente que es
producto del simple capricho, de la mera
arbitrariedad, como cuando se advierte por la
carencia de sustento factico y juridico, el
desconocimiento burdo y mal intencionado del
marco normativo.»

Conforme a lo anterior, aquello que puede
considerarse “ostensiblemente contrario a la ley”
es susceptible de, por lo menos, dos
manifestaciones. Se puede infringir la ley porque
se interpreta arbitrariamente un precepto
normativo o porque se parte de una apreciacion
probatoria que, de manera evidente, resulta
irregular. Si la decisibn responde a una
interpretacion admisible del derecho o a una
valoracion aceptable de las pruebas, no tendra
caracter prevaricador.

Conforme a lo anterior, una decision puede ser
prevaricadora si apela a una interpretacion
irrazonable de una disposiciéon normativa. Esto,
considerado su grado de indeterminacion, la



ambigliedad semantica de sus expresiones y
sintactica en su conjunto, asi como la
equivocidad de su contexto regulativo. De igual
manera, teniendo en cuenta el nivel de vaguedad
que posean los predicados en los cuales se
encuentre redactada la disposicion. (En esta
direccion, ver CSJ SP, 15 oct. 2014, Rad. 43.413,
CSJ AP, 24 sep. 2014, Rad. 40737).

(ii) La providencia también puede ser ilicita si la
valoracion de las pruebas, sobre cuya base se
erige la decision, se encuentra por completo
viciada. Esto ocurre en aquellos supuestos en los
que las inferencias efectuadas o, en general, la
apreciacion de los medios de conviccion es por
completo ajena a lo que estos demuestran,
razonablemente considerados. En este sentido, la
conclusién del razonamiento probatorio no solo
desconoce los estandares de la sana critica, sino
que se funda en una justificacion sofistica o que
denota “capricho y arbitrariedad” (Ver, al
respecto, SP13905-2014, rad. 43413).

En el presente caso, el acusado resolvi6 la
solicitud de revocatoria de detencion domiciliaria
solicitada a favor de JROR, entonces investigada
por enriquecimiento ilicito de particulares.

[...] el acusado tomo6 en cuenta los elementos de
conviccion presentados por la defensa y a partir
de ellos estim6 que se generaba una seria duda
sobre la inferencia de responsabilidad de la
imputada en el delito atribuido. Incluso mas alla
del hecho de que el apoderado de la procesada
habia pretendido, a través de las pruebas,
sustentar principalmente que los fines de la
medida de aseguramiento habian desaparecido,
el entonces juez FB los consider6 unicamente
para determinar que la inferencia de
responsabilidad habia sido debilitada. En su
motivacion, esta fue la razén que daria lugar a la
revocatoria de la medida.

El problema, sin embargo, es que tales medios de
convicciéon ninguna capacidad demostrativa
tenian respecto de la inferencia de
responsabilidad en cuestion. [...]

En los términos explicados en la presente
decision, la inferencia probatoria que llevé a cabo
fue irrazonable, en la medida en que no solo
desconocio estandares ordinarios de sana critica,
sino que arribd a conclusiones arbitrarias. Dicho
de otro modo, el caracter manifiestamente
contrario a la ley, predicable de la decision, se
verifica  objetivamente, a partir de un
razonamiento probatorio insostenible, expresado
en el auto mediante el cual el procesado resolvio
sobre la solicitud de revocatoria de medida de
aseguramiento.
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Ahora bien, el defensor afirma que la imputada
resulto luego absuelta del delito imputado, razon
por la cual, la inferencia razonable de autoria que
sirvi6 originalmente para la detencién preventiva
no tenia la solidez que se le atribuye. Por ende,
subraya, la cuestionada revocatoria de la medida
por parte del juez BL fue acertada. En relacion
con lo anterior, la Sala ha clarificado que el
analisis sobre la manifiesta oposiciéon a la ley de
la decision debe ubicarse en el tiempo y las
condiciones precisas en las cuales servidor
publico resolvioé:

[...]

De acuerdo con lo anterior, en términos
generales, no es dable tomar en cuenta variables
y elementos de juicio verificados con
posterioridad a la decision que se cuestiona para
determinar si esta fue, o no, violatoria del
ordenamiento juridico. Al efecto, solo pueden
contar las circunstancias de hecho y, cabe
precisar, las normas de derecho entonces
vigentes, que condicionaron la produccién la
resolucion. Este es un elemento que permite
evaluar con ecuanimidad si el pronunciamiento
fue consciente y voluntariamente orientado a
infringir la ley.

En este asunto, el hecho de que con posterioridad
se haya determinado que la imputada no es
responsable del delito por el cual se le acus6, no
conduce a que la determinacion del entonces juez
de control de garantias, FJBL, al analizar las
pruebas y atribuirles un efecto que
evidentemente no tenian, haya sido acorde a la
ley. La ilicitud de la decisién emerge del problema
intrinseco y objetivo de su justificacion, explicado
ampliamente con anterioridad. Su contrariedad
con el ordenamiento juridico no puede ser
deducida a partir de un analisis general sobre la
responsabilidad final de la procesada.

Ademas, como lo consider6 la sentencia
recurrida, los momentos procesales y, en
particular, los objetos de las decisiones son
distintos. En efecto, el acusado, en su condicion
de juez de control de garantias, analizé, conforme
a las pruebas, una inferencia razonable de
responsabilidad de la imputada en la fase de la
investigacion (Art. 287 de la Ley 906 de 2004), en
el marco de la imposicion de una medida

preventiva. En cambio, en la decision de
condena, el juez de conocimiento debi6
determinar el conocimiento sobre la

responsabilidad de aquella, mas alla de toda
duda razonable (Art. 381 idem). Los umbrales de
conocimiento sobre la responsabilidad penal, en
funcion de las diferentes finalidades que deben
soportar, son también diversos.



En el mismo sentido, tampoco resulta relevante
el hecho de que la Fiscalia y el Ministerio Pablico,
en su momento, no hayan recurrido la decision
de revocar la medida de aseguramiento, adoptada
por el acusado, como lo estim6 la sentencia de
primera instancia. La actuacién practica de las
partes e intervinientes no tiene incidencia alguna
en la irregularidad interna y sustancial de la
decision cuestionada. La ilegalidad de la
providencia no surge del hecho de si en su
momento fue mas o menos acogida, o de si
coincide, en ultimas, con decisiones procesales
posteriores. Surge de que, objetivamente, se bas6
en una valoracion inadmisible a la luz de un
margen basico de razonabilidad judicial.

Por ultimo, el recurrente senala que en gran parte
de la sentencia, la Corte afirmé que el animo
criminal del acusado fue el de obtener lucro, pero
que no se muestra cudl fue la utilidad obtenida
por aquél. Sobre este aspecto, debe tenerse en
cuenta que la obtencion de provecho es un
elemento que, segin las pruebas practicadas en
el juicio oral, permedé la organizacion
delincuencial de la cual formé parte del acusado,
asi como otros funcionarios y empleados
judiciales. Se trataba del mévil que generd la
asociaciéon para delinquir, cuya participacion por
parte del procesado qued6 debidamente
demostrada en los fallos de primera y segunda
instancia.

Sin embargo, obsérvese que no se trata de un
ingrediente requerido por la estructura tipica del
prevaricato. Por lo tanto, aunque
particularmente el empleado que manipulaba el
reparto de las audiencias haya declarado que se
entregaba dinero por las maniobras ilegales que
conducian a decisiones favorables a terceros, no
es necesario que en este caso se haya demostrado
que el acusado haya recibido dinero u otro
beneficio a cambio de la decision. Es suficiente
mostrar, en torno al objeto principal de debate en
el marco de la impugnacién, que la decision
adoptada fue manifiestamente contraria a la ley,
como en efecto ocurrio.

La patente contrariedad con el ordenamiento
juridico de la providencia dictada por el ex juez
FJBL, conforme a la argumentacion planteada en
parrafos anteriores, ha quedado suficientemente
probada. En particular, sobre la base del analisis
del razonamiento probatorio, por completo
inconducente, en el cual apoy6 su decision de
revocar una medida de aseguramiento. Asi, la
Sala dispondra la confirmacion de la decision
condenatoria en relaciéon con este delito».

CASACION - Redosificacion punitiva: derivada
de la exclusion de un delito / CONCURSO -
Dosificacion punitiva
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«Como se indico, la sentencia recurrida, ademas
de confirmar la responsabilidad penal del
acusado en el concierto para delinquir, lo
conden6 también por falsedad ideolégica en
documento publico agravada por el uso, y por el
delito prevaricato. Dado que en la presente
decision se dispondra, por las razones expuestas,
revocar y absolver al procesado por el delito
contra la fe publica y confirmar la condena por el
prevaricato, habra de efectuarse la
correspondiente redosificacion punitiva. A ello se
procedera en los siguientes términos.

[.]

Pues bien, dado que ahora se dispondra la
absolucion por la conducta de falsedad en
documento publico agravada por el uso, se
sustraera lo que la sentencia recurrida
incrementé (25 meses), en el calculo por el
concurso de delitos (111 meses y 23 dias de
prision). En estas circunstancias, la pena
quedara fijada en 86 meses y 23 dias de prision.
La pena de multa se mantendra en 105.54
salarios minimos legales mensuales vigentes,
pues de los tres delitos imputados, inicamente
se encuentra prevista para el concierto para
delinquir.

En relacion con la pena de inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas, la
sancion tiene el caracter de principal para los
delitos de prevaricato por accion y falsedad
ideologica en documento publico y de accesoria
respecto de la conducta delictiva de concierto
para delinquir. Sin embargo, el fallo recurrido
precis6 que, conforme a la jurisprudencia de la
Sala, en caso de concurso, debe en todo caso
seguirse las reglas de dosificacion previstas en el
articulo 31 de la Ley 599 de 2000.

Por lo tanto, partio de 93 meses y 1 dia, tiempo
de inhabilitacion establecida para el prevaricato
por acciéon agravado, en consideracion a que era
la mas gravosa. A este lapso aplico un incremento
en el mismo porcentaje en que aumenté la pena
de prision en virtud de los delitos de concierto
para delinquir y falsedad ideolégica en
documento publico (41.66%). En consecuencia,
determind esta sancion en 147 meses y 16 dias.

Como se absolvera por la conducta contra la fe
publica, entonces, la sancion basica de 93 meses
y 1 dia, se incrementara en 41,66% pero
Unicamente respecto de la sancion de
inhabilitaciéon fijada para el concierto para
delinquir. De 55 meses, que fue la pena fijada
para esta conducta punible, el referido porcentaje
equivale a 22,913, es decir, a 22 meses y 27 dias.
En consecuencia, la pena definitiva de
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y



funciona publicas quedara establecida en 115
meses y 28 dias».

PRISION DOMICILIARIA - Improcedencia:
Cuando la condena sea por delitos contra la
Administracion Publica / DOBLE
CONFORMIDAD - Sentencia: revoca
parcialmente

«El recurrente solicita la concesion de la prision
domiciliaria como sustitutiva de la intramural, en
consideracion a que los hechos por los cuales se
impuso la condena acontecieron en los anos
2012 y 2013, cuando no estaba prohibido ese
mecanismo sustitutivo para los delitos por los
cuales se juzga al procesado.

La Sala observa que la peticién anterior no esta
llamada a prosperar. La providencia judicial
constitutiva del delito de prevaricato por accion
fue emitida el 20 de diciembre de 2012. En este
sentido, contrario a lo sostenido por el
recurrente, la modificacion introducida por el
articulo 28 de la Ley 1453 de 2011 al articulo 68A
del Codigo Penal, ya impedia conceder la prision
domicilia en casos de comisiéon de conducta
punibles como la mencionada.

En consecuencia, no hay lugar el otorgamiento
del mecanismo sustitutivo solicitado».

Inicio

5. CONCUSION - Elementos: abuso del cargo o
de la funciéon / INFORMATICA FORENSE -
Analisis link: de informaciéon extraida de
teléfono celular / GRABACIONES -
Apreciacion probatoria: Cuando su
contenido se ratifica por testigos / PRUEBA
DOCUMENTAL - Grabacion: whatsapp
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio:
testimonio adjunto, requisitos

La Sala de Casacion Penal resolvio el recurso
de apelacion interpuesto por el defensor de
Y.L.H.A. y coadyuvado por ella, contra el fallo
proferido por el Tribunal de la misma ciudad,
que la conden6é como autora del delito de
concusion.

En esta oportunidad, la Corte confirm6 la
providencia recurrida, al encontrar
demostrada la responsabilidad de Ila
procesada en la comision del delito por el que
fue condenada.

Para ello, la Sala analizé los elementos y
caracteristicas del punible de concusion, asi
como la debida valoracion probatoria de la
informacién extraida de un teléfono celular y
de las grabaciones.

De otra parte, consider6 que algunas de las
entrevistas previas al juicio, fueron
indebidamente incorporadas a la actuacion y
finalmente apreciadas por el Tribunal en el
fallo, como si se tratara de testimonios
adjuntos, sin haber observado las reglas para
conseguir tal condicion; empero, a su juicio,
se cumplieron las exigencias para que tales
exposiciones previas sirvieran a la Fiscalia
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para impugnar credibilidad a los declarantes,
dada la ambigtiedad e imprecision de sus
relatos en la vista publica.

SP2084-2022(60917) de 15/06/2022

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. La Fiscalia recibié de una fuente no formal,
en medio magnético, una conversacion del 7 de
septiembre de 2016 entre una mujer y un
hombre, en la cual se alude a que, al individuo,
le era exigida a través de tres o cuatro
personas, una suma de dinero supuestamente
para una subdirectora seccional de fiscalia, a
fin de que no le fuera imputada la comision del
delito de enriquecimiento ilicito y no se le
privara de la libertad.

2. Se estableci6 que la mujer era la Fiscal 17
de Infancia y Adolescencia de Sincelejo.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CONCUSION - Elementos: abuso del cargo o

de la funcion / CONCUSION - Metus
publicae potestatis / CONCUSION -
Demostracion

«El delito de concusion requiere

constrenimiento, induccion o solicitud por
parte del servidor publico, pero la defensa
parte de un supuesto falso y no acreditado
dentro de la actuacion, al decir que la
acusada no actué con abuso de su cargo o


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2022/SP2084-2022(60917).pdf

funciones, pues a lo sumo como ciudadana
particular pretendié servir de intermediaria
entre MC y FS, Subdirectora Seccional de
Fiscalia, para que dialogaran.

Tal afirmacién no se compadece con la
transliteracion de la conversacion telefonica,
pues no se trata de la solidaria colaboracion
de una funcionaria para que un individuo se
entreviste con su jefe en la Fiscalia, sino de la
respuesta a quien desesperado por varios
mensajes recibidos de diversas personas
acerca de que le eran solicitados ilegalmente
60 millones de pesos, se comunica con quien
estda a la cabeza de tal entramado de
presiones, y aquella, sin negar de manera
alguna que le haya enviado emisarios para tal
fin, se muestra solicita a promover su
entrevista con FS, lo cual descarta la
desinteresada, inocente e ingenua
intervencion de la Fiscal YH al respecto.

Desde luego, en la conversacion grabada, la
acusada no solicité dinero a su interlocutor,
pues el proceder fue pedirlo para ella o su
jefe, a través de terceras personas y por eso
MC decidi6 grabar la conversacién junto con
su amigo OG, charla en la cual se refiri6 a la
suma solicitada y frente a ello la procesada
no se inmuté ni se opuso vehementemente
como seria lo obvio si fuera ajena a la
concusion, mostrandose eso si molesta por
abordar tal tematica a través de la via
telefonica.

No se afecto el derecho a la defensa de la
doctora YH al ser acusada por constrenir,
pero condenarsele por solicitar, pues lo que
finalmente importa conforme al principio de
congruencia entre acusacion y fallo es que se
mantenga el nucleo factico , esto es, la
conducta de enviar emisarios a MC
solicitando inicialmente 100 millones de
pesos, luego 80 y finalmente 60, con el
proposito de evitar que le fuera imputado el
delito de enriquecimiento ilicito y se le privara
de la libertad, lo cual no negé en la
conversacion teleféonica grabada por la
victima, maxime si en este caso se condeno
por el mismo delito que fue acusada y
conlleva igual sancion.

La afirmacion del defensor referida a que la
Fiscal HA no abusé de sus funciones y
tampoco constrind a MC, pues no se
utilizaron medios coactivos o la amenaza de
un acto de poder, no se corresponde con lo
demostrado en la actuacion.

En efecto, basta con leer con detenimiento el
texto de la conversacion tantas veces
mencionada, para advertir que la victima fue
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amenazada con ser imputada y privada de su
libertad si no entregaba el dinero que a través
de terceras personas fue solicitado por la
Fiscal YH en nombre de su jefe, la
Subdirectora de Fiscalia FS.

Sin duda alguna, tal proceder configura un
escenario de evidente intimidacion ante la
amenaza de un mal, es una coaccién para
conseguir el dinero solicitado, el llamado
metus publicae potestatis, que lleva a la
victima a rendirse ante las pretensiones del
agente, pues qued6é demostrado que CS
contact6 a la acusada para lograr una
reunion con el fin de concretar esas
solicitudes, pues se le amenazaba que de no
acceder a la entrega de la suma pretendida en
una semana, se le formularia imputacion y se
le privaria de libertad.

Ademas, tal seria el temor de CS, que decidié
grabar la conversacion telefonica,
procedimiento que no es utilizado por regla
general entre las personas respecto de
conversaciones corrientes y despojadas de
cualquier entidad delictiva.

Contrario a lo expuesto por el recurrente, no
es ilogico que si su asistida solicito el dinero,
promoviera una charla entre la victima y la
Subdirectora de Fiscalia sobre el tema, pues
esta claro que con tal respuesta pretendia dar
seguridad a MC acerca de la posibilidad de
contactarlo con aquella y sacar avante su
proceso por el delito de enriquecimiento ilicito
una vez recibida la ilegal prestacion
economica, asegurando que no seria privado
de su libertad.

Acerca de que no fue probado el abuso del
cargo por parte de la procesada, concretado
en acceder al sistema informatico SPOA de la
Fiscalia especificamente a los tramites
adelantados contra MC, ajenos a su funcion
como Fiscal de Infancia y Adolescencia, en
cuanto la defensa adujo que tales consultas
las efectu6 JGM, lo cierto es que WP,
Ingeniero del CTI, declar6 en el debate oral de
qué forma consiguié constatar que con el
usuario de la doctora HA se realizo la
consulta de tramites adelantados contra MC
el 15y 19 de mayo de 2016, especificamente
respecto de dos noticias criminales: Una, en
la cual es denunciante JRD, y en la otra,
PTMI , con mayor razon si fue ella quien a
través de intermediarios y aludiendo a tales
procesos, uno de ellos cursante contra CS en
la Fiscalia 22 de Sincelejo, solicito el dinero a
dicho indiciado, ademas de que se molesto
por hablar del tema con aquél a través del
celular e insistio en que todo el asunto era



promovido por su jefe FS y a ella le
correspondia colaborarle sobre el particular».

CONCUSION - Demostracion

«[...] no puede deducirse que la solicitud del
dinero era realizada por la doctora YH a
instancia de su jefe FS, pues por tratarse de
una Fiscal, esto es, de una servidora publica,
no solo no estaba obligada a cumplir 6rdenes
manifiestamente ilegales, sino que ademas
tenia la obligacion de denunciar tal
comportamiento punible (articulo 67 de la
Ley 906 de 2004), so pena de incurrir en el
delito de abuso de autoridad por omision de
denuncia (articulo 417 de la Ley 599 de
2000), sin perjuicio de la respectiva accion
disciplinaria por no cumplir con el deber de
denunciar. En todo caso y tal como se expreso
en el fallo impugnado, serda en el proceso
adelantado contra FS que se dilucide su
responsabilidad por estos sucesos.

Es verdad que no se establecié quiénes fueron
los terceros que llevaron las razones a MC
sobre la peticion de dinero, pero de la charla
se infiere que tales solicitudes ilegales no
eran ajenas a la acusada, quien para dar
fuerza a la intimidacion y capacidad para
resolver el problema judicial en el cual estaba
inmerso aquél, le insisti6 en que el asunto era
liderado por su jefe FS con quien debia
reunirse.

[..]

Si se demostré que fue la acusada quien a
través de terceras personas solicito dinero a
MC para que hablara con su jefe y recibiera
un tratamiento especial en el proceso
adelantado en su contra por enriquecimiento
ilicito, pues pese a que CS se lo mencion6 en
la conversacion grabada, ella no se opuso de
manera alguna ni nego6 tal proceder.

Es cierto que no se prob6 que la procesada
“tuviera un contacto corrupto con el tal P y
menos aun con el Fiscal que llevaba el caso
MCTI”, ni siquiera se acredito quién era “P”,
pero tales omisiones de la Fiscalia no dan al
traste con la acreditacion de la materialidad
del delito de concusion, ni con la
responsabilidad penal de la acusada como
autora del mismon.

INFORMATICA FORENSE - Analisis link: de
informacién extraida de teléfono celular
/ GRABACIONES - Apreciacion probatoria:
Cuando su contenido se ratifica por testigos
/ PRUEBA DOCUMENTAL - Grabacion:
whatsapp / PRUEBA - Apreciacion
probatoria: corresponde al juez
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«Como el apelante cuestioné el analisis link
realizado al celular de la doctora YH por la
perito SS, baste resaltar que la intervencion
de MC y la procesada en la conversacion
telefébnica que obra como  prueba
fundamental en este proceso, no fue
desconocida por ninguno de los dos, de
manera que mas allda de si antes de estos
hechos se comunicaban desde sus abonados
celulares o no, o si la acusada hablaba por tal
medio con PM o no, tales circunstancias no
restan fuerza demostrativa sobre la
materialidad del delito y la responsabilidad
penal objeto de este diligenciamiento.

Si PM no fue llevado por la Fiscalia al juicio,
tal omisiéon no tiene la virtud de acreditar la
atipicidad de la conducta o la inocencia de la
procesada.

Como el defensor asevero que si CS expuso a
la Fiscal acusada el tema de las
comunicaciones recibidas de terceros acerca
de un dinero solicitado por las directivas de
la Fiscalia, ella no cometié delito alguno al
decirle que hablara directamente con la
Direccion o Subdireccion de Fiscalia de
Sincelejo, advierte la Sala que la defensa
ensaya sin éxito una lectura sesgada del
acontecer acreditado en el proceso, pues
como se constata en la conversacion
telefonica, MC es contundente al decirle que
ella sabe del dinero que se le esta pidiendo a
cambio de no seguir con el proceso
adelantado en su contra y no “ponerlo preso”,
luego no se trata de la charla entre un
ciudadano y una funcionaria de la Fiscalia
que le brinda su apoyo desinteresado en
orden a comunicarlo con sus superiores.

De otra parte, se tiene que, si entre la
acusada y CS existieron o no comunicaciones
previas a la del 7 de septiembre de 2016, lo
que importa es que la de esta fecha fue la
conversacion grabada, en la cual se entiende
que ademas de la molestia de ella por abordar
temas tan delicados por via telefonica, no hizo
el menor esfuerzo por negar a MC que varias
personas le habian solicitado a instancia
suya el dinero para su jefe, la Subdirectora de
Fiscalia.

De igual manera, si la operadora Claro Movil
informé que el abonado [...] del que
supuestamente se comunicé con el celular de
la acusada MC, estaba desactivado para el 7
de septiembre de 2016, lo cierto es que no se
configura duda alguna que deba ser resuelta
en favor de la Fiscal HA. Es decir,
seguramente se trato de un error de la
mencionada empresa de telefonia celular, que



como toda prueba es susceptible de
valoracion por parte del fallador sin que su
contenido lo obligue a tenerla como verdad
absoluta, yerro suplido por el Tribunal y en
esta sede con la grabacion de la llamada
telefonica y con el analisis link de SS,
funcionaria del CTl, quien expuso en el
debate oral que entre los celulares de MC y la
acusada se realizaron dos comunicaciones el
7 de septiembre de 2015.

También se tiene que si los documentos sobre
busqueda selectiva de datos del celular [...] de
la procesada YH, sobre los cuales la defensa
S€e Opuso a su incorporacién, no ingresaron al
juicio por no haber sido decretados, su aporte
demostrativo es irrelevante acerca de la
materialidad del delito y la responsabilidad de
la procesada, pues mas alla de establecer
cuales abonados celulares se comunicaron
con ella o hacia cuales efectud llamadas, se
cuenta con la grabacion de la conversacion
que sostuvo con MCn.

GRABACIONES - Valoraciéon probatoria
/ PRUEBA DOCUMENTAL - Grabaciones de
audio: incorporaciéon

«Si bien el defensor dedicoé parte importante
de su escrito de apelaciéon en procura de
demostrar que el audio origen de este proceso
fue cortado, olvidé demostrar que el real o
supuesto recorte recayé sobre apartes
importantes de la conversacion, pese a lo cual
insistio en que fue cercenado el fragmento
final cuando CS le ofreci6 disculpas a la
Fiscal HA por el mal entendido.

Al respecto, es pertinente indicar que aun si
efectivamente tuvieron lugar las disculpas,
no se descarta el tema abordado en la
conversacion telefonica que €l grabo, en el
cual la victima le hizo alusiones directas e
inequivocas a la acusada, que de ninguna
manera negb, mostro sorpresa, se enojo o dijo
ser ajena a los hechos, pues por el contrario,
se ubicé en la posicion de quien servia de
puente entre MC y FS para que abordaran el
tema relativo al monto de la suma solicitada
para “arreglar” sus dificultades judiciales y
librarlo de la privacion de libertad.

Ninguna trascendencia tiene la queja de la
defensa referida a que respecto de la
grabacién no se practicé cotejo de voces para
establecer si la interlocutora era YH pues, de
una parte, MC dijo que se trataba de ella, y
de otra, ni la acusada ni su defensor
manifestaron que no fuera la voz femenina
que aparece en la transliteracion de la
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conversacion telefonica, todo lo cual la dota
de autenticidad.

[..]

Si en el analisis link realizado por la
mencionada experta SS se estableci6 que la
llamada del 7 de septiembre de 2016 entre
MC y la procesada duro 3 minutos y 10
segundos , pero la apreciada en el proceso
duré 2 minutos y 51 segundos, segun lo
declar6 el Ingeniero WP, podria aceptarse que
faltan 19 segundos, pero ello no descarta de
manera alguna la ocurrencia de la
conversacion, el tema tratado, los asertos de
MC y las respuestas de YH, de modo que,
contrario al planteamiento del recurrente, no
se encuentra mermada la credibilidad que
pueda otorgarse a tal grabacion.

[..]

Asunto diverso es que el recurrente pretenda,
mediante la lectura sesgada de algunos
apartes, mostrar a la acusada como una
simple colaboradora de buena fe de la
Fiscalia, para con un ciudadano que solo la
consultaba, circunstancia que descarta vicios
de autenticidad o mismidad reclamados por
el apelante, atn si hay ruidos de fondo e
interferencias sonoras.

No sobra recordar que MC no sabia coémo
grabar la conversacion teleféonica con su
celular, motivo por el cual acudi6 a su amigo
de la infancia OG, quien luego de colocar el
dispositivo de aquél en altavoz, procedié con
su celular a grabar la charla, para acto
seguido enviarsela por whatsapp».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio:
testimonio adjunto, requisitos / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Declaraciones
rendidas antes del juicio: cuando se utilizan
para impugnar credibilidad o como
testimonio adjunto, diferencias / SISTEMA

PENAL ACUSATORIO - Declaraciones
rendidas antes del juicio: como medio de
impugnacion de credibilidad, requisitos
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -

Declaraciones rendidas antes del juicio: como
medio de impugnacion de credibilidad,
valoracion probatoria

«Dado que también el defensor se quejo de la
indebida incorporacion de testimonios
adjuntos, referidos a las entrevistas previas al
juicio de MC y OG, pues no fueron sentadas
las bases para ello, la Fiscalia le puso de
presente en el juicio al primero tal exposicion
y fue leida en su totalidad y algo similar



ocurri6 con la segunda, para entonces ser
introducidas, no como medios de
impugnacion de sus declaraciones, sino como
testimonios adjuntos, en contra de lo
dispuesto por la jurisprudencia al respecto
(SP, 25 oct. 2017. Rad. 50876), [...]

La Sala ha diferenciado las entrevistas
anteriores al juicio cuando son incorporadas
al debate como testimonios adjuntos, de
cuando son utilizadas como medios para
impugnar credibilidad, [...]

Para incorporar al juicio una declaracién
previa como testimonio adjunto es necesario
que: (a) El declarante se retracte en la vista
publica de lo narrado antes, (b) Ese testigo
esté disponible para declarar en el debate
oral, (c) La declaracion anterior sea
incorporada a través de su lectura, a solicitud
de la parte interesada, para que el juez,
contando con las dos versiones, pueda
valorarlas y definir la credibilidad de una y
otra, o a qué segmentos otorga valia,
motivando su decision, (d) La parte
interesada solicite la incorporacion de la
declaracion anterior al juicio como prueba,
esto es, como testimonio adjunto. Desde
luego, en un derecho de partes le esta vedado
al juez incorporar oficiosamente tal version
anterior, (e) Si el juez admite su incorporacion
excepcional, entonces tiene el caracter de
testimonio adjunto o complementario, lo cual
permite diferenciar tal exposicion previa al
juicio de otras figuras, como la prueba de
referencia, las declaraciones anteriores para
refrescamiento de memoria o para
impugnacion de credibilidad.

[..]

En las mismas providencias ha senalado la
Sala que la utilizacion de declaraciones
anteriores con fines de impugnacién no tiene
que ser solicitada en la audiencia
preparatoria, pues la necesidad de acudir a
ellas surge en el curso del interrogatorio y se
encuentra establecida expresamente en la ley
como mecanismo para ejercer los derechos de
confrontaciéon y contradiccion.

Entonces, la jurisprudencia ha dispuesto
ciertas reglas en orden a evitar que,
pretextando la utilizacion de declaraciones
anteriores con fines de impugnacion, en
realidad se proceda a su indebida
incorporacion como pruebas, afectando el
debido proceso probatorio. En tal sentido, de
un lado, corresponde a la parte interesada
demostrar que ese uso resulta necesario
conforme a los fines sefalados en los
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articulos 391 y 403 ya mencionados, esto es,
sentar las bases.

Y de otro, utilizar tales declaraciones para
demostrar contradicciones u omisiones
importantes en el relato, con el propésito de
menguar la verosimilitud y/o la credibilidad
del testigo.

Las mencionadas reglas son:

“(i) a través del contrainterrogatorio, mostrar
la existencia de la contradiccion u omision
(sin  perjuicio de otras formas de
impugnacion); (ii) darle la oportunidad al
testigo de que acepte la existencia de la
contradiccibn u omision (si el testigo lo
acepta, se habra demostrado el punto de
impugnacién, por lo que no sera necesario
incorporar el punto concreto de la declaraciéon
anterior), (iii) si el testigo no acepta el aspecto
concreto de impugnacion, la parte podra
pedirle que lea en voz alta el apartado
respectivo de la declaracion, previa
identificacion de la misma , sin perjuicio de
que esa lectura la pueda realizar el fiscal o el
defensor, segtn el caso; y (iv) la incorporacion
del apartado de la declaracion sobre el que
recay6 la impugnacion se hace mediante la
lectura, mas no con la incorporacion del
documento (cuando se trate de declaraciones
documentadas), para evitar que ingresen al
juicio oral declaraciones anteriores, por fuera
de la reglamentacion prevista para cada uno
de los usos posibles de las mismas”.

En suma, la impugnacion de la credibilidad
corresponde a un procedimiento distinto de la
incorporacion de una declaracion anterior
como testimonio adjunto. La diferencia
sustancial emana de las mismas
denominaciones, pues se impugna
credibilidad para restarle fuerza demostrativa
al declarante, mientras que el testimonio
adjunto supone la incorporacion de una
version rendida antes del juicio, cuando el
testigo se ha retractado en el debate oral, con
el propédsito de que sea tenida en cuenta por
el juez como prueba al dictar el fallo.

Una vez efectuadas las  anteriores
precisiones, considera la Corte que le asiste
raz6n al recurrente, pues las entrevistas
previas al juicio de MC y OG, utilizadas para
impugnar su credibilidad en el debate oral,
fueron indebidamente incorporadas a la
actuacion y finalmente apreciadas por el
Tribunal en el fallo, como si se tratara de
testimonios adjuntos, sin haber observado
las reglas para conseguir tal condicion.



Sin embargo, constata la Sala que mas alla
del mencionado error del Tribunal, se
cumplieron las exigencias para que tales
exposiciones previas sirvieran a la Fiscalia
para impugnar credibilidad a los referidos
declarantes, dada la ambigliedad e
imprecision de sus relatos en la vista publica,
en especial en cuanto se refiere a CS, por las
siguientes razones:

(1) En el interrogatorio del mencionado
ciudadano en el juicio, la Fiscalia manifest6
que las entrevistas previas serian utilizadas
para impugnar su credibilidad pues “en
desarrollo de la deposicion rendida ha
incurrido en ciertas imprecisiones en
atencion a la informacion que suministré el
15 de octubre de 2016, el propodsito es, en
algunos temas puntuales impugnar su
credibilidad y como ha anunciado que
recuerda exactamente lo que dijo en la
entrevista, en atencion a eso se le formularan
las preguntas”, es decir, indico que entre la
version anterior al debate y la rendida dentro
de él habia contradicciones especificas, sin
que correspondiera en su integridad a una
nueva version distinta de la anterior, pues
alla refiri6 que las solicitudes de dinero a
través de terceros eran promovidas por YH,
mientras que luego aseveré que eran
dispuestas por CB y FS, luego sent6 las
bases.

(2) En el interrogatorio se le dio el chance de
pronunciarse sobre la  contradiccion
determinada, sin que fuera claro al respecto,
pues se limit6 a decir que luego de rendir la
entrevista hizo averiguaciones privadas y
lleg6 a la conclusion de que YH no era quien
solicit6 por medio de terceros el dinero y, por
el contrario, €l acudio a ella para que lo

ayudara a grabar una charla con las referidas
directivas de la Fiscalia de Sincelejo, luego es
necesario tener en cuenta el tema especifico y
atinente de la entrevista anterior.

(3) Como CS no acepté la impugnacion de
credibilidad, la Fiscalia solicité que leyera en
voz alta el apartado pertinente de su
declaracion anterior, a lo cual procedio.

[..]

Descartados los precisos temas declarados
por MC sobre los que verso la impugnacion
de credibilidad, encuentra la Sala que a partir
de la prueba sobre el acceso del usuario de la
acusada al sistema informatico SPOA en
orden a averiguar por las actuaciones penales
adelantadas contra MC, ademas de las
razones que éste recibio sobre la solicitud de
dinero 'y, de manera especialmente
importante, con la grabacion que él mismo
efectu6 en asocio con OG, se consigue
reconstruir el cuadro conjunto en orden a
establecer que la doctora YH solicito a CS, a
través de terceras personas, una suma de
dinero pretextando que su jefe FS conseguiria
favorecerlo dentro del proceso adelantado en
su contra por la Fiscalia 22 Seccional de
Sincelejo por el delito de enriquecimiento
ilicito cuando se desempeno como alcalde del
municipio de [...], ademas de asegurarse de
que no seria privado de la libertad, tematica
abordada a espacio en la referida
conversacion telefonica grabadan.

Inicio

28



6.DANO INFORMATICO - Elementos: verbos
rectores, borrar, diferente a eliminar / DANO
INFORMATICO - Es relevante analizar si hay
la posibilidad de restaurar o recuperar el
dato para que se configure la tipicidad /
DANO INFORMATICO - Diferente al delito de
obstaculizacion ilegitima de sistema
informatico o red de telecomunicacion /
DANO INFORMATICO - Elementos:
ingrediente normativo, que el sujeto activo
carezca de facultades para ejecutar el
borrado, supresion o alteracion de los datos o
del sistema

La Sala de Casaciéon Penal decidi6 Ila
impugnacion promovida por el defensor de
G.K.G.S. contra la sentencia de segunda
instancia proferida por el Tribunal Superior de
Bucaramanga, mediante la cual revoc6 la
decisién de absolver a la acusada y, en su lugar,
la conden6é como autora del delito de dafio
informatico.

La Corte revocé la sentencia condenatoria
impugnada y, en su lugar, absolvi6 a la
procesada, por atipicidad de su conducta, debido
a que, no borré datos informaticos, no le fue
imputada la carencia de facultades para
desarrollar una accion de tal naturaleza y existen
dudas sobre el dolo.

En tal sentido, analizo los elementos y
caracteristicas de los delitos de dano informatico
y  obstaculizacion  ilegitima de  sistema
informatico o red de telecomunicacion, asi como
las diferencias existentes entre ellos y la
antijuricidad requerida para poder condenar.

SP2699-2022(59733) de 03/08/2022

Magistrado Ponente:

Fernando Leon Bolanos Palacios

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. Desde el 10 de septiembre de 2012, G.K.G.S.
se desempendé como trabajadora de una
Cooperativa en la ciudad de Bucaramanga,
primero, como analista de la oficina de recursos
humanos y, a partir del 1 de agosto de 2014,
como jefa de esa misma dependencia.

2. El 27 de enero de 2015, después de ser
notificada que seria despedida a partir del dia
siguiente por decision unilateral de su
empleador; la trabajadora, cuya jornada laboral
finalizaba a las 6:00 p.m., entre las 5:16 y las
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5:26 p.m. manipulé el equipo servidor que
almacenaba la informacién del area de recursos
humanos -conectado en red con otros 3
dispositivos- y procedi6 a mover 64 archivos
desde su ubicacion en una carpeta compartida
denominada NAS hasta la «papelera de reciclajen.

3. Al dia siguiente, cuando quien reemplazé en
el cargo a G.K.G.S., comunicé que no encontraba
los archivos del equipo servidor, el consejo de
administraciéon de la empresa prohibio la
manipulacién del dispositivo, inclusive por el jefe
de sistemas de la empresa, hasta que fuera
examinado en el marco de una investigacion.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

DELITOS CONTRA LA PROTECCION DE LA
INFORMACION Y DE LOS DATOS - Convenio de
Budapest: vinculante para el ordenamiento
juridico / DANO INFORMATICO - Normativa
aplicable: convenio de Budapest / DANO
INFORMATICO - Puede recaer de manera alterna
sobre datos informaticos o sistemas informaticos
/ DANO INFORMATICO - Bien juridico tutelado:
la integridad / OBSTACULIZACION ILEGITIMA
DE SISTEMA INFORMATICO O RED DE
TELECOMUNICACION - Bien juridico tutelado:
el funcionamiento y acceso / DELITOS CONTRA
LA PROTECCION DE LA INFORMACION Y DE
LOS DATOS - Dato informatico: concepto /
DELITOS CONTRA LA PROTECCION DE LA
INFORMACION Y DE LOS DATOS - Sistema
informatico: concepto / DANO INFORMATICO -
Elementos: verbos rectores, alcance

«El articulo 269D del Codigo Penal describe el
supuesto de hecho del delito en mencion asi: “El
que, sin estar facultado para ello, destruya, dane,
borre, deteriore, altere o suprima datos
informaticos, o un sistema de tratamiento de
informacion o sus partes o componentes logicos,

”. Dicha conducta constituye uno “de los
atentados contra la confidencialidad, Ia
integridad y disponibilidad de los datos y de los
sistemas informaticos” (capitulo I, titulo VII bis).

Ese tipo penal busca asegurar, en términos
generales, “la proteccion de la informacion y de
los datos”, bien juridico que fue introducido en el
estatuto penal colombiano por la Ley 1273 del 5
de enero de 2009 siguiendo las directrices
sustantivas trazadas por el Convenio sobre la
Ciberdelincuencia, que es un tratado multilateral
suscrito en Budapest el 23 de noviembre de 2001
por los Estados miembros del Consejo de Europa
(y por 4 Estados no miembros: Canada, Japon,
Sudafrica y Estados Unidos de Ameérica).

[..]


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ago2022/SP2699-2022(59733).pdf

De esa manera, en Colombia son 2 grupos de
conductas los constitutivos de dafno informatico:
(i) destruir, danar, borrar, deteriorar, alterar y
suprimir un dato informatico, y (ii) destruir,
danar, borrar, deteriorar, alterar y suprimir un
sistema de informacion; en ambos eventos sin
que el sujeto agente cuente con autorizacion para
realizar tales comportamientos.

[..]

Esos 2 objetos posibles de las acciones tipicas
referidas o, lo que es igual, las cosas o bienes
(tangibles o intangibles) sobre las que aquellas
pueden recaer; fueron definidos en el articulo 1
del tratado multilateral que, recuérdese, hoy dia
es vinculante en el ordenamiento juridico interno
dada su aprobacion por el Congreso de la
Republica mediante la Ley 1928 /2018, asi:

a) Por “sistema informatico” se entendera todo
dispositivo aislado o conjunto de dispositivos
interconectados o relacionados entre si, siempre
que uno o varios de ellos permitan el tratamiento
automatizado de datos en ejecucion de un
programa;

b) por “datos informaticos” se entendera
cualquier representacion de hechos, informaciéon
o conceptos de una forma que permita el
tratamiento informatico, incluido un programa
disenado para que un sistema informatico
ejecute una funcion;

Y, en relacion con el alcance de los verbos
rectores del delito de dano informatico resulta
pertinente la remision al “Informe explicativo del
Convenio de Budapest” (STE num. 185), un
documento también aprobado por el Comité de
Ministros del Consejo de Europa y cuya finalidad
es, precisamente, facilitar la aplicacion de dicho
instrumento».

DANO INFORMATICO - Elementos: verbos
rectores, borrar, diferente a eliminar / DANO
INFORMATICO - Es relevante analizar si hay la
posibilidad de restaurar o recuperar el dato para
que se configure la tipicidad / DANO
INFORMATICO - Elementos: verbos rectores,
borrar, tentativa /| DANO INFORMATICO -
Principio de lesividad / ANTIJURIDICIDAD -
Principio de lesividad / DERECHO PENAL -
Caracter fragmentario: so6lo se sancionan las
modalidades de ataque mas graves e intolerables,
contra los bienes juridicos

«Un archivo digital esta guardado cuando su
contenido (bytes) permanece en el medio
magnético. Al eliminar un archivo, el medio
magnético no elimina su contenido si no que
pierde su referencia o direccion de ubicacion. Un
borrado seguro o eliminacion definitiva se da
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cuando se sobreescribe o se reemplaza la
informacion donde se encontraba almacenado el
archivo.

Como quiera que, segun las directrices
expuestas, el borrado de datos requerira siempre
la produccién de un resultado material; es claro
que esta modalidad delictiva admitira la tentativa
cuando el agente inicie su ejecucién mediante
actos idoneos e inequivocos y aquel no se
produzca por causas ajenas a su voluntad (art.
27 C.P.).

No ha de olvidarse que el principio de lesividad
solo permite tener por delictivos los
comportamientos que causen o puedan
ocasionar un menoscabo efectivo del bien
juridico que busca proteger el tipo penal (art. 11
C.P.) y que, en la misma linea, el principio de
fragmentariedad restringe el castigo penal a los
atentados de mayor intensidad. En
consecuencia, el dano a la integridad del dato
debe revestir cierta gravedad porque si es inocuo,
insignificante o aparente para la seguridad
informatica no sera tipico siquiera.

[..]

Una cuestion de especial atinencia para el caso
que se juzga es si la posibilidad de restauracion
o recuperacion de los datos excluye la tipicidad
de la conducta de dano informatico en la
modalidad de “borrar”.

La Corte no pretende dar una respuesta absoluta
al tema, entre otras razones, porque el tipo penal
en mencion describe un numero amplio de
hipotesis alternativas, de manera que, por €j., lo
que se concluya respecto al borrar datos quizas
no sea aplicable de manera automatica cuando
esta conducta recae en un sistema informatico.
Ademas, la velocidad exponencial de los avances
tecnologicos conlleva un ritmo igualmente
acelerado de su uso por parte de los delincuentes
cibernéticos; por tanto, existiran
comportamientos = humanos que puedan
configurar danos informaticos que aun hoy
escapan a la imaginacion.

De otra parte, no puede olvidarse que la materia
de los cibercrimenes es una creacion legislativa
de época reciente, tanto a nivel nacional como
internacional, que en muchas de sus
particularidades no alcanza a explicar de manera
satisfactoria la tradicional teoria del delito,
especialmente porque acontecen, por regla
general, no en el mundo fisico sino en el
ciberespacio con todo lo que esto implica en el
ambito de la conducta penalmente relevante.

Siendo asi, se formularan unas consideraciones
generales y la posicion que finalmente se adopta
es la que resuelve la singularidad de la situacion



juridica (dafio informatico por borrar datos) y
factica (mover archivos desde su ubicacion
original en el dispositivo hasta la «papelera de
reciclaje») que ahora se estudianr.

DANO INFORM[ETICO - Bien iuridico tutelado: la
integridad / DANO INFORMATICO - Protege de

manera indirecta el acceso a los sistem_as
informaticos y a los datos / DANO
INFORMATICO - Diferente al delito de

obstaculizacion ilegitima de sistema informatico
o red de telecomunicacién / OBSTACULIZACION
ILEGITIMA DE SISTEMA INFORMATICO O
RED DE TELECOMUNICACION - Delito
autonomo

«De acuerdo al espiritu y finalidad de la
legislacion internacional, acogida por Colombia
primero como referente técnico y después como
norma vinculante, con la prohibicion de las
interferencias a los datos informaticos se busca
proteger, principalmente, la integridad de estos y
las plurales formas de atentados suponen
distintos grados de afectacién a ese bien juridico;
asi, por regla general, el borrado y la supresion
acarrean el maximo dafo (destruccién o
desaparicion), mientras que el deterioro y la
alteracion suponen uno parcial o de menor
entidad.

[..]

Los delitos introducidos por la Ley 1273/2009
(titulo VII bis), ciertamente, constituyen
“atentados contra la confidencialidad, Ila
integridad y la disponibilidad de los datos y
sistemas informaticos”; sin embargo, no todos
afectan simultaneamente esos 3 componentes de
la seguridad informatica o, por lo menos, no lo
hacen en la misma medida, de modo similar a lo
que ocurre con las plurales formas de ataque al
bien juridico de la libertad, integridad vy
formacion sexuales (titulo IV).

[..]

Aun cuando los supuestos tipicos del dano
informatico (destruir, danar, borrar, deteriorar,
alterar y suprimir), suponen también al final un
menoscabo a la disponibilidad de los datos; esto
ocurre de manera indirecta o colateral porque los
verbos rectores alternativos entranan -y
presuponen-, en primerisimo lugar, un atentado
a la integralidad de aquellos.

Por si lo anterior fuera poco, la conducta de
impedir u obstaculizar el “acceso normal a un
sistema informatico, a los datos informaticos alli
contenidos, ...”, constituye un tipo auténomo
(art. 269B) cuya salvaguarda prioritaria, como se
desprende de la misma descripcion tipica, sies la

disponibilidad de los datos -y de los sistemas
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tecnolégicos de la las

comunicaciones-.

[..]

En todo caso, cualquiera sea el sentido o alcance
que se asigne a los verbos rectores alternativos
del tipo de dano informatico, algunos de los
cuales parecen redundantes o que se
sobreponen, lo que deviene incuestionable es que
ninguno de aquellos podra sancionar la conducta
que carece de idoneidad para lesionar o poner en
peligro efectivamente la integridad de los datos
informaticos almacenados en un dispositivo, que
es el bien juridico principal que busca proteger la
prohibicién tipican.

informacion y

DANO INFORMATICO - Elementos: verbos
rectores, borrar, concepto / DANO
INFORMATICO - No se configura: atipicidad de
la conducta

«[...], desde el punto de vista juridico-penal, la
accion de GKGS consistio, exclusivamente, en
trasladar 64 archivos desde la carpeta NAS a la
“papelera de reciclaje” del equipo servidor, la
totalidad de los cuales permaneci6 inalterada.

Mal puede afirmarse, entonces, que la acusada
“borr6” datos informaticos porque ni estos
desaparecieron del dispositivo de
almacenamiento (disco duro del equipo servidor
en red) ni se tornaron ilegibles; por el contrario,
se insiste, se conservaron integros. Y, la razon
por la que no fueron restaurados a su ubicacion
original de manera inmediata, y quizas muy
sencilla, fue que los directivos de la empresa
impidieron cualquier intento de hacerlo. De esa
manera, la eventual afectacion a la disponibilidad
de los datos no obedeci6 al comportamiento de la
procesada sino a una medida de su empleador.

[..]

Por ultimo, se insiste, lo atribuido a la acusada
no fue la obstaculizacion del acceso a los 64
archivos, que es una conducta punible diferente
(art. 269B) a la de dano informatico y que,
ademas, fue resultado de la decision adoptada
por las directivas de [...] de apagar el equipo y no
permitir su operacion».

DANO INFORMATICO - Elementos: ingrediente
normativo, que el sujeto activo carezca de
facultades para ejecutar el borrado, supresion o
alteracion de los datos o del sistema / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Hechos juridicamente
relevantes: aspectos requeridos para
establecerlos por parte del fiscal en la acusacion
y el juez en la sentencia

¢«[...], ni la acusacién imputd correctamente la
carencia de facultades para manipular los



archivos de la oficina de recursos humanos ni la
sentencia de segunda instancia repar6é en las
consecuencias de esa omision y, por el contrario,
la tuvo por demostrada sin fundamentos
probatorios razonables. No obstante, aun cuando
en gracia de discusion tal falencia pudiera
tenerse por subsanada; de todas maneras, la
conducta de trasladar los archivos desde una
carpeta compartida hasta la «papelera de
reciclaje», en el mismo disco duro, sigue siendo
atipica de borrar datos informaticos».

DANO INFORMATICO - Dolo / TENTATIVA - No
se configura

(...] GGS contaba con habilidades informaticas,
por lo menos con las mas basicas; no obstante,
limité6 su conducta, por su propia voluntad, a
enviar archivos a la “papelera de reciclaje”.

[..]

De otra parte, no se probo en el juicio la
concurrencia de alguna circunstancia externa
que impidiera a la procesada adelantar actos
posteriores que le tomarian solo unos segundos
o minutos adicionales, por ejemplo: vaciar la
“papelera de reciclaje”, si es que su cometido era
el borrado de los archivos.

En otras palabras, ella realizo6 toda la conducta
que se propuso, la que no consistio en el inicio de
ejecucion, a través de actos idoneos e
inequivocos, de borrar datos informaticos. Por
tanto, tampoco habria lugar a predicar una
eventual tentativa conforme a los presupuestos
establecidos en el articulo 27 del C.P.».

Inicio

7.DEMANDA DE CASACION - Legitimidad para
presentarla: el abogado de apoyo no esta
legitimado / CASACION - Legitimacion en el
proceso: el recurrente carece en absoluto de
la calidad de sujeto procesal o del derecho de
postulacion / CASACION - Legitimacion en la
causa: exige que al impugnante le asista
interés juridico para atacar el proveido /
DEFENSOR DE APOYO - Diferente al
defensor suplente o sustituto / DEFENSOR
DE APOYO - No puede actuar de manera
simultanea con el abogado principal

La Corte Suprema de Justicia inadmitio la
demanda de casacion presentada en nombre
de C.Q., contra la sentencia proferida por la
Sala Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin, al considerar que
incumple los requisitos formales necesarios
para un pronunciamiento de fondo.

En este caso, la Sala analizo la figura del
defensor de apoyo, su concepto y finalidad,
para concluir que, no se encuentra legitimado
para presentar el recurso de casacion, en
tanto, no puede actuar de manera simultanea
con el abogado principal por ser diferente al
defensor suplente o sustituto.

Sin embargo, como el ad quem pasé por alto
tal irregularidad, y aval6 las actuaciones
presentadas por el mismo abogado, dando
prelacion al principio de confianza legitima,
estudio la admisibilidad de la demanda de
casacion presentada por el profesional del
derecho.
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AP1907-2022(54049) de 11/05/2022

Magistrado Ponente:

Hugo Quintero Bernate

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. El 25 de abril de 2013, la senora C.E.Q.
realiz6 testamento abierto ante la Notaria
Octava del Circulo de Medellin, donde
design6 como Unica heredera a su madre, con
la condicion de que, si al momento de su
muerte su progenitora ya habia fallecido, sus
propiedades las heredarian sus hermanos y
por representacion sus sobrinos, designando
como albacea, partidora y administradora de
la sucesibn a la senora R.E.L.G.,
produciéndose la muerte de la causante al dia
siguiente de suscribir el testamento.

2. Antes de su fallecimiento, la sefora
C.E.Q., habia abierto una cuenta de ahorros
en el Banco Bogota, y faculté mediante “carta
de autorizacion de cuenta por apoderado” a
su hermana C.Q., para su manejo, sin
embargo 7 dias después del deceso, la
referida se acerco a la entidad bancaria y
retir6 el dinero que se encontraba alli
depositado, transfiriéndolo a su hijo, lo que
afecto6 el activo de la sucesion y motivo a que
la albacea interpusiera denuncia penal en su
contra.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2022/AP1907-2022(54049).pdf

DEMANDA DE CASACION - Legitimidad
para presentarla: el abogado de apoyo no esta
legitimado / PRINCIPIO DE CONFIANZA -
Legitima: caso en que el funcionario judicial
aval6 la legitimacion del abogado de apoyo
para presentar los recursos / PRINCIPIO DE
CONFIANZA - Aplicacion / PRINCIPIO DE
CONFIANZA - Legitima: se configura
/ CASACION - Legitimacion: en el proceso y
en la causa, falta de legitimacion, efectos
/ CASACION - Legitimacion: clases
/ CASACION - Legitimacion en el proceso
/ CASACION - Legitimacion en el proceso: el
recurrente carece en absoluto de la calidad de
sujeto procesal o del derecho de postulacion
/ CASACION - Legitimacion en la causa
/ CASACION - Legitimaciéon en la causa:
exige que al impugnante le asista interés
juridico para atacar el proveido
/ CASACION - El defensor principal podra
sustituir el poder con expresa autorizacion
del sindicado / DEFENSOR DE APOYO -
Finalidad @/ DEFENSOR DE APOYO -
Alcance / DEFENSOR DE APOYO - Diferente
al defensor suplente o sustituto
/ DEFENSOR DE APOYO - No puede actuar

de manera simultanea con el abogado
principal / DEFENSOR DE APOYO -
Concepto

«La Sala debe iniciar el estudio de la
demanda, indicando que el “abogado de
apoyo” carece de legitimacion en el proceso
para poder presentar la demanda de
casacion, sin embargo, y dado que el Tribunal
paso por alto tal irregularidad, y procedi6 a
resolver el recurso de apelacion sustentado
por el mismo abogado, deberan hacerse las
aclaraciones de rigor para que tal situacion
no vuelva a presentarse y tanto abogados
como funcionarios judiciales se acojan a las
reglas que fija la Corte Suprema de Justicia
conforme a las leyes procesales, cumpliendo
asi su funcién nomofilactica.

Se agrega en este primer aspecto, que cuando
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Medellin, profiri6 el fallo, avalo tal
irregularidad, generando con esa decision
una confianza razonable en la legalidad de su
decision que no puede ser desconocida ahora
en contra de los usuarios del servicio publico
de administracion de justicia especialmente
porque reportaria perjuicios graves para el
procesado que en todo caso actuo
procesalmente de buena fe. Asi entonces, esta
Sala de Casacion en virtud del principio de
confianza legitima, estudiara la demanda,
aunque advierte que la consecuencia natural
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de la actuacién realizada por la defensora de
confianza ha debido ser la de declarar
desierto el recurso de apelacion.

Aclarada la situacion, la Sala estudiara lo
atinente a la legitimacion en el proceso, y
posteriormente referira los aspectos que
desde la formalidad obligan a declarar la
inadmision de la demanda.

En cuanto a la legitimacién en el proceso,
debe indicarse que los requerimientos
propios del recurso extraordinario son una
carga que debe asumir un profesional del
derecho especialmente reconocido en el
proceso bien porque se le otorgara poder por
parte del procesado, o porque lo recibié por
sustitucion del abogado legalmente
reconocido en el proceso para actuar de
manera independiente, pues a diferencia de
los alegatos o de los recursos ordinarios que
las partes realizan en las instancias
respectivas, la casacion esta dotada de una
técnica especial y el legislador ha dispuesto
reglas mas especificas y exigentes para su
interposicion.

El articulo 182 de la Ley 906 de 2004
establece:

“Legitimacion. Estan legitimados para
recurrir en casacion los intervinientes que
tenga interés, quienes podran hacerlo
directamente si fueren abogados en ejercicio”.

En relacion con la institucion juridica de la
legitimacion esta Corporacion, entre otras, en
auto AP6880-2015 (radicado 45897), expuso:

“Considera la Corte importante, de otra parte,
recordar aqui el criterio que tiene fijado en
torno al alcance de las decisiones
inadmisorias sustentadas en la falta de
legitimacion del recurrente.

Al respecto, se tiene dicho (CSJ AP, 2 de dic.
de 2008, rad. 30771) que el articulo 182 de la
Ley 906 de 2004 regula dos clases de
legitimacion, a saber, legitimacion en el
proceso (o legitimatio ad processum) y
legitimacion en la causa (o legitimatio ad
causam). Sobre estas figuras la Sala comento6
lo siguiente en CSJ SP, 23 de feb. de 2005,
rad. 22758.

“La legitimacion en el proceso constituye uno
de los presupuestos de procedencia de la
impugnacion de las providencias judiciales,
en virtud de la cual, es preciso que el
recurrente ostente la condicién de sujeto
procesal habilitado para actuar.

“Adicional al anterior también se encuentra la
legitimacion en la causa, presupuesto que



exige de manera imprescindible que al
impugnante le asista interés juridico para
atacar el proveido, esto es, que la decision le
cause perjuicio a sus intereses, pues no hay
lugar a inconformidad frente a providencias
que le reporten un beneficio o que
simplemente no lo perjudiquen. Sobre el
particular, el articulo 186 del estatuto
procesal penal dispone que ‘los recursos
ordinarios podran interponerse por quien
tenga interés juridico.

“La diferencia entre las dos figuras estriba en
que mientras en la primera el recurrente
carece en absoluto de la calidad de sujeto de
la relacion juridico-procesal o del derecho de
postulacion, en la segunda si ostenta esas
condiciones sélo que, por no haber sufrido un
perjuicio concreto con el fallo, no esta
autorizado para interponer el recurso.”

[..]7

En el sub examine, se tiene que la abogada a
la cual CQ R le otorg6 poder en la audiencia
de imputacion, nunca dejo de asistir a las
audiencias que se llevaron a cabo durante
todo el tramite procesal. Sin embargo,
manifestando problemas de salud, decidi6
nombrar como “defensor de apoyo”, en las dos
ultimas sesiones de juicio oral, a otro
profesional quien, tomando la voceria de la
abogada principal, realiz6 actos positivos de
defensa apoyando a quien asi lo designo.

Tal actuacion por parte de la defensora
contractual esta sustentada en el paragrafo
del articulo 114 del C.P.P., el cual fue
introducido por el articulo 10 de la Ley 1142
de 2007, de la siguiente forma:

“El Fiscal General de la Nacion o el Fiscal
Delegado, segun el caso, podra actuar con el
apoyo de otro Fiscal Delegado de cualquier
categoria, tanto para la investigacion como
para la intervencion en las audiencias
preliminares o de juicio. Esta misma facultad
podra aplicarse en el ejercicio de la defensa”

La figura que crea los fiscales o defensores de
apoyo tiene por finalidad “la conformacion de
equipos orientados a  fortalecer la
participacion de la parte; estando todos
interesados en el éxito de su posicion
procesal”. Sin embargo, la misma ley
restringi6 de manera absolutamente diafana
la actuacién de tales sujetos como una ayuda
“tanto para la investigacion como para la
intervencion en las audiencias preliminares
de juicio”.

De lo anterior se colige que los fiscales o
defensores de apoyo no podran actuar fuera
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de las audiencias consagradas en el Sistema
Penal Acusatorio. Y tal conclusiéon se basa en
que la figura es creada para entrar al
dinamismo propio del proceso penal que se
regulo en la Ley 906 de 2004, donde las
partes pueden fortalecer sus posiciones con
la ayuda de un equipo que trabajara como tal
para sacar avante su teoria del caso.

Los “defensores de apoyo” pueden participar
activamente en las audiencias bien sea por
motivos de salud del defensor titular, como
aca sucedi6, o por pura estrategia defensiva,
como en los casos donde abogados expertos
en contrainterrogatorio son los que realizan el
mismo, o abogados con especiales
conocimientos técnicos o artisticos
interrogan o contrainterrogan a testigos o a
peritos, todo con el fin de buscar el éxito en
la gestién defensiva.

Sin embargo, los “defensores de apoyo”, al
igual que los fiscales que tengan la misma
calidad, deben acudir a la audiencia siempre
en compania del fiscal o el defensor titular
(bien sea el contractual o el designado por el
Estado), pues no deben confundirse con dos
figuras diferentes como los defensores
suplentes o con la figura del abogado
sustituto.

Las figuras del defensor suplente y de la
sustitucion del poder también estan
reguladas en la Ley 906 de 2004 en los
articulos 121 y 123 respectivamente:

[...]

Sin embargo, la primera figura esta regulada
a mayor cabalidad en la Ley 600 de 2000, a
la que, debe acudirse en casos de vacios en
su regulacion, en virtud al principio de
integracion consagrado en el articulo 25 del
C.P.P. de 2004.

La figura del suplente esta consagrada en el
articulo 134 de la Ley 600 de 2000, como un
defensor que puede actuar cuando el
principal no esté o no pueda acudir al proceso
(diferencia con el “defensor de apoyo”); la
misma norma dispone que “Los apoderados
principales y suplentes no pueden actuar de
manera simultanea”; En este caso el abogado
titular nunca se desprende del mandato
conferido por el procesado; y finalmente, la
misma ley lo distingue del abogado sustituto
porque en el articulo 135 consagra que “El
defensor principal podra sustituir el poder
con expresa autorizaciéon del sindicado”,
donde el titular efectivamente se desprende
del poder, con la facultad de retomarlo
posteriormente conforme las directrices



dadas en los incisos 6 y 8 del articulo 75 del
C.G.P.

En este asunto, el Dr. LJBF, solo fue
designado por la Dra. BJZ, como “defensor de
apoyo”, sin que exista constancia en el
expediente de que con posterioridad a tal
actuacion lo hubiese nombrado defensor
suplente conforme el articulo 121 de la Ley
906 de 2004, o que le haya sustituido el poder
conforme el articulo 123 del mismo cédigo.

En conclusion, el “defensor de apoyo” carecia
de legitimidad para actuar en el proceso como
defensor de confianza de la sefiora CQR, y no
tenia facultades ni legales ni contractuales
para presentar la demanda de casacion.

Sin embargo, y como ya se refirié en lineas
previas, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin pas6 por alto que
tampoco tenia legitimacién para sustentar la
apelacion, pero como avalo tal irregularidad
desatando el recurso, la Sala procedera a
realizar un estudio de la demanda
formuladan».

DEMANDA DE CASACION- Principio de
claridad y precision / PRUEBA - Apreciacion
probatoria: las pruebas deben ser apreciadas
en conjunto / CASACION - Es deber del
casacionista desvirtuar el acierto y legalidad
de la sentencia / ERROR DE HECHO -
Modalidades: técnica en casaciéon / FALSO
JUICIO DE EXISTENCIA - Modalidades:

técnica en casacion / VIOLACION
INDIRECTA DE LA LEY SUSTANCIAL -
Técnica en casacion / VIOLACION

INDIRECTA DE LA LEY SUSTANCIAL -
Diferencia entre falso juicio de existencia con
falso juicio de identidad y falso raciocinio
/ VIOLACION INDIRECTA DE LA LEY
SUSTANCIAL - No la constituye Ila
discrepancia en la apreciacion probatoria
/ VIOLACION INDIRECTA DE LA LEY
SUSTANCIAL - No se configura / DEMANDA
DE CASACION - Principio de correccién
material: se vulnera

«Expuso el defensor que se establecié6 como
estipulacion  probatoria el “documento
contentivo de la CARTA DE AUTORIZACION”
en el que la senora CEQ designo a CQG como
“TITULAR” de la cuenta bancaria del Banco
de Bogota. Sobre ese documento, en el inico
cargo presentado, indicé que no fue valorado,
que fue recortado en sus expresiones facticas
y que fue tergiversado por las instancias.

Lo que hizo el defensor en resumen, y en un
claro desconocimiento a los principios de
claridad, debida sustentacion, autonomia de
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las causales y correccion material entre otras,
fue mencionar que sobre un documento, que
segin €l se estipuld, las instancias
incurrieron al mismo tiempo en un falso
juicio de identidad (porque lo recortaron en
sus expresiones facticas), en un falso juicio
de existencia (porque omitieron su
valoracion) y en un falso raciocinio (porque lo
tergiversaron en su contenido “intrinseco”).

Con esos argumentos la demanda se torna
contradictoria debido a que sobre la misma
prueba no se puede alegar que se dejo de
valorar y al mismo tiempo que se tergiverso o
se le recortaron expresiones facticas, pues de
verificarse cualquiera de las tultimas se
significa que si fue valorada, es decir, que no
se omiti6 su estudio por parte de las
instancias.

[...]

Cada uno de los errores que se presentan en
el fallo, tanto por la via directa como por la
indirecta, tienen caracteristicas propias que
no pueden confundirse ni entreverarse so
pena de hacer la demanda contradictoria o
confusa, yerro en el que incurrié el “defensor
de apoyo”.

Pero ademas, falta al principio de correccion
material que impone al recurrente ajustarse
al principio de correspondencia objetiva en la
enunciaciéon y soporte de los puntos de
disenso frente al contenido de la sentencia
atacada o al procedimiento realizado en las
instancias. Ese deber logico del censor hace
parte de sus obligaciones de lealtad para con
la administracion de justicia, pues la
imprecision sobre las consideraciones que
tuvieron las instancias o acerca del tramite
llevado en juicio, vulnera el principio rector
procesal consagrado en el articulo 12 de la
Ley 906 de 2004, que le manda actuar con
“absoluta lealtad y buena fe”.

El error del defensor esta dado en sostener
que no se valoré6 el “documento contentivo de
la. CARTA DE AUTORIZACION”, sin
demostrar que ninguna referencia a la misma
se consign6é en las sentencias pese a su
relevancia para la definicion del caso.

Obsérvese que tanto la primera como la
segunda instancia valoraron el documento
teniendo claro que lo estipulado fueron
hechos. A folio 8 de la sentencia proferida por
el Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Medellin el 24 de noviembre de 2017, se hizo
referencia al documento, entre otras, para
aseverar que con el mismo se demostraba que
se present6 un contrato de mandato gratuito.



También el Tribunal refirié el “documento” a
folio 18 y 19 de su decision.

Otro error de la demanda recae en sostener
que se estipulo “el documento” que contiene
la carta de autorizacion para manejo de
cuenta bancaria, cuando lo realmente
estipulado se preciso asi:

“LA FISCALIA Y LA DEFENSA, HAN
CONVENIDO ESTIPULAR LOS SIGUIENTES
HECHOS EN EL CASO DE LA REFERENCIA.
Se tendra como un hecho probado y cierto
sobre el cual no habra -controversia
probatoria que desde el 25 de noviembre de
2011, la sefiora CQG estaba autorizada por la
senora CEQUS para el manejo como titular de
la cuenta [...] del Banco de Bogota.

Hecho que se prueba con copia del anexo 10
CARTA DE AUTORIZACION PARA MANEJO
CUENTA POR APODERADO, del Banco de
Bogota.”

Debe recordarse al recurrente que las
estipulaciones siempre recaen sobre aspectos
factuales, en este caso, de la lectura y la
atenta escucha de la estipulacion numero 3
realizada, se advierte claramente que se
estipulé un hecho: Que la procesada estaba
autorizada para el manejo de la cuenta. La
estipulaciéon no recay6 sobre el documento.

Otra inconformidad de la defensa se finca en
el alcance que los sentenciadores le dieron al
hecho de que la procesada hubiera sido
autorizada por su hermana (ahora fallecida)
ante la entidad financiera para manejar
libremente los fondos de su cuenta bancaria.
Para ello alega una presunta adulteracion
(recorte) del acuerdo probatorio sin
especificar en qué consistio, justamente
porque no se trata de la modificacion del
hecho estipulado, sino de la interpretacion
que ese suceso le merece el recurrente, al
senalar que no se puede hablar de
apropiacion respecto de un recurso del que se
tiene plena disposicion.

En tal medida, el ataque no debi6 encausarse
por el camino de la violacion indirecta de la
ley con el fin de alegar vicios de apreciacion
probatoria, sino por la senda de la causal
primera al centrar la discusion en la
adecuacion del hecho al tipo penal de hurto
agravado por la confianza, del cual expone
que es atipico, porque, en su sentir

particular, cuando CEQ autorizé a su
hermana C para que fuera cotitular de la
cuenta bancaria, le cedié el derecho de
dominio sobre el dinero.

La cuestion propuesta en sede
extraordinaria, tiene que ver con un aspecto
estrictamente juridico, de interpretacion
acerca de los efectos que conlleva otorgar
poder a un tercero para manejar una cuenta
bancaria. Situacion resuelta por la primera
instancia.

Las falencias de la demanda de casacién son
nitidas, pues ademas de la incorrecta
seleccion de la causal invocada, donde
desarrollo entremezclados todos los
conceptos de la violacion indirecta por vias de
hecho, tampoco acredit6 que la conducta
atribuida a la acusada no se ajusta al delito
de hurto agravado».

REPARACION - Alcance del articulo 269 del
Cédigo Penal: el momento procesal en que se
materializa es un referente indispensable
para calcular el porcentaje de descuento
punitivo / REPARACION - Alcance del
articulo 269 del Cédigo Penal: requisitos
/ REPARACION - Alcance del articulo 269
del Codigo Penal: Soporte probatorio

«Finalmente, en el mismo cargo indicé que el
Tribunal desconoci6 el comportamiento post-
delictual de la procesada al no reconocer la
reparacion establecida en el articulo 269 del
C. Penal.

Ademas de no plantear tal situacion en un
cargo diverso y autéonomo, el mismo
recurrente precis6 que la devolucion del
dinero apropiado a los herederos de CEQ se
realizo luego de interpuesto y sustentado el
recurso de apelacién contra la sentencia del
24 de noviembre de 2017 proferida por el
Juzgado Cuarto Penal del Circuito de
Conocimiento de Medellin. Esto es, en los
meses de abril, mayo y junio de 2018, segin
consta en los documentos aportados para el
efecto.

[...]

La solicitud resulta improcedente al haberse
realizado la restitucion con posterioridad a la
oportunidad que de forma perentoria
establece la ley».

Inicio
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8. CASO CON ENFOQUE DE GENERO /
ENFOQUE DE GENERO - Aplicacién a casos
de mujeres acusadas de cometer un delito /
ENFOQUE DE GENERO - Investigacion del
contexto: utilidad / CULPABILIDAD -
Enfoque de género / INIMPUTABILIDAD -
Configuracién: depende de un juicio
valorativo para determinar si se afect6 la
capacidad para comprender el reproche del
acto imputado o para determinarse por tal
comprension / MEDIDA DE SEGURIDAD -
Internacion en establecimiento psiquiatrico o
clinica adecuada: el tiempo de duracion lo
determina el tratamiento / MEDIDA DE
SEGURIDAD - Internacion en
establecimiento psiquiatrico o clinica
adecuada: las funciones son distintas de las
establecidas para la pena

La Sala de Casacion Penal decidié, con
enfoque de género, el recurso extraordinario
de casacion promovido por la defensa de
J.C.M.R., condenada en ambas instancias
como autora imputable de tres homicidios
agravados.

En esta oportunidad, 1la Corte caso6
parcialmente la sentencia impugnada, y en
consecuencia condené a la recurrente como
autora inimputable de tres injustos tipicos de
homicidio agravado a la medida de seguridad
de veinte (20) anos de internamiento en
establecimiento  psiquiatrico, clinica o
institucién adecuada.

Lo anterior, al encontrar demostrado que, la
procesada actu6 sin la capacidad de discernir
el reproche de su proceder, porque en ese
momento su facultad de interpretar el mundo
y el sentido de sus acciones estaba
sustancialmente enervada.

Conclusiéon a la que la Sala llegd luego de
determinar que, el enfoque de género también
es aplicable a los casos de mujeres acusadas
de cometer un delito, razén por la que era
necesario analizar el contexto social, cultural,
economico y los niveles de baja escolaridad de
la encartada

SP2649-2022(54044) de 27/07/2022

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuia Vizcaya

RESUMEN DE LOS HECHOS
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1. J.C.M.R. naci6 en julio de 1990. Desde
que cumplié nueve anos su padre la sometio
a tocamientos sexuales abusivos y a los doce
la accedi6 carnalmente. Cuando le conté lo
sucedido a su madre, ésta desestimoé la
sindicacion como falaz y despleg6o en su
contra agresiones verbales y psicologicas que
la determinaron a abandonar el hogar
familiar. A partir de ese momento hizo su vida
en la calle y alternativamente, en cuanto le
fue posible, en viviendas de personas
conocidas y familiares. Sé6lo pudo estudiar
hasta segundo de primaria.

2. A los catorce aios quedo6 encinta y tuvo a
su primer hijo, A.M.R., quien nacié en 2005.
Desde esa época empezd a escuchar
recurrentemente voces que la compelian a
quitarse la vida. En 2008 dio a luz a su hija
K.J.L.M. y en 2010, a L.E.L.M.

3. En diciembre de 2014, y por cuanto para
ese entonces habia retomado el contacto con
sus padres y estaba viviendo de nuevo con
ellos, J.C.M.R. descubri6 a su progenitor en
el abuso sexual flagrante de K.J.L.M. De
inmediato acudi6 al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar para denunciar el hechoy,
como en la entidad le fue indicado que de
permanecer en la vivienda del agresor podria
perder la custodia de la nifia, abandon6 por
segunda vez esa casa. Consecuentemente,
ella, los tres menores y su novio, W.D.R., se
radicaron en una habitacion alquilada.

4. Por esos dias, ademas de seguir oyendo
las ya mencionadas voces que la instaban a
suicidarse, J.C.M.R. sentia pasos en el techo
del inmueble y evitaba mirarse al espejo
porque no veia su reflejo sino el de otra mujer.
No dormia, lloraba persistentemente vy
padecia incesantes dolores de cabeza. Tenia
ansiedad y depresion.

5. El 18 de febrero de 2015, W.D.R. salio a
trabajar temprano en la manana. En el
inmueble se quedaron J.C.M.R. y sus hijos.
Alrededor de las 5:00 P.M., la nombrada
prendio el televisor a alto volumen, llamé por
turnos a los menores, que estaban en el patio,
y los degoll6 uno a uno con un cuchillo.
Empujo sus cuerpos debajo de la cama y
seguidamente ella misma se cortéo las
muiecas y el cuello.

6. Cuando W.D.R. regres6 a la habitaciéon
luego de su  jornada  laboral -
aproximadamente a las 9:30 P.M. - la puerta
estaba cerrada y nadie respondia sus
llamados. Con la ayuda de un vecino logro
forzar la entrada e ingresar. Alli encontro6 los
cuerpos de AM.R., K.J.LM. y LE.LM., ya


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ago2022/SP2649-2022(54044).pdf

fallecidos, y a J.C.M.R., quien yacia aun viva
en el suelo y fue trasladada a un centro
médico donde se le prestéo atencion de
urgencia que evito su deceso.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CASO CON ENFOQUE DE GENERO /
ENFOQUE DE GENERO APLICADO A CASO
DE MUJER PROCESADA POR DELITO DE
HOMICIDIO AGRAVADO / CONTEXTO -
Analisis: antecedentes

«Lo cierto es que ese contexto de "miseria...
familiar (y) social... maltrato, abusos y
exclusion" en que la acusada MR desplegaba
su proyecto de vida al momento de los hechos
- y desde mucho antes - es la manifestacion
de una profunda violencia sexista que las
instancias estaban obligadas a ponderar con
enfoque de género y, en tanto condenaron a
la nombrada como imputable, tenian que
haber considerado al fijar los parametros

legales de la pena y al dosificarla
judicialmenten.
CULPABILIDAD - Concepto /

CULPABILIDAD - Conciencia de la ilicitud

«Como quedara dicho con mas detalle, la
culpabilidad, en tanto categoria integrante
del delito, comprende "un reproche... contra
quien, teniendo a mano la alternativa de lo
juridico-socialmente adecuado, opta
libremente por lo que no lo es". Es, pues, la
censura ético-juridica que explica la
respuesta penal a un injusto tipico, en tanto
significa que su realizacion fue una decision
libre de quien podia haber asumido un
comportamiento licito».

CULPABILIDAD - No se configura: ante
coaccion ajena, miedo insuperable o estado
de necesidad exculpante

«No actua con culpabilidad quien realiza el
injusto, no como consecuencia de una
decision auténoma adoptada en ejercicio de
su albedrio, sino por razéon de una fuerza
externa que trunca su capacidad de decision
(la coaccion ajena, el miedo insuperable o el
estado de necesidad exculpante), ora porque
crey6 equivocadamente que su conducta era
licita, en cuyo caso su proceder, aunque libre
y voluntario, no conlleva una eleccion por lo
que se sabe contrario a derecho.

Esas circunstancias (la coaccion ajena, el
miedo insuperable y el error no vencible de
prohibicion), en tanto suponen la anulacion
del albedrio - entendido como la eleccion
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consciente y voluntaria de lo ilicito y la
desestimaciéon de lo licito - truncan de
manera definitiva el reproche sobre el autor e
impiden, por consecuencia, la materializacion
del delito. Suponen que quien ha realizado un
injusto en tales condiciones no puede ser
penado porque - se reitera - su conducta no
ha sido el producto de la decision autéonoma
de actuar contra el orden juridico, sino de
una influencia externa que ha determinado
su proceder o de una equivocacién que no
podia razonablemente corregir».

CULPABILIDAD - Efectos en la dosificacion
punitiva / CULPABILIDAD - categoria
delimitadora de la pena / PENA - Funciones:
prevencion especial positiva / PENA -
Principio de necesidad

«Pero la culpabilidad también tiene un
rendimiento allende la estructuracion del
delito, especificamente, en el ambito de la
dosificacion de la pena: "el grado de
culpabilidad es el que senala el limite maximo
de la pena", de manera que "toda pena
impuesta en el caso concreto tiene que ser
adecuada a la culpabilidad". [...]

Justamente por lo anterior, la ley reconoce
que una persona puede cometer una
conducta tipica y antijuridica bajo el influjo
de circunstancias que, aunque no anulan del
todo el albedrio, lo disminuyen, enervan o
reducen y suscitan un reproche punitivo de
menor intensidad, como también que puede
realizarla en condiciones que, en cambio,
ameritan uno de mayor intensidad porque
denotan un mayor desprecio por el
comportamiento juridico exigible.

[..]

Notese que en tales eventos el menor o mayor
reproche efectuado sobre el comportamiento
del agente no deviene del desvalor del acto, su
nocividad o peligrosidad para el interés
tutelado, sino del contexto - personal, social,
econoémico, familiar - en el cual aquél tomo la
decision de comportarse antijuridicamente.

[..]

En esa misma linea, la Corte Constitucional
tiene sentado que "s6lo son compatibles con
los derechos humanos la ejecucion de las
penas que tiende a la resocializacion del
condenado, esto es, a su incorporacion a la
sociedad como sujeto capaz de respetar la ley
penal”, esto es, a la materializacion de la
prevencion especial positiva. De ahi que la
culpabilidad en relacion con la cuantificacion
de la pena no se valora para medir el castigo



que “merece” el responsable del delito, sino
para discernir cuanto tratamiento
penitenciario necesita a efectos de que, en lo
subsiguiente, se determine por las normas y
elija comportamientos ajustados a derecho.

También en la fase judicial de la dosificacion
de la pena la culpabilidad cumple la funcion
delimitadora que viene examinandose. De
acuerdo con el articulo 61 del Cédigo Penal,
el juez, una vez fijados los marcos legales en
que debe fijarla, lo hara ponderando, entre
otras, "la necesidad de pena'"; necesidad que,
conforme lo recién expuesto, solo puede
comprenderse en logica de prevencion
especial positiva y debe fundarse entonces,
justamente, en el entendimiento 'y
ponderacién de las circunstancias de todo
orden en las cuales el condenado opt6 por el
comportamiento antijuridico, pues de ello
dependera el tratamiento penitenciario
requerido».

ENFOQUE DE GENERO - Obligaciones de las
autoridades judiciales: deber de interpretar
de la Ley a la luz de los Tratados
Internacionales, en casos de violencia contra
las mujeres

«La sala ha desarrollado wuna amplia
jurisprudencia en relacion con la perspectiva
de género, su contenido y su caracter
vinculante en casos en que se investigan y
juzgan actos de violencia fisica, psicologica,
sexual, familiar y economica contra la mujer.

En esa labor, tiene sentado que los
funcionarios judiciales estan vinculados por
ese enfoque cuando investigan y juzgan
"casos relacionados con violencia contra la
mujer”, [...]

Esta Sala ha concretado esos preceptos en
casos de indagaciones surtidas por eventos
de violencia intrafamiliar asi:

“...el abordaje de los casos con un enfoque de
género implica, entre otras cosas, la
indagacion por el contexto en el que ocurre
un episodio de violencia en particular, toda
vez que: (i) es posible que la agresion fisica
haya estado precedida de violencia
psicologica, economica o de cualquier otra
indole, que también deba ser incluida en los
cargos; (ii) permite establecer el nivel de
afectacion fisica o psicolégica de la victima;
(iii) facilita la determinacion de las medidas
cautelares que deban tomarse, especialmente
las orientadas a la protecciéon de la victima;
(iv) brinda mayores elementos de juicio para
analizar la credibilidad de las declaraciones y,
en general, para valorar las pruebas
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practicadas durante el proceso; y (V)
fraccionar la realidad, puede contribuir al
clima de normalizaciéon o banalizacion de la
violencia de género, lo que puede dar lugar a
la perpetuacion de estas practicas violatorias
de los derechos humanos” .

Pero también en el ambito del juzgamiento, y
muy especificamente, en el del razonamiento
probatorio, los funcionarios judiciales estan
vinculados por el enfoque de género. En tal
virtud, “los jueces, cuando se encuentren
frente a un caso de violencia intrafamiliar o
sexual, obligatoriamente deben incorporar
criterios de género al solucionar sus casos”,
y, por lo mismo, aquéllos “vulneran el derecho
de las mujeres cuando (incurren en la)
utilizacién de estereotipos de género para
tomar sus decisiones”.

No en vano, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos explicitamente ha
sefialado que “una garantia para el acceso a
la justicia de las mujeres victimas de violencia
sexual debe ser la prevision de reglas para la

valoracion de la prueba que evite
afirmaciones, insinuaciones y alusiones
estereotipadas”.

ENFOQUE DE GENERO - Aplicacién a casos
de mujeres acusadas de cometer un delito /
ENFOQUE DE GENERO - Concepto:
constituye un mandato constitucional y
supraconstitucional  / ENFOQUE DE
GENERO - Investigacion del contexto:
utilidad

«En esta ocasién, la sala precisa que el
enfoque de género no soélo vincula a los
funcionarios judiciales cuando juzgan casos
de violencia contra la mujer, sino también
cuando la persona imputada y juzgada es una
mujer, siempre que de los hechos conocidos
pueda inferirse razonablemente que Ila
comision de la conducta punible tuvo relacion
con una victimizacion de género precedente o
concomitante.

Esta postura se fundamenta en los siguientes
argumentos:

Aun cuando, segin acaba de decirse, no
existe una obligacion internacional o nacional
especifica o explicita en el sentido de que las
autoridades judiciales deban juzgar con
perspectiva  diferencial a las mujeres
acusadas de cometer delitos, tal mandato se
deriva de las imposiciones generales
establecidas alli y en el derecho interno. En
esencia, "juzgar con perspectiva de género
implica hacer realidad el derecho a la
igualidad".



En efecto, el enfoque o perspectiva de género
"es un mandato constitucional y
supraconstitucional que vincula a todos los
organos e instituciones del poder publico, y
que les obliga a que, en el ejercicio de sus
funciones y competencias, obren en modos
que les permitan identificar, cuestionar y
superar la discriminacion social, econémica,
familiar e institucional a la que
historicamente han estado sometidas las

mujeres".

Se trata, pues, de una pauta de conducta que
parte del reconocimiento de la premisa
conforme la cual las mujeres han sido
historicamente sometidas por un sistema
social, economico y politico de raigambre
patriarcal que minimiza y reduce lo femenino
y privilegia lo masculino, lo cual genera
desigualdades y discriminaciones que deben
ser corregidas y superadas.

Esa inequidad se manifiesta en todas las
facetas de la interaccion humana - la brecha
salarial, la participaciéon residual en
posiciones decisivas del poder publico y
privado, la imposicion de patrones de
conducta sexual, la atribucion estereotipica
de rasgos, caracteristicas o roles, la asuncion
solitaria de deberes familiares que deberian
ser compartidos, entre otras - y, en el
contexto del derecho criminal, se evidencia
principalmente en la perpetracion recurrente
de actos de violencia de género contra las
mujeres, esto es, aquellos mediados por ideas
sexistas, como la arrogada disponibilidad
masculina sobre su cuerpo, sexualidad y
proyecto de vida.

Pero la discriminacion por el sexo se
materializa también, en lo que respecta a la
justicia penal, en la creacion y perpetuacion
de condiciones de vulnerabilidad de toda
indole que en ocasiones se relacionan directa
o indirectamente con la comisiéon de delitos
por parte de mujeres y, en tales eventos,
resultan relevantes - y de obligada
ponderacion - para la correcta comprension y
juzgamiento del fenéomeno delictivo. Es que
"los contextos de violencia habitual o
vulnerabilidad extrema por motivos
culturales y/o socioeconémicos vinculados
con la discriminacion de género juegan un
papel esencial en la explicacion de la
conducta criminal de muchas mujeres”.

En algunos casos, la relacion entre la
victimizacion de género y la comision de una
conducta punible resulta mas bien evidente:
piénsese en la mujer que participa en el
reclutamiento de otras para la explotacion
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sexual, siendo ella misma victima de tal
conducta y encontrandose bajo el control de
sus victimarios, ora en aquélla que, como
consecuencia de las presiones recibidas por
su conyuge o su familia, niega falazmente en
juicio haber sido violentada por su pareja,
aun cuando anteriormente habia ofrecido
informacion incriminatoria en su contra.

En  situaciones como las descritas,
dificilmente podria desconocerse la existencia
de un vinculo directo entre la realizacion de
la conducta tipica y la situacién de violencia
de género que le precede o acompana, tanto
asi, que algunas jurisdicciones han tomado
medidas de orden legal para reconocerlo. [...]

En otras palabras, “en casi todos los casos se
trata de “jovenes, pobres, analfabetas o con
bajo nivel de escolaridad, y casi siempre son
madres solteras encargadas de cuidar a sus
hijos”; acusadas de transportar pequenas
cantidades de droga”.

[..]

Similar sucede con la exposicién pasiva
frecuente o permanente a actos de violencia
sexual o familiar, fisica o psicologica que
puede llevar a la victima a normalizar tales
conductas y a replicarlas en personas bajo su
cuidado, o bien, a no desplegar actos de
cuidado para evitar que terceros las realicen.
De hecho, la investigacion empirica ha
permitido observar que 'un porcentaje
relevante (de mujeres procesadas por delitos
sexuales) presenta antecedentes de maltrato
durante sus infancias":

[..]

Asi pues, lo que el enfoque de género impone
en estos casos es la auscultacién cuidadosa
de la situacion contextual de la infraccion, a
partir de un entendimiento adecuado y
comprehensivo de las estructuras que suelen
determinar las condiciones de vida de las
mujeres, para identificar la posible existencia
de precedentes de discriminacion sexista que
puedan estar involucrados como causa
directa o indirecta, total o parcial, del ilicito».

CULPABILIDAD - Enfoque de género /
ENFOQUE DE GENERO - Investigacion del
contexto: utilidad

«[...] surge evidente el vinculo entre la correcta
comprension de los contextos de violencia de
género en que una mujer pueda haber
realizado un injusto y la afirmacion judicial
de la culpabilidad, la cual no puede
adecuadamente delimitarse sin el
reconocimiento de aquellos. El juez no sélo



debe nombrar e identificar esas
circunstancias victimizantes cuando las halle
demostradas, sino que debe reconocerlas
como anormales pues soOlo asi el fallo
adquiere un sentido material y simbolico
dirigido a superarlas - y atribuirles el efecto
que corresponde, de llegar concluir que
tuvieron alguna relacion con la perpetracion
del injusto.

El efecto sustancial concreto que tenga la
verificacion de un contexto de violencia
sexista con influencia en la realizacion del
injusto dependera de las particularidades
facticas y juridicas de cada caso. A partir de
tal constatacion podra eventualmente
afirmarse materializada una circunstancia de
menor puniblidad - lo cual debe hacer de
oficio el juez de hallarla configurada -, ora
mitigarse la irrogacion judicial de la pena en
atencion a un juicio articulado de esa
circunstancia con el criterio de necesidad.
Incluso, y de ser concluirse que Ila
victimizacion previa de la autora fue de tal
magnitud y caracteristicas que no sélo enervo
o debilit6 su ambito de libertad sino que
efectivamente anul6 su capacidad de
autodeterminacién, podra provocar un juicio
positivo inimputabilidad, lo cual en el sistema
colombiano resultaria acorde con la formula
abierta prevista en el articulo 33 del Cdédigo
Penal, a cuyo tenor aquélla no sé6lo puede
devenir de trastornos mentales, inmadurez
psicolégica y diversidad sociocultural, sino
también de cualesquiera otros ‘"estados
similares".

Esto de ninguna manera pretende significar
que los hombres no puedan cometer delitos
en realidades de marginalidad y exclusion
que también son relevantes para comprender
adecuadamente el injusto. Lo que el enfoque
de género reconce - y obliga a reconocer - es
que las mujeres son, con mayor frecuencia
que aquéllos y por razon de la existencia de
estructuras sociales, familiares y econémicas
de orden patriarcal, puestas en situaciones
de vulnerabilidad, como también que por esa
misma razoén sufren violencias que no afligen
a los hombres, todo lo cual suele ser
soslayado por los administradores de justicia.

[..]

Lo expuesto tampoco supone que siempre
que una mujer es acusada por la comision de
un delito deba asumirse que lo ha cometido
motivada, en todo o en parte, por una
situacion previa de violencia sexista, ni que
en todo caso deba asumirse de entrada que
su culpabilidad esta afectada (lo cual
comportaria, de hecho, una postura judicial
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en si misma discriminatoria), pues es
perfectamente posible que en un determinado
caso no exista tal situacion, ora que no se
halle una relacion razonable entre ésta y la
realizacion de la conducta punible».

ENFOQUE DE GENERO - Investigacion del
contexto: utilidad / ENFOQUE DE GENERO
- Aplicaciéon a casos de mujeres acusadas de
cometer un delito

«Desde la perspectiva de la técnica
casacional, la invisibilizacion de contextos
previos o concomitantes de violencia sexista
que puedan haber tenido relacion directa o
indirecta con la realizacién de la conducta
punible puede constituir varios tipos de error.
Si lo sucedido es que el fallador ignora las
pruebas que dan cuenta de ello, las valora
equivocadamente o altera de una u otra forma
su contenido material al punto de darlos por
no demostrados estandolo, el yerro sera de
naturaleza factica. Si lo que ocurre es que el
juzgador, no obstante reconocer esas
circunstancias y su relacion con el ilicito, deja
de atribuirles el efecto que les corresponde
segun las particularidades del asunto
examinado, el yerro sera de interpretacion o
seleccion normativa, segun el caso.

No esta de mas senalar que el enfoque de
género en casos seguidos contra mujeres no
s6lo es vinculante para el juez cuando se
ocupa de delitos cometidos en contextos de
violencia sexista que puedan tener relacion
con el ilicito, seglin acaba de explicarse, sino
también cuando aquéllas son procesadas por
conductas punibles cuya estructura misma
ha sido tradicionalmente comprendida de
manera sesgada, prejuiciosa o estereotipada,
como sucede con las infracciones de deber a
las que subyacen roles de cuidado hacia los
descendientes y familiares. [...]

Esa perspectiva también puede resultar util
para que los jueces efectiien interpretaciones
mas justas de categorias del delito distintas
de la culpabilidad, verbigracia, para
consolidar un entendimiento mas flexible del
requisito de proporcionalidad exigido para la
configuracion de la legitima defensa cuando
una mujer que ha sido recurrente y
sistematicamente violentada por su pareja le
causa a ésta la muerte en medio de un acto
de defensa , para reconceptualizar la nocion
de “inminencia” de la agresion que justifica la
defensa - de modo que "también el peligro
continuado puede ser considerado como un
peligro actual, siempre que éste pueda
traducirse, en cualquier momento, en una



lesion'"-, ora como un criterio reforzador de la
presuncion de inocencian.

ENFOQUE DE GENERO - Obligaciones de la
Fiscalia: debe indagar por el contexto en el
que se presenta la comision del delito

«Tampoco sobra senalar que la Fiscalia esta
asi mismo vinculada por el enfoque de género
cuando investiga delitos cometidos por
mujeres. Aunque no esta obligada a recabar
informacién favorable a la  persona
procesada, el deber de objetividad,
establecido en el articulo 115 de la Ley 906
de 2004, le impone actuar con "un criterio
ajustado juridicamente para la correcta
aplicacion de la Constitucion Politica y 1a ley”.
En ese orden, de conseguir informaciéon
indicativa de que la sindicada pudo cometer
el delito en relacion directa o indirecta con un
contexto de victimizacion sexista, no soélo
debe descubrir esos datos a la defensa
técnica - la cual en tal evento tiene la carga
de explorar esa hipotesis con diligencia -, sino
también reconocerle los efectos a que haya
lugar, bien sea en la delimitacion de los
hechos relevantes al formular imputacion y
acusacion, ora en la calificacién juridica de
las conductas, asi como en la determinacion
de las medidas procesales de su competencia
a que haya lugar».

ENFOQUE DE GENERO - Analisis del
contexto: mujer que comete una conducta
punible / CULPABILIDAD - Enfoque de
género

«En este asunto se demostréo que JDCM fue
sexualmente abusada por su padre desde la
ninez y no recibié ninguna asistencia, apoyo
o ayuda de su madre ante tal situacion, por
lo cual abandon6 su hogar - y se sumié, por
ende, en un estado de desamparo familiar -
antes de los doce anos. Quedo embarazada
por primera vez a los quince y no tuvo acceso
a la educacion mas alla de segundo de
primaria. Sufre, también desde joven, de un
trastorno esquizoafectivo por el cual nunca
recibio atencion y tratamiento. La violencia
sexual que le infligi6 su progenitor - una
persona que debia quererla y protegerla - se
repitié en su hija apenas unas semanas antes
de la ocurrencia de los hechos, y una vez
denuncié lo sucedido, las autoridades la
empujaron, para no perder el cuidado de sus
hijos, a abandonar por segunda vez el hogar
familiar y radicarse con aquéllos y su pareja
sentimental - esto es, con cuatro personas
mas - en una habitacion. Nunca recibié apoyo
economico o emocional de los padres de sus
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hijos, quienes abandonaron los roles y cargas
que a ese efecto les correspondian.

Lo acreditado, pues, es que siempre, desde la
nifnez temprana y hasta la ocurrencia del
delito investigado, JDC vivié en un contexto
de ostensible y explicita discriminacion de
género, manifestada en agresiones de todo
tipo - sexuales, psicologicas, econémicas e,
incluso, institucionales - por razén de la cual
se vio privada de varios de sus derechos mas
basicos, como los de tener una familia,
educarse y recibir tratamiento médico. En
suma, del derecho a llevar una vida digna y
libre de violencia.

Ninguna expectativa social le fue cumplida y
todas le fueron defraudadas. Su padre, en vez
de ver por su bienestar, la cosific6. Su madre,
quien ha debido apoyarla cuando ello
sucedio, la llevo, al desestimar su dicho como
una mentira, al mas absoluto desvalimiento.
El Estado no le proveyo educacién ni un
escenario donde tuviese la oportunidad de
rehacer su proyecto vital para construir un
futuro con minimas expectativas de felicidad.
Los padres de sus hijos radicaron en ella la
totalidad de las cargas afectivas y econémicas
que tenian para con aquéllos, sometiéndola a
una realidad economica apremiante. Cuando
quiso apoyarse en su familia y volvidé a vivir
en el hogar familiar su padre abusé también
de K.J.L.M. y, aunque el trastorno mental que
padece se manifesté ostensiblemente desde
su adolescencia, nunca nadie - ni en su
circulo privado ni en las estructuras publicas
constituidas para velar por los derechos de
los ciudadanos - se preocup6 porque recibiera
atencion médica especializada».

DERECHOS DE LA MUJER - Discriminacion:
en el ambito judicial, a través de los
argumentos de una decision /
CULPABILIDAD - Enfoque de género / PENA
- Motivacion: gravedad de la conducta /
PENA - Motivacion: individualizacion, debida
motivacion cuando se pretende imponer una
pena superior al minimo del cuarto
correspondiente / PENA - Funciones:
prevencion especial negativa / PENA -
Principio de necesidad

«Resulta incontrovertible que las instancias,
en tanto descartaron que JDCMR hubiese
actuado como inimputable por el
padecimiento de un trastorno mental, tenian
que haber ponderado su victimizacion de
género al valorar la culpabilidad y derivar de
ellas las consecuencias a que hubiera lugar,
bien fuere para negarla - si es que incidieron
en tal medida en la acusada que le hicieron



del todo imposible ajustar su conducta a
derecho -, ora para cuantificar la pena, pues
cualquier reproche que se le hiciere debia
atender la precariedad y discriminacién a las
que fue siempre sometida.

Lejos de ello, y segiin se anticipd, el a quo
simplemente ignoro6 la realidad material en la
cual MR cometi6 el injusto (con lo que omiti6
los contenidos probatorios que dieron cuenta
de ello), mientras que el tribunal la minimiz6
y ridiculizo calificando los abusos descritos
como “inmoralidades”, aun cuando
comprendian, incluso, la violacion, a la
temprana edad de doce anos, por su propio
padre.

Es obvio, y sorprende que deba decirse, que
la violencia de género no puede relegarse,
menos aun en el ambito judicial, a una simple
“inmoralidad”; las mas de sus
manifestaciones - la sexual, la fisica, la
psicologica, etc. - se subsumen en una u otra
descripcion tipica porque son conductas con
relevancia criminal que atentan contra los
mas basicos intereses de quienes la sufren.
En su faceta institucional constituye un
problema de marcado interés publico con
profundas incidencias en la garantia de los
derechos de las mujeres que los jueces estan
obligados a visibilizar y, en el ambito de sus
funciones, propender por superar.

El a quo no justific6 ni motivé de ninguna
manera la decisién de fijar la pena para el
delito base en un monto (450 meses)
significativamente mayor del minimo previsto
para la infraccién (que lo es 400 meses). Ello,
como lo tiene discernido de tiempo atras esta
sala, constituye en si mismo, y con total
independencia de lo que aca se debate, un
defecto motivacional que afecta el debido
proceso. El tribunal, en vez de corregir el
yerro, ahond6 en él, pues dio por valido ese
aumento punitivo con el argumento de que
reducir la pena «seria abandonar los criterios
del articulo 61 del Codigo Penal, en especial
en el inciso 3°, y mandar un mensaje de
debilidad del Estado colombiano ante
monstruosos actos criminales como el de
nuestro resorte

Con todo, la simple invocacién genérica,
ambigua e imprecisa de “los criterios del
articulo 61 del Codigo Penal”, sin ninguna
relacion con los hechos probados en el caso y
las circunstancias individuales de la persona
sancionada, mno constituye motivacion
suficiente que satisfaga el debido proceso
sancionatorio. Ademas, la ley no atribuye a la
pena la funcion de evitar “mandar un
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mensaje” de debilidad institucional; ello - si
es que acaso constituye una suerte de alusion
a la prevencion general negativa - seria,
presentado en tales términos, inadmisible,
pues por esa via la corporacion habria
pretendido justificar la pena en la utilizacion
de la procesada como medio para transmitir
a la comunidad un mensaje intimidatorio.

Al tribunal le parecié “monstruoso” que una
mujer le quitara la vida a sus tres hijos, pero
no le suscitoé ninguna preocupacion - allende
la ya censurada calificacibn que en una
escueta linea  hizo de ello como
“inmoralidades” - que esa mujer haya
realizado tal conducta en un contexto
subyugante de violencia sexual, necesidades,
abandono, precariedad y privacion de sus
derechos mas esenciales, como la educacion
y la salud, ni que haya sido empujada a ello
justamente por las distintas violencias
sexistas que en su contra desplegaron su
propia familia y los padres de sus hijos
(quienes la cargaron exclusivamente con la
responsabilidad de ver por los menores).

El tnico asomo de motivaciéon valida de la
pena que se observa en el fallo de segundo
grado es la mencion a «la gravedad de la
conducta, que son entre otras cosas tres
homicidios cometidos ni mas ni menos por su
progenitoran.

Pero mas alla de que con esa consideracion
apenas se repite una gravedad que ya esta
contemplada en el numeral 1° del articulo
104 del Codigo Penal como circunstancia
especifica de mayor intensidad punitiva, el
dislate deviene fundamentalmente de que la
valoracion de dicho criterio no podia hacerse
sin consideracion de las circunstancias en las
que se realizo el injusto. Es decir, el tribunal
se limit6 a afirmar que la conducta
investigada reviste especial gravedad porque
se trata de «homicidios cometidos... por (la)
progenitora» de las victimas, prescindiendo
de la auscultacion de otros factores que tenia
que sopesar, muy especificamente, de la
necesidad de pena, entendida en relacion con
los conceptos de culpabilidad y reinsercion
social».

ENFOQUE DE GENERO - Aplicacién a casos
de mujeres acusadas de cometer un delito /
CULPABILIDAD - Enfoque de género

«Es verdad que MR es la madre de las
victimas y, por ende, su conducta, en tanto
supuso el quebrantamiento frontal de un rol
cuyo adecuado cumplimiento tiene una
proteccion reforzada del derecho penal (al



punto en que el homicidio cometido sobre los
hijos es, justamente, agravado) reviste
especial seriedad. Pero también lo es, segiin
qued6 ampliamente explicado, que la
nombrada (i) fue cargada con el cuidado
afectivo y econémico exclusivo de los tres
menores, del cual se sustrajeron sus
progenitores; (ii) crecié y construyoé su forma
de entender el mundo, de interactuar con los
demas y de comprender lo licito y lo ilicito en
un contexto de violencia normalizada,
precariedad emocional y financiera y
desarticulaciéon familiar, y; (iii) no tuvo acceso
a educacion ni a atencion médica, lo cual
resulta especialmente importante si se tiene
en cuenta que, como quedara precisado mas
adelante, padece de un trastorno mental
grave.

Asi, el rol materno de JDC - y las
consecuencias, cargas y deberes juridicos
que del mismo se desprenden - no podian
estimarse al dosificar la pena (cuando menos
no sin incurrir en una interpretacion
manifiestamente equivocada de los articulos
12 y 61 del Codigo Penal) sin reconocer las
circunstancias especificas y concretas en las
que ese rol se consolidd, desarrolld y llevo a
cabo en el caso concreto, pues soélo a partir de
tal ponderacién era posible elaborar un juicio
adecuado y completo de la culpabilidad y la
necesidad de pena.

Si el ad quem concluy6 que MR obro como
imputable al quitar la vida a sus hijos y, por
ende, adelanté un reproche sobre una
conducta que atane intrinsecamente a su
papel de madre - al punto en que ello se
sustento el juicio de “gravedad” efectuado
para justificar la mayor pena impuesta - no
podia elaborar una correcta valoracion de la
culpabilidad sin considerar que ella misma
creci6 en un contexto en que los vinculos
familiares nunca fueron sinénimo de carino,
proteccion y cuidado, sino de cosificacion,
abuso y violencia sexual, fisica y psicologica,
sin atender a la precaria situacion emocional
y economica en que se encontraba por haber
sido cargada con exclusividad con el cuidado
de los menores, y sin observar la
desesperacion a la que fue empujada cuando,
con ocasion del abuso perpetrado por su
padre contra K.J.L.M. en los dias anteriores a
los hechos, debio abandonar nuevamente su
hogar familiar y enfrenté la posibilidad de
perder la custodia de sus hijos.

El soslayo de la victimizacion sexista sufrida
por JDM fue tal que el juzgador colegiado ni
siquiera dio por acreditada las circunstancias
de menor punibilidad que a partir de ello
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tenia que haber reconocido oficiosamente,
como '"la influencia de apremiantes
circunstancias personales o familiares en la
ejecucion de la conducta punible", ora la de
haber actuado en circunstancias analogas a
"la indigencia o la falta de ilustracion".

Como si fuera poco, al fijar la pena accesoria
de inhabilitacion para el ejercicio de derechos
y funciones publicas en el mismo monto de la
principal, las instancias, como atinadamente
lo senal6 la procuradora, violaron el
inequivoco y expreso tenor del articulo 51 del
Codigo Penal, segiin el cual "la inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones
publicas tendra una duracién de cinco (5) a
veinte (20) afos, salvo en el caso del inciso 3o.
del articulo 52".

En suma, es evidente que MR, de tenérsele
como imputable, habria optado por el injusto
con un ambito de libertad supremamente
menguado que no permitiria realizarle un
juicio de culpabilidad y necesidad de pena de
la marcadisima intensidad del que efectuaron
las instancias. A ello llegaron como
consecuencia de los varios errores
previamente identificados».

PRUEBA PERICIAL - Trastorno mental /
INIMPUTABILIDAD - Juicio valorativo
normativo: Unicamente puede efectuarlo el
fallador

«Debe insistirse en que, como la existencia del
trastorno mental es una cuestién de hecho
para cuya comprension Se requieren
"conocimientos cientificos especializados", su
acreditacion en el juicio debe darse
idealmente mediante prueba pericial.

Pero el ambito de dicha prueba técnica es,
justa y estrictamente, ese: el supuesto factico
del juicio de inimputabilidad, esto es, la
existencia del trastorno mental; no puede
ocuparse de la fase normativa-valorativa de
dicho juicio, la cual es competencia exclusiva
el juez. Asi lo establece expresamente el
articulo 421 de la Ley 906 de 2004: "las
declaraciones de los peritos no podran
referirse a la inimputabilidad del acusado. En
consecuencia, no se admitiran preguntas
para establecer si, a su juicio, el acusado es
imputable o inimputable".

[.]

Una vez comprobado que el agente padece un
trastorno mental, corresponde al fallador
discernir si tal condicion anul6 la capacidad
de comprender la ilicitud de su conducta (lo
cual no refiere al entendimiento especifico de



su consagracion delictiva, sino a su
confrontacién con las exigencias de la vida
social) o, estando indemne aquélla, la de
determinar su actuar por ese entendimiento.

A ese efecto, el fallador debe considerar las
circunstancias de todo orden - anteriores,
concomitantes y posteriores a la realizacion
del injusto - que hayan sido demostradas en
el proceso y puedan ser relevantes para tal
fino.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio: del
procesado, deben ser incorporadas al juicio
mediante su testimonio / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Declaraciones rendidas
antes del juicio: no se pueden incorporar
como medio de prueba, salvo que sea prueba
de referencia

«La version de JDCMR, en la que reconoci6 su
participacion en los hechos y explico las
circunstancias de su comision, fue
comunicada en juicio a través de las tres
expertas que la examinaron. Esos contenidos,
sin embargo, no pueden ser valorados, pues
se trata de pruebas referenciales inadmisibles
incorporadas irregularmente con la
censurable aquiescencia del a quo. Si se
pretendia introducir la narracion de la
procesada, la misma ha debido aducirse
mediante su testimonio -si es que ella
voluntariamente decidia renunciar a su
derecho a guardar silencio- en la vista
publica, con inmediacion y contradiccion de
las partes, y no mediante terceros que no
conocieron por si mismos los hechos de los
que aquélla dio cuenta. En ese orden, las
declaraciones de las expertas sélo pueden ser
validamente consideradas en lo que fue
objeto de su percepcion directa y, desde
luego, en lo que atane a su opinion
profesional».

INIMPUTABILIDAD - Demostracion: libertad
probatoria

«En todo caso, y contrario a lo aducido por el
fiscal que intervino en esta sede, no es cierto
que esta sala haya sostenido un criterio
jurisprudencial segtiin el cual la demostracion
de la base factica del juicio de
inimputabilidad tnicamente pueda lograrse
mediante pericia psiquiatrica.

Para sostener esa afirmacion, el funcionario
invoco la sentencia 070-2019, rad. 49047,

[..]

Esas consideraciones, pues, no pueden
tomarse como fundamento de una inexistente
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tarifa legal probatoria que exija que
necesariamente sea un psiquiatra quien
demuestre los fundamentos facticos del juicio
de inimputabilidad. Lo alli sentado, al margen
de la alusion a la nocion de "dictamen pericial
psiquiatrico”, es que ello puede acreditarse
mediante cualquier prueba producida por un
experto en tanto tenga los conocimientos
especializados requeridos para tal fin, es
decir, en tanto "su apreciacién resulte
razonable". Asi, y aunque pueda admitirse
que la opinién psiquiatrica es la mejor
evidencia de un  trastorno mental
(especialmente frente a otras que tendrian un
menguado valor demostrativo para ello, como
la testimonial o, acaso, la de un psicologo
general) no puede tenérsele como Unica
evidencia posible (pues existen otras
similarmente calificadas, como la ofrecida,
justamente, por un psicélogo clinico con

conocimientos acreditados en
neurociencias)».

INIMPUTABILIDAD - Configuracién:
depende de wun juicio valorativo para

determinar si se afect6 la capacidad para
comprender el reproche del acto imputado o
para determinarse por tal comprension /
FALSO JUICIO DE IDENTIDAD - Por
cercenamiento: se configura / FALSO
JUICIO DE EXISTENCIA - Por omision: Se
configura / FALSO RACIOCINIO - Se
configura

«[...] €l juicio de inimputabilidad no se agota
con la constatacion de que el autor de un
injusto padece un trastorno mental. Se
requiere también establecer si dicha
condicion incidié material y realmente en la
capacidad de culpabilidad de esa persona al
momento de su realizacion. Para ello, y segiin
quedé también dicho (§ 3.1.3.2), resulta
necesario valorar las circunstancias de todo
orden que rodearon la realizacion del hecho,
asi como los sucesos anteriores y posteriores
que puedan ser utiles para tal analisis.

De ahi que ningun reproche merece el
proceder del tribunal en cuanto, para
sostener la tesis de que MR obr6é como
imputable, no se limité a ponderar la pericia
psiquiatrica aportada por la Fiscalia, sino que
también tuvo en cuenta una serie de eventos
anteriores, concurrentes y ulteriores a partir
de los cuales elaboré "indicios que reafirman
la sanidad mental de la procesada".

Lo que sucede es que en ese cometido cometio
plurales errores de valoracion probatoria - en
concreto, falsos juicios de identidad por
cercenamiento, de existencia por omision y



falsos raciocinios - 'y equivocaciones
conceptuales (que materializan violaciones
directas por interpretacion errada del
derecho) que lo llevaron a elaborar inferencias
improcedentes. Véase:

(i) Seguin el ad quem, el hecho de que JDCM
recuerde lo que hizo indica que no actué bajo
el influjo de una crisis psicética. A ese
razonamiento le subyace una regla cientifica
que quizas sea valida en abstracto, pero que
no tiene ninguna aplicabilidad a este asunto,
pues en el juicio se probo, justamente, que la
acusada pas6 varios meses sin recordar lo
sucedido y s6lo con el paso del tiempo empezo
a lograr una recoleccion, aunque apenas
parcial y desestructurada, de los homicidios.

De ello dio cuenta la psicéloga AD:

[..]

Visto lo anterior, se advierte que la inferencia
efectuada a este respecto por la corporacion
tiene apoyo en un hecho indicador dado por
cierto como consecuencia del cercenamiento
del testimonio referenciado.

Por la misma razon se advierte equivocada la
deduccién del tribunal conforme la cual la
imputabilidad de JDCM se infiere de que
admitié ante los expertos que la entrevistaron
haber sido quien degolld a sus hijos. Mas alla
de que dicha manifestacion no podia ser
valorada porque constituye una prueba de
referencia inadmisible irregularmente
incorporada al juicio, sucede que tal
razonamiento desconoce lo explicado por la
psicologa AD en el sentido de que "es lo
comun" que quienes actuan bajo el influjo de
un trastorno psicotico puedan construir
recuerdos fragmentados de sus conductas. Si
ello es asi, que la procesada recuerde ser
quien atent6é contra sus hijos es irrelevante
para el juicio de inimputabilidad.

(ii) Del hecho de que MR apagase las luces y
cerrase las puertas de la habitacion, asi esas
circunstancias hayan sido adecuadamente
probadas, nada relacionado con su capacidad
de culpabilidad puede en sana critica
inferirse.

En cuanto a lo primero, el tribunal ni siquiera
intenté explicar cual es la relacion logica,
cientifica o empirica entre el acto de apagar
las luces de un recinto y la afirmaciéon de que
quien asi procede actiia como imputable. Ese
razonamiento podria tener alguna validez si
la oscuridad, en wun caso especifico,
contribuyese de cualquier manera a evitar el
descubrimiento de lo que se hace. Pero en
este asunto, JDCM estaba a solas con las
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victimas en un cuarto cerrado y aislado de la
vista de terceros; en tales condiciones, apagar
las luces de la habitacion no constituia un
medio para ocultar su conducta y nada dice,
por ende, sobre la cuestion de si entendia la
ilicitud de su comportamiento».

INIMPUTABILIDAD - Configuracion:
depende de un juicio valorativo para
determinar si se afect6 la capacidad para
comprender el reproche del acto imputado o
para determinarse por tal comprensién /
CULPABILIDAD - Elementos: imputabilidad,
conciencia de la antijuridicidad y exigibilidad
de otra conducta / CULPABILIDAD -
Imputabilidad / INIMPUTABILIDAD - Juicio
valorativo normativo: se necesita que la
conducta sea tipica y antijuridica

«El tribunal también invocé, como hecho
indicador de que MR obr6 con imputabilidad,
que la procesada estaba consciente de que
"un instrumento filoso es capaz con su uso en
la humanidad de una persona de acabar con
su vida".

[..]

Que MR fuese capaz de comprender que un
cuchillo era apto para causar la muerte de
sus hijos y lo |utilizara consciente y
voluntariamente con ese fin es wuna
constatacion que atane exclusivamente a la
tipicidad de su comportamiento. Si no
hubiera tenido tal facultad, su accion seria
atipica y, por consecuencia obvia, no habria
lugar a discutir si actu6 culpablemente. La
inimputabilidad no deviene de la incapacidad
de comprender qué es lo que se hace, sino de
la imposibilidad de discernir la ilicitud de lo
que se hace, o de determinarse por ese
discernimiento.

Es decir, para que tenga sentido logico juzgar
la imputabilidad o inimputabilidad del agente
(lo cual, conforme lo expuesto antes, es un
analisis propio de la culpabilidad), debe estar
comprobada, primero, la tipicidad de la
conducta, categoria que, en la comprension
actual del delito - de raigrambre finalista -,
abarca el conocimiento y la voluntad. Asi, la
cuestion de si la persona sabia lo que hacia y
queria hacerlo esta comprendida en el tipo.
Solo de estar ello verificado (y de estarlo
también la antijuridicidad) corresponde
evaluar si actu6 de esa manera como
consecuencia de un trastorno mental que le
impidi6 comprender el reproche sociojuridico
de la conducta, ora autodeterminar su
comportamiento conforme esa inteleccion.



Por ultimo, y aunque el ad quem dijo que
valoraria los hechos y circunstancias que
rodearon la ejecucién del injusto para
discernir si JDC tenia capacidad de ser
culpable en ese momento, solo tuvo en cuenta
los que, en su entender, corroboraban la tesis
de la imputabilidad. En cambio, ignor6 del
todo aquellos contenidos probatorios que
apuntaban en la direcciéon contraria.

[..]

En sintesis, la conclusion del ad quem en
cuanto a la imputabilidad de JDMR esta
apoyada en multiples errores de valoracion y
apreciacion probatoria, asi como en algunas
distorsiones en la comprension de las
categorias juridicas pertinentes.

[..]

Asi las cosas, a partir de la apreciacion
conjunta e integral de los elementos de juicio
aportados se concluye que MR efectivamente
sufria un trastorno esquizoafectivo para la
época de los hechos, tesis que, en tanto
aparece ampliamente corroborada vy
soportada en  varios elementos de
conocimiento concurrentes y contestes, logro
un mayor grado de confirmacion que la
postura contraria (cuyo asidero suasorio esta,
en cambio, limitado apenas al dictamen
psiquiatrico aportado por la Fiscalia).

[..]

Por otra parte se tiene, segun fue probado por
los testimonios de WD y de los vecinos ICG,
LBM y APM, que la sentenciada era en una
madre carifosa y dedicada al cuidado de sus
hijos, a quienes no maltrataba de ninguna
manera. La importancia de esos contenidos
probatorios -que el tribunal, ya se vio, ignoro-
deviene de que demuestran que la agresion
fatal infligida a ellos por MR no corresponde
al desenlace o conclusion de un despliegue de
violencia sistematica o recurrente, sino que
aparece incompatible con la manera en que la
nombrada comprendia y habia desempenado
hasta entonces su rol materno. La influencia
de wuna crisis psicética como causa
determinante de los homicidios seria poco
plausible si esas conductas pudieran
relacionarse con un patrén previo de malos
tratos, desidia o indiferencia por el bienestar
de los menores; pero tal hipétesis adquiere
mayor crédito al constatarse que ese ataque
comporto una ruptura radical respecto de la
conducta antecedente de la enjuiciadan».

INIMPUTABILIDAD - Trastorno mental:
demostracion / INIMPUTABILIDAD - Se
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configura / CASACION - Sentencia: la Sala
casa parcialmente

«Desde luego, ninguno de los hechos
indicadores demostrados, considerado
aisladamente, permitiria concluir que al
momento del injusto MR estaba en medio de
una crisis que afecté su comprensién de la
realidad. Con todo, al ser valorados en
conjunto, y sobre todo de cara al conocido
padecimiento de un trastorno esquizoafectivo
que ha afligido a la nombrada de tiempo
atras, si a llevan dar por probado que realiz6
el injusto en medio de wun episodio
alucinatorio.

En suma: aunque la Fiscalia allegd un
dictamen segun el cual JDCMR no tiene
ningin padecimiento mental, las pruebas
practicadas acreditan, en contra de tal
apreciacion, no s6lo que la nombrada sufre de
un trastorno esquizoafectivo con
manifestaciones psicéticas, sino también
cuando ejecut6 las conductas investigadas se
encontraba en medio de una crisis psicotica
que afect6 su comprension de la realidad.

A partir de esos supuestos facticos, deviene
evidente la aserciéon valorativa de que MR
actu6 sin la capacidad de discernir el
reproche de su proceder, porque en ese
momento su facultad de interpretar el mundo
y el sentido de sus acciones estaba
sustancialmente enervada. E incluso de
admitirse, en gracia de discusion, que a pesar
de la crisis psicética podia aprehender la
ilicitud de lo que hizo, no parece razonable
que - ante las voces que la compelian a
matarse, las presencias que sentia alrededor
suyo, la aguda ansiedad que la afectaba y el
debilitamiento de su voluntad por la falta de
sueno, el permanente dolor de cabeza y sus
condiciones personales, familiares y
economicas - pudiese determinarse por ese
entendimiento.

Asi las cosas, habra de casarse parcialmente
el fallo impugnado para, en su lugar,
condenar a MR como inimputable, solucion
por la cual propugné con acierto el
magistrado disidente de la sala de decision
del tribunal.

Como la anterior determinacion tiene por
fundamento factico la comprobacion de que
JDCMR padece un trastorno mental de
caracter permanente, habra de imponérsele
la medida de seguridad de que trata el
articulo 70 de la Ley 599 de 2000, cual es la
de "internacion en establecimiento
psiquiatrico, clinica o institucion adecuada
de caracter oficial o privado, en donde se le



prestara la atencion

requiera».

especializada que

MEDIDA DE SEGURIDAD - Internacion en
establecimiento  psiquiatrico o clinica
adecuada: el tiempo de duracién lo determina
el tratamiento / MEDIDA DE SEGURIDAD -
Internacion en establecimiento psiquiatrico o
clinica adecuada: las funciones son distintas
de las establecidas para la pena / MEDIDA
DE SEGURIDAD - Cuantificacién judicial: no
puede exceder de veinte afnos, ni del monto de
la pena maxima prevista para la infracciéon

«Recuérdese, con la Corte Constitucional, que
"el tiempo de internacion del inimputable no
depende de la duracion prevista en el tipo
penal respectivo sino de la duracién que tome
el tratamiento", de manera que aquél "debera
soportar la privacion de su libertad durante
el tiempo que dure el tratamiento que lo
rehabilite para la vida en sociedad”. Ello se
debe, en esencia, a que sus funciones, de
acuerdo con el articulo 4° del Cédigo Penal,
son distintas de las establecidas para la pena,
en concreto, de "proteccion, curacion, tutela
y rehabilitaciéon".

De ahi que ley no establece montos minimos
para la medida de seguridad - ni podria
validamente hacerlo en el actual marco

constitucional - y, por igual razén, el articulo
70 precitado prevé que, al margen de la
duracion original con que se fije, (i) cesara su
ejecucion cuando se establezca que la
persona esta rehabilitada, y (ii) se suspendera
de comprobarse que «se encuentra en
condiciones de adaptarse al medio social en
donde se desenvolvera su vida», ora en caso
de que "sea susceptible de ser tratada
ambulatoriamente".

Lo anterior explica, asi mismo, que la
cuantificacion judicial de la medida de
seguridad no esta regida por el sistema de
cuartos aplicable a la dosificacién de penas.
El tnico criterio legal para su tasaciéon -
especificamente en relacion con la
"internaciéon para inimputable por trastorno

mental permanente” - es el de 'las
necesidades de tratamiento en cada caso
concreto"; necesidades para cuya
comprension el juez debe realizar "la
valoracion... con base en los elementos
probatorios, del trastorno mental... que

padece el acusado y de la correlacion que
haya entre este y la comision del hecho
punible”.

En todo caso, la medida de seguridad no
puede exceder de veinte anos, ni del monto de
la pena maxima prevista para la infraccionn».

Inicio

9. ESTAFA - Delito masa: la cuantia se
determina por el incremento o beneficio
economico que hayan obtenido los sujetos
activos del delito y no por la afectacion
patrimonial que haya sufrido cada una de las
victimas / ESTAFA - Puede concursar con
enriquecimiento ilicito de particular:
requisitos / CONCURSO APARENTE DE
TIPOS - Principio de subsidiariedad tacito:
explicacion

La Corte Suprema de Justicia decidio el recurso
de casacion interpuesto por el defensor de los
procesados H.A.B.S. y M.T.A., contra el fallo de
segunda instancia proferido por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Pereira,
mediante el cual revoco la sentencia absolutoria
emitida por el Juzgado Primero Penal del Circuito
con funciones de conocimiento de esa ciudad,
para en su lugar condenarlos en calidad de
coautores del delito de estafa en masa agravada,
en concurso heterogéneo con el reato de
enriquecimiento ilicito de particulares.

En esta oportunidad, la Sala casé parcialmente
la sentencia condenatoria de segunda instancia y
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en su lugar, absolvi6o a los procesados por el
delito de enriquecimiento ilicito de particulares.
En consecuencia, modifico el fallo, para
condenarlos como coautores responsables del
delito de estafa agravada en modalidad de delito
masa.

Para llegar a la anterior conclusion, la Corte
determind que la Fiscalia no logr6 acreditar que
lo apropiado como consecuencia del delito de
estafa en modalidad masa y el incremento
patrimonial del enriquecimiento ilicito de
particulares corresponden a haberes
provenientes de distinta fuente delictiva; por lo
que, en el presente caso, existe un concurso
aparente de delitos; convergencia que debe
resolverse por la senda del principio de
subsidiaridad tacito, segin la cual habra de
inclinarse por el delito contra el patrimonio
economico, que abarca de manera mas extensa el
injusto

SP2021-2022(54321) de 15/06/2022

Magistrado Ponente:

Diego Eugenio Corredor Beltran
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RESUMEN DE LOS HECHOS

1. En la ciudad de Pereira -Risaralda-,
durante los anos 2006 a 2009, H.A.B.S. y M.T.A,,
crearon una sucesion de empresas simuladas,
cuyo objeto social principal era la venta de
vehiculos nuevos y usados; las comercializadoras
en apariencia eran exitosas dado que se
encontraban en un sector reconocido de la
ciudad, contaban con un numero plural de
trabajadores y poseian un inventario importante
de vehiculos, lo que condujo a que multiples
personas confiaran en la seriedad y
cumplimiento de los contratos que celebraban
con la empresa de turno.

2. Motivados por esa apariencia de seriedad,
algunas personas entregaron sus vehiculos a
cambio de uno mejor; otras, dieron sus vehiculos
para que fueran comercializados o administrados
por la compania de turno; y unos mas,
entregaron cuantiosas sumas de dinero para
adquirir automotor; sin embargo, todos esos
contratos fueron incumplidos.

3. Las victimas, al advertir los
incumplimientos contractuales, en algunos
eventos insistieron en la entrega del vehiculo
prometido, otros, solicitaron la devolucion del
dinero; sin embargo, los propietarios, con el fin
de seguir manteniendo en error a los
perjudicados, acudieron a variadas estrategias y
excusas, como la utilizacion de medidas juridicas
dirigidas a evitar el embargo de sus bienes, la
utilizacion de cheques sin fondos, la venta de un
mismo vehiculo a varias personas |y
comportamientos amenazantes.

4. Por virtud de tales actividades, Ilos
comercializadores obtuvieron provecho
economico ilicito en cuantia de cuatrocientos un
millon trescientos noventa y cuatro mil
doscientos cincuenta pesos ($401°394.250).

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ESTAFA - Querella: caso en que no se requiere /
UNIDAD PROCESAL - Conexidad / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Interrogatorio al
indiciado: no es obligatorio

«[...] debe indicarse que de acuerdo con el
principio de unidad procesal, contenido en el
articulo 50 de la Ley 906 de 2004 , la regla
general es que por cada delito se adelante un
proceso penal, -sin importar el numero de
autores o participes, ocurriendo lo mismo frente
a las conductas conexas que se deben investigar
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y juzgar de manera conjunta-; sin embargo, tal
premisa contempla excepciones, entre ellas, la
conexidad (articulos 50 y 51, ibidem), figura que
admite el juzgamiento conjunto de varios delitos
de cumplirse ciertas condiciones, como cuando
«2. Se impute a una persona la comision de mas
de un delito con una accién u omisién o varias
acciones u omisiones, realizadas con unidad de
tiempo y lugar, y también, cuando «4. Se impute
auna o mas personas la comision de uno o varios
delitos en las que exista homogeneidad en el
modo de actuar de los autores o participes,
relacion razonable de lugar y tiempo, y, la
evidencia aportada a una de las investigaciones
pueda influir en la otran.

Por lo tanto, en el presente asunto operd la
unificacion de las investigaciones, en razén a la
conexidad existente, debido a que, conforme la
teoria de la Fiscalia, se trato de una accion
delictiva tnica con multiples y reiterativos actos
ejecutivos tendientes a la obtencion de un solo
proposito defraudador, que perduré y se
materializé en el tiempo, con fraccionados logros
y pluralidad de sujetos pasivos afectados en su
patrimonio, por una cuantia global de
cuatrocientos ochenta y un millones de pesos
($481.000.000).

En lo que atiende a que la Fiscalia no recibi6
interrogatorio a indiciado, pese a que HABS y
MTA asi lo solicitaron, basta decir que la Corte de
manera reiterada ha sefialado que no atender en
interrogatorio al indiciado no constituye
vulneracion de derechos o irregularidad alguna,
dado que su realizacion es optativa, tanto para el
Fiscal, como para el indiciado o imputado, pues,
no existe una norma que imponga tal proceder,
de lo que se sigue que su desarrollo no es
presupuesto del debido proceso (CSJ SP5278-
2014, Rad. 43490; CSJ SP3657-2016, Rad.
46589; CSJ AP 5589-2016, Rad. 44106; CSJ
AP626-2017, Rad. 48042, CSJ AP2025-2020,
Rad. 57139).

Lo anterior, basicamente, porque dentro de un
esquema de adversarios no se puede forzar a una
parte a realizar ninguna actividad investigativa
en particular; por el contrario, cada una evalua
sus opciones de cara al éxito de su teoria del caso
y asi programa metodologicamente las labores
(CSJ SP5278-2014, Rad. 43490; CSJ SP3657-
2016, Rad. 46589)»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacion
de la imputacién: no exige la exhibicion de
elementos materiales probatorios, evidencia
fisica o informes

«Al respecto, debe indicarse que la Corte, de
manera pacifica y reiterada ha senalado que en



esa fase preliminar, por regla general, el
funcionario investigador no tiene la carga de
descubrir los elementos materiales probatorios,
la evidencia fisica y la informacién legalmente
obtenida, que se encuentren en su poder, por lo
que el fiscal debe limitarse a la identificacion del
imputado, a comunicar la hipé6tesis de hechos
juridicamente relevantes y a informar, en los
términos previstos en la ley, sobre la posibilidad
de allanarse a los cargos (CSJ SP2042-2019,
Rad. 51007; CSJ AP5204-2019, Rad. 54814: CSJ
SP862-2020, Rad. 56789; CSJ SP2073-2020,
Rad. 52227; CSJ SP3988-2020, Rad. 56505,
entre otras)».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Hechos
juridicamente relevantes: su indefinicion genera
nulidad / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Formulacion de la imputacion: requisitos,
relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes, deber de la Fiscalia de
determinarlos, parametros para hacerlo /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacion
de la acusacién: requisitos, relaciéon clara y
sucinta de los hechos juridicamente relevantes,
deber de la Fiscalia de determinarlos, parametros
para hacerlo / ESTAFA - Elementos que se deben
determinar en los hechos juridicamente
relevantes

«[...] la imputacion del delito de estafa agravada
previsto en los articulos 246 y 247 numeral 4° del
Codigo Penal, procede cuando la hipotesis de
hechos juridicamente relevantes incluye: a)
despliegue de un artificio o engano dirigido a
suscitar error en la victima; b) error o juicio falso
de quien sufre el engano, determinado por el
ardid; c) obtencion, por ese medio, de un
provecho ilicito; d) perjuicio correlativo de otro; e)
sucesion causal entre el artificio o engano y el
error, y entre éste y el provecho injusto, que se
refleja en dano patrimonial ajeno; y f) que la
conducta esté relacionada con contratos de
seguros o con transacciones sobre vehiculos
automotores (CSJ SP3233-2017, Rad. 48279,
CSJ SP11839-2017, Rad. 44071).

El examen de los hechos juridicamente
relevantes enrostrados a HABS y MTA en las
audiencias de formulacion de imputacion y
acusacioén, deja en evidencia que, contrario a lo
expuesto por el defensor, la Fiscalia si cumpli6
con el deber de informarle a los procesados las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
tuvieron ocurrencia los hechos enrostrados, y
circunstancio cada uno de los elementos del tipo
penal de estafa agravada en modalidad de delito
masav.
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IDENTIDAD DEL PROCESADO =
Individualizacion e identificacién: demostracion /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Identificacion
e individualizacion del procesado: presupuesto
para formular imputacion y acusacion, es inocuo
estipularla o discutir la plena identidad del
procesado en el juicio oral / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Identificacién e individualizacion
del procesado: su prueba es distinta a la que
demuestra la responsabilidad en la conducta
penalmente relevante

«En este asunto, debe concluirse que la Fiscalia
dio cumplimiento a la obligacion contenida en el
inciso 1° del articulo 128 de la Ley 906 de 2004,
dado que en la audiencia de formulacién de
imputacion y en la acusaciéon identifico
plenamente a los procesados con sus nombres
completos, nimeros de identificacion, fecha de
nacimiento, edad, nombre de los padres, estado
civil, grado de escolaridad y ocupacion, por lo que
no se incurrié en la irregularidad demandadan.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Defensa
técnica: Defensor de oficio / DERECHO DE
DEFENSA - No se vulnera: cuando el defensor de
confianza es reemplazado por un defensor de
oficio ante la no comparecencia de aquél /
DEFENSA TECNICA - No se vulnera / JUEZ -
Deberes: rechazar maniobras dilatorias o
manifiestamente inconducentes, mediante el
rechazo de plano

«[...] el examen de la actuacion procesal da
cuenta que la audiencia de formulacion de
imputacion se llevo a cabo el 11 de mayo de 2011,
y la preparatoria so6lo finaliz6 el 16 de octubre de
2015, es decir, mas de 4 anos después, dado que,
aun cuando el juzgado fijaba varias fechas para
su realizacion, en la mayoria de las veces la
bancada de la defensa solicitaba el aplazamiento
de la diligencia.

[...]

El anterior recuento procesal obliga concluir que
la abogada de oficio adelant6 una adecuada
actividad defensiva, llevando a cabo actos
positivos de gestion en pro de los intereses de los
procesados, por lo que la violacién al derecho a la
defensa técnica, demandada por el impugnante,
es inexistente.

Ademas, olvida el censor que las maniobras
dilatorias deben ser rechazadas de plano, tal cual
lo dispone el numeral 2° del articulo 139 de la
Ley 906 de 2004, en cuanto, le impone un deber
especial al juez, consistente en «2. Evitar las
maniobras dilatorias y todos aquellos actos que
sean manifiestamente inconducentes,
impertinentes o superfluos, mediante el rechazo
de plano de los mismos».



ENRIQUECIMIENTO ILiCITO DE
PARTICULARES - Elementos que se deben
determinar en los hechos juridicamente

relevantes / ENRIQUECIMIENTO ILICITO DE
PARTICULARES - Elemento normativo
(incremento patrimonial no  justificado):
demostracion / ESTAFA - Concepto de provecho
ilicito / ESTAFA - Elementos: nexo causal, entre
la obtencioén del provecho ilicito y la induccion o
mantenimiento en error / ENRIQUECIMIENTO
ILICITO DE PARTICULARES - Concepto /
ESTAFA - Puede concursar con enriquecimiento

ilicito de particular: _ requisitos /
ENRIQUECIMIENTO ILICITO DE
PARTICULARES - Bien juridico tutelado /

CONCURSO APARENTE DE TIPOS - Principio de
subsidiariedad tacito: explicacion

«El articulo 327 del Codigo Penal tipifica el delito
de enriquecimiento ilicito de particulares, de la
siguiente manera: «El que de manera directa o
por interpuesta persona obtenga, para si o para
otro, incremento patrimonial no justificado,
derivado en una u otra forma de actividades
delictivas incurrira, por esa sola conducta, en
prision...».

La imputacion de este delito procede cuando la
hipotesis de hechos juridicamente relevantes
incluye: (a) obtencion de un incremento del
patrimonio propio o ajeno; (b) la no justificacion
del incremento patrimonial; (c) que ese
incremento patrimonial no justificado sea
consecuencia de una actividad delictiva
antecedente, del mismo sujeto u otro; y (d)
cuando la actividad ilicita es cometida por un
tercero, basta que el sujeto haya tenido
conocimiento del origen ilicito de los recursos.

[...] la Fiscalia no precis6é de qué forma los
procesados obtuvieron un incremento en su
patrimonio o en uno ajeno, pues, el que se hayan
hecho transacciones bancarias por mas de
$11.000.000.000 no implica, per se, que en ese
valor se hubiese aumentado su peculio. Y,
tampoco determiné que el aumento patrimonial
hubiese sido como consecuencia de una
actividad delictiva antecedente, en contrario,
refiri6 que se derivaba de la comercializacion de
vehiculos, labor que, en principio, es licita.

Tal omisiéon no solo conspir6é contra la claridad
que debe caracterizar este acto procesal, sino

que, impidi6 conocer el componente factico de ese
especifico cargo, lo que generé que el Tribunal
condenara a los procesados por dos delitos
diferentes, con base en mismo suceso factico.

[..]

Como se ve, el Tribunal termin6 por amalgamar
el elemento normativo concerniente a la
obtencion del provecho ilicito en el punible de

estafa, con el incremento  patrimonial
injustificado  exigido en el reato de
enriquecimiento ilicito de particulares, para

luego concluir que se encontraban acreditadas
las dos conductas punibles de manera
auténoma, pese a que la imputacion factica solo
daba cuenta del incremento del patrimonio de los
implicados, con ocasion de las estafas que
cometieron en la compra y venta de vehiculos
automotores.

[..]

Con esa comprension, se tiene que, en este caso,
la fiscalia no logré acreditar que lo apropiado
como consecuencia del delito de estafa en
modalidad masa y el incremento patrimonial del
enriquecimiento ilicito de particulares en la suma
de $401.394.250, corresponden a haberes
provenientes de distinta fuente delictiva; todo lo
contrario, el Tribunal encontré y condené a los
implicados por este ultimo reato luego de
considerar que el incremento patrimonial del
delito de enriquecimiento ilicito de particulares se
derivaba «Gnica y exclusivamente» de las
apropiaciones obtenidas por medio de la
comision del delito de estafa agravada en la
modalidad de delito masa, bajo la aparente
compra y venta de automotores.

Por lo tanto, en el presente asunto existe un
concurso aparente de delitos, dado que el
provecho economico obtenido y el incremento
patrimonial provienen de la misma fuente, a tal
punto que no pueden escindir -el delito de estafa
agravada en modalidad de delito masa-;
convergencia que debe resolverse por la senda del
principio de subsidiaridad tacito, porque en el
marco de interferencia o interseccion parcial de
sus elementos normativos existiria una suerte de
nexo instrumental que habria de inclinarse por el
delito contra el patrimonio economico, que
abarca de manera mas extensa el injusto (CSJ
SP20949-2017, Rad. 45273)».

Inicio
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10.ESTIMULO A LA PROSTITUCION DE
MENORES - Elementos: no exige su

ejecucion en un lugar de comercio destinado
a tal fin / ERROR DE TIPO - Configuracion:
implica un problema de conocimiento sobre

los hechos constitutivos del tipo penal /
TESTIMONIO - Retractacion: por si misma

no destruye las afirmaciones anteriores

La Sala de Casacion Penal resolvio el recurso de
casacion interpuesto por la defensa de los
procesados R.A.Q.V. y J.H.V., contra la sentencia
del Tribunal Superior de Medellin que los
condendé como coautores del delito de estimulo a
la prostitucion de menores.

En esta oportunidad, la Corte no casé la
providencia impugnada al concluir que, aparece
demostrado en la actuacion, mas alla de toda
duda, el delito de estimulo a la prostitucion de
menores y la responsabilidad de los acusados.

Para el efecto, analizo la estructura del error de
tipo, concluyendo que la eximente de
responsabilidad penal, carece de acreditacion en
el proceso, como quiera que la defensa no
propuso teoria del caso, no llevo a los acusados
al estrado para que ilustraran acerca de la falsa
percepcion que tuvieron entorno a la edad de la
victima, ni solicit6 otras pruebas con
potencialidad para demostrar el aparente error, y
mucho menos alegé de conclusion solicitando al
juez que lo reconociera.

Contrario sensu, la Sala consider6 que, conforme
lo establecio el Tribunal en la sentencia
recurrida, el juez de primer grado declar6 la
existencia del error, a partir de la valoracion
mutilada del testimonio de la victima,
desconociendo que, las novedosas afirmaciones
de la testigo en el juicio claramente pugnaban por
favorecer a los acusados.

SP2404-2022(51624) de 13/07/2022

Magistrado Ponente:
José Francisco Acuiia Vizcaya

Aclaracion de Voto:
José Francisco Acuia Vizcaya

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. En desarrollo de actividades de
investigacion encaminadas a combatir la
explotacion sexual infantil, los dias 19 y 20 de
diciembre de 2013, se practicaron diligencias de
registro y allanamiento en dos hoteles ubicados en
el centro de Medellin, actuaciones que permitieron
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la captura de diversas personas implicadas en los
delitos de estimulo a la prostitucion de menores y
demanda de explotacion sexual comercial de
persona menor de 18 anos.

2. Los aprehendidos fueron identificados
como RAQV. y JHV. en su orden,
administrador y propietario del Hotel D, quienes
permitian el ingreso de menores de edad para
realizar alli practicas sexuales con adultos;
W.A.M.R., sorprendido en una de las habitaciones
de ese establecimiento en compania de una
adolescente cuando se aprestaban a tener
relaciones sexuales, por las que le habia ofrecido
como pago cincuenta mil pesos; A.A.G., quien
destinaba el hotel a la practica de actividades
sexuales con participacion de menores de edad y,
en forma adicional, se estableci6 que, mediante
promesa de pago, accedié carnalmente a una
persona menor de 18 afios; H.C.R.R., encargada de
las labores de aseo del hotel y sorprendida alli al
momento del allanamiento; y M.A.B., el cual habia
requerido, a cambio de dinero, los servicios
sexuales de dos menores de edad, siendo
sorprendido por las autoridades en una de las
habitaciones de ese hotel con una de las
adolescentes, mientras la otra aguardaba en la
recepcion del establecimiento.

3. El tramite del juicio le correspondi6o al
Juzgado 17 Penal del Circuito de Medellin, el cual
absolvi6 a H.C.R.R., R A.Q.V., J.H.V. y WA.M.R.

4. El Tribunal, revoco la absolucion de
R.A.Q.V.,,J.H.V.y W.A.M.R. y los condené, con 120
meses de prision a los dos primeros por el delito de
estimulo a la prostitucion de menores, y al tltimo
a 168 meses de la misma sanciéon por la conducta
punible de demanda de explotacion sexual
comercial con persona menor de 18 anos de edad.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SENTENCIA - Adicion: procedencia, cuando el
Juez omite resolver la alzada de una de las partes
/ SENTENCIA - Adicion: procedencia, trasciende
los aspectos simplemente formales / JUEZ -
Imparcialidad e independencia: mecanismos de
garantia / JUEZ - Deberes: corregir actos
irregulares / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Sentencia: aclaracion, adicion o correccion, se
remite al Codigo General del Proceso / DEBIDO
PROCESO - No se vulnera

«Para el caso, emerge con claridad que la
sentencia del 17 de julio de 2017, emitida por el
Tribunal Superior de Medellin, omitio resolver la
apelacion interpuesta por la delegada de la
Fiscalia contra la decision de primera instancia,
en orden a que se revocara la absolucion
favorable a los acusados RAQV, JHV y WAMR y


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ago2022/SP2404-2022(51624).pdf

se modificara la pena del condenado MAB. La
providencia del ad quem resolvi6é exclusivamente
la alzada promovida por la defensa de AAG y
MAB.

Sin embargo, luego de la lectura de la
providencia, verificada en audiencia del 25 de
julio de ese ano, el Tribunal advirtié6 que “por un
desafortunado error se omiti6 resolver la
apelacion del fallo de primera instancia
sustentado oralmente por la delegada de la
Fiscalia en desarrollo de la segunda sesion de la
audiencia de lectura de fallo, |...]

La recurrente, de todos modos, asegura que la
decision es contraria al debido proceso, pues, en
su criterio, la adicion o complementacion de la
sentencia procede solo frente a la omision de
aspectos meramente formales, consideracion
opuesta al articulo 287 del Cédigo General del
Proceso, el cual, en sentido diverso, prevé la
posibilidad de complementar la sentencia al
facultar al juez para pronunciarse sobre el
extremo o los extremos sustanciales que olvido
resolver, posibilidad que trasciende los aspectos
simplemente formales para dar relevancia a
aquellos que, constituyendo el fondo del asunto,
o que representando un extremo de la litis, como
dice la norma, quedaron sin decidir; de manera
que resulta contrario a la razén y lo dispuesto en
el ordenamiento, afirmar el desconocimiento del
debido proceso cuando se complementa la
sentencia mediante otra decision con la que se
resuelva el extremo litigioso omitido.

A lo que se agrega que, siendo la adicion o
complementacion de la sentencia la herramienta
prevista por el ordenamiento para solucionar esa
clase omisiones y que su oportuna
instrumentalizacion ocurre dentro del término de
ejecutoria de la cercenada providencia, carece de
sentido la solicitud de la recurrente de declarar
nula la decision complementaria que subsana el

error, cuando quiera que el tramite no ha
avanzado a otros escenarios ni contiene
decisiones sobre las cuales predicar Ila
transgresion del principio antecedente

consecuente y la alteracion de la reglada
progresividad de la actuaciéon procesal, pues, se
insiste, la omisién que en realidad aquejaba la
actuacion, fue advertida dentro del término legal

y solucionada con el remedio procesal
correspondiente».
ESTIMULO A LA PROSTITUCION DE

MENORES - Elementos: no exige su ejecuciéon en
un lugar de comercio destinado a tal fin /
ESTIMULO A LA PROSTITUCION DE
MENORES - Bien juridico tutelado / DERECHOS
DE LOS NINOS - Obligacion social, familiar y
estatal de asistirlos y protegerlos / ERROR DE
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TIPO - Configuraciéon: implica un problema de
conocimiento sobre los hechos constitutivos del
tipo penal / TESTIMONIO - Apreciacion
probatoria: evento en que hay solidaridad con el
procesado / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Entrevistas: retractacion en el testimonio de lo
dicho en ella / TESTIMONIO - Retractacion: por
si misma no destruye las afirmaciones anteriores
/ CASACION - Sentencia: la Sala no casa el fallo
impugnado / DOBLE CONFORMIDAD -
Sentencia: confirma condena

«2.1 El Tribunal condené a JHV y RAQV como
coautores del delito de estimulo a la prostitucion
de menores, descrito en el articulo 217 del Codigo
Penal, modificado por el 11 de la Ley 1236 de
2008|...]

Segun esta descripcion legal, el comportamiento
esta a cargo de un agente indeterminado que
destina, arrienda, mantiene, administra o
financia casa o establecimiento para la practica
de actividades sexuales en las que intervienen
personas menores de 18 anos. El inmueble o
establecimiento en el que se ejecuta la conducta
relativa a la practica de actos sexuales en que
participen menores de edad, corresponde no de
manera exclusiva a aquellos donde funcionen
establecimientos de comercio, publicos o abiertos
al publico, refiere por igual los inmuebles o
establecimientos privados, como la residencia o
sitio de vivienda particular, fincas de recreo,
clubes privados, o cualquier reciento en el que de
manera permanente u ocasional se desarrollen
actividades de explotacion sexual comercial,
considerada en el concierto internacional una de
las peores formas de trabajo infantil y que la OIT
concibe como delito asimilable a la esclavitud y el
trabajo forzoso , si se entiende que la prostitucion
y sus redes se vinculan por lo general a otras
actividades ilicitas en las que los ninos pueden
ser facilmente victimizados, como el narcotrafico,
el trafico de migrantes o la trata de personas.

El tipo penal no exige que la conducta se ejecute
con permanencia en un determinado espacio
locativo, puede consolidarse en un solo evento,
pues lo relevante es que frente al bien juridico
que es objeto de tutela, relacionado con la
libertad, integridad y formacion sexuales, el
legislador pretende sancionar comportamientos
afines con la explotacion sexual y en este caso el
tipo penal constituye una respuesta al empleo de
lugares que de manera definida, inequivoca, sean
destinados para tal cometido .

[..]

Estas pruebas patentizan que el hotel D
constituia un lugar en el que de manera
permanente se desarrollaban actividades de
naturaleza sexual en la que participaban



personas menores de 18 afnos y en el que se
consolidaba, de paso, la demanda de explotaciéon
sexual comercial a la que eran sometidas, segiin
lo revela el testimonio de KMPM, quien siendo
menor de edad, casi a diario entregaba alli su
cuerpo a extranos a cambio de insignificantes
sumas de dinero y veia también a otras ninas
menores de edad, que acudian a ese hotel con las
mismas finalidades.

Lo acabado de relatar actualiza el tipo penal de
estimulo a la prostitucion de menores, cuando
quiera que, en un sitio concreto de la ciudad de
Medellin, el inmueble donde funcionaba el Hotel
D, se adelantaba la practica de actos sexuales en
los que participaban menores de edad, quienes
ingresaban alli con adultos por disposicion o
consentimiento del propietario del
establecimiento y de la persona que lo
administraba.

La edad de la victima generé perplejidad en el
juez de conocimiento quien, guiado por las
manifestaciones en juicio de KMPM, consider6
que los acusados ignoraban que se trataba de
una persona menor de edad, pues alli declaré que
para ingresar a los hoteles en los que se la
explotaba sexualmente, mostraba un documento
falso con el que, supuestamente, acreditaba ser
mayor de edad, aserto que le resulté suficiente al
sentenciador para concluir que aquellos
desconocian “su minoria de edad y que tan solo
para la fecha, con ocasiéon de lo acontecido
[registro y allanamiento del Hotel D], se enteraron
de que se trataba de una menor de edad y por lo
tanto no existe forma de endilgar responsabilidad
penal... pues actuaron bajo un error de tipo por
cuanto desconocian de la verdadera edad de la
joven y ese es uno de los elementos estructurales
[de]] tipo penal, tratarse de menores de 18 anos
de edad y siendo ello asi sus conductas resultan
atipicas...”

Conclusion deleznable si se tiene en cuenta que
el error de tipo traduce una falsa percepcion de
su estructura, de modo que se presenta cuando
el sujeto activo acttia bajo la conviccion errada e
invencible de que en su accion u omision no
concurren las exigencias necesarias para que el
hecho se adecue en la descripcion tipica, y en la
actuacion no se acreditan los elementos que
llevan a reconocerlo en beneficio de los acusados.

Acerca de la figura la jurisprudencia de la Sala
refiere que, se caracteriza por el desconocimiento
de una circunstancia objetiva (descriptiva o
normativa) perteneciente al tipo, que deja impune
la conducta cuando es invencible y también
cuando es superable y la respectiva modalidad
delictiva so6lo esta legalmente establecida en
forma dolosa.
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Con mayor precision, dice la jurisprudencia de la
Sala, “en el error de tipo, la persona o autor
desconoce el alcance de sus actos en la medida
en que supone erréneamente la ausencia de
circunstancias constitutivas del delito que si
estan presentes en la realidad objetiva donde se
desarrolla su accion. Por consiguiente, tal error
se configura cuando el sujeto activo de la accion
desconoce que su comportamiento se adecta a
un delito y por lo mismo, excluye el dolo porque
afecta su aspecto cognitivo, incidiendo asi en la
responsabilidad. Clasicos ejemplos, el que se
apodera de cosa mueble ajena (hurto, articulo
239 C.P.), suponiendo que se trata de cosa
propia; penetra en habitaciéon ajena (articulo 189
C.P.), creyendo entrar en la propia; o realiza
acceso carnal con persona menor de 14 anos
(articulo 208 C.P.), creyendo que es mayor de
edad.”

A lo cual agrega que, “la equivocaciéon sera
invencible cuando no le sea exigible al autor ni
aun actuando en forma diligente y cuidadosa, es
decir, que la errada interpretacion o comprension
no dependa de su culpa o negligencia,
circunstancia que produce la atipicidad
subjetiva; y, vencible, en caso de que el agente lo
pueda superar con un esfuerzo factible y que le
era exigible con arreglo a las circunstancias de
posibilidad de conocimiento, oportunidad y
demas que rodearon la ocurrencia de los hechos.”

[...]

Las novedosas afirmaciones de la testigo en el
juicio claramente pugnaban por favorecer a los
acusados, lo cual no resulta extrano cuando las
victimas por su formacién, nivel cultural,
socioeconomico, en particular por la pobreza , no
se reconocen como tales, resisten admitir que
han sido utilizadas, explotadas y no dimensionan
el dano causado en sus vidas, a su dignidad y al
conjunto integro de derechos que les asiste como
seres humanos, por lo que asumen actitudes
solidarias frente a los victimarios en la
distorsionada idea de haber recibido de éstos
alguna suerte de beneficios, de tal manera que,
en su percepcidén, antes que explotadores o
victimarios, se trata - en el contexto de este caso
- de los clientes o bien de benefactores que en sus
establecimientos de comercio les permiten
ganarse el sustento diario.

De alli se explica que KMPM en juicio modificara
apartes de la version que dio a las autoridades
momentos después de ser rescatada durante el
registro y allanamiento al Hotel D, por ejemplo: i)
que ese dia portaba un documento falso con el
cual se identificaba como persona mayor de edad,
aserto desvirtuado en juicio por el patrullero
OFG, quien manifest6 que de las personas



presentes en el Hotel D, al momento del
operativo, del que hizo parte con otros
integrantes del grupo de Infancia y Adolescencia,
solamente la citada adolescente informo6 no
portar documento de identidad y, ademas, que
era menor de 18 anos; ii) que a ese lugar habia
ido solo dos o tres veces, cuando en realidad
acudia alli casi a diario desde hacia afno y medio,
al igual que lo hacian otras siete u ocho menores
de edad; de la misma manera, iii)) que el
propietario y el administrador del hotel
desconocian que era menor de edad.

En la declaracion previa la victima no mencioné
que, para ingresar al Hotel D, se identificara con
un documento falso, o que en alguna
oportunidad hubiera engafado al duefio y al
administrador de ese establecimiento en relacion
con su edad exhibiéndoles una cédula o
contrasena espurias, tampoco la actuacién ofrece
evidencia de que portara el documento. Al
contrario, se insiste, aparece demostrado que
estaba indocumentada el dia del allanamiento y
les indic6 a las autoridades que era menor edad,
condicion que corroboraron mediante el
despliegue de actos urgentes.

De esa manera, valorado integralmente el
testimonio de la victima y en conjunto con los
restantes medios de demostracion, acerto el
Tribunal al descartar el error deducido
falsamente por el a quo y declarar que los
acusados, no obstante conocer que KMPM era
menor de edad, consentian su ingreso, asi como
el de otras nifnas menores de 18 anos, al Hotel D
en compania de adultos para ser sometidas a
explotacion sexual.

Los acusados, sin duda, sabian que KMPM era
menor de edad, pues la conocian con antelacion.
Acorde con la declaracion de la victima, ano y
medio antes de los hechos [aproximadamente con
15 anos] ya estaba en situacion de prostitucion y
el Hotel D era el establecimiento primordial para
ejercerla (dijo que acudia casi a diario), de modo
que desde la época en que comenzo6 a frecuentar
el establecimiento eran conscientes de que se
trataba de una menor de edad y estaban
obligados a impedir que ingresara con fines de
prostitucion o para ser explotada sexualmente,
segun lo dispuesto por el articulo 19-6 de la Ley
679 de 2001 o Estatuto para prevenir y
contrarrestar la explotacion, la pornografia y el

turismo sexual con menores, y el articulo 1-6 de
la Resolucion 3840 de 2009, del Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo, que establece
como medida minima de control a cargo de los
representantes legales, directores,
administradores, empleados y contratistas
vinculados a la prestacion de servicios turisticos,
impedir el ingreso de nifnos, ninas y adolescentes
a los hoteles o lugares de alojamiento y
hospedaje, bares, negocios similares y demas
establecimientos en los que se presten servicios
turisticos, con fines de explotacion o de abuso
sexual.

[...]

El testimonio de KMPM ratifica que el Hotel D
habia normalizado el ingreso de menores en
situacion de prostitucién, pues le consta que
acudian alli para ser sometidas a explotacion
sexual, otras siete u ocho ninas. De igual modo,
devela que no existia restriccion ni control para
entrar en al establecimiento, simplemente “se
pagaba la pieza y ya le daban ingreso a uno”. De
hecho, refiri6 que la noche del allanamiento, al
acceder al hotel, solo vio a los administradores o
duefios, quienes, como siempre, estaban en una
especie de sala de espera que tenian, sin ver a
nadie mas “porque yo entré directamente para la
habitacion.”

Del mismo modo, su testimonio evidencia que los
acusados incentivaban el ingreso de menores de
edad con una bonificacién (denominada ficha), de
S5 mil pesos que descontaban del valor del
hospedaje cancelado por los clientes que llevaban
al lugar.

En esas condiciones, no cabe duda, sabian que
al hotel ingresaban personas menores de edad y
voluntariamente les permitian el acceso,
conociendo también que serian sometidas a
explotacion sexual comercial por los adultos con
los que llegaban. Es decir, con conocimiento y
voluntad, destinaron las instalaciones para la
practica de actos de naturaleza sexual en los que
participaban personas menores de 18 anos, a
pesar de que por disposicion legal debian impedir
su ingreso y asi se los recordaban, ademas,
constantemente los letreros fijados en los pasillos
del albergue que anunciaban la prohibiciéon de
ingreso de menores de edad para ser explotados
sexualmente [...]».

Inicio
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11. FRAUDE PROCESAL - Término de
prescripcion: Se cuenta a partir de la
cesacion de efectos de su ultimo acto

/ DELITOS DE EJECUCION
PERMANENTE - Transito legislativo: se debe
elegir el ordenamiento juridico que haya
regido hasta el ultimo acto de consumacion y
que establezca la sancion de mayor gravedad
/ FRAUDE PROCESAL - Término de
prescripcion: lo relevante es la consumacion,
no el agotamiento de la conducta

La Corte Suprema de Justicia resolvio el recurso
de casacion interpuesto por la defensa de R.O.C.,
en contra de la sentencia emitida por la Sala
Penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota, que confirmo la decision condenatoria
proferida por el Juzgado Penal del Circuito de
Gacheta, tramite adelantado por el punible de
fraude procesal.

La sala no cas6 la sentencia, al encontrar que,
conforme a la postura jurisprudencial de la
Corporacién, el punible de fraude procesal
finaliza cuando los efectos del engafio cesan; es
decir, mientras dura el estado de ilicitud, razén
por la que, en este asunto, resultaba aplicable el
articulo 11 de la Ley 890 de 2004, y, en
consecuencia, no se configur6 la prescripcion de
la accién penal.

Para ello, explico las caracteristicas del punible
de fraude procesal, y concluyo que, en eventos de
transito legislativo, se debe imponer la pena
establecida en la normatividad en la cual el delito
se sigue ejecutando y que, la prescripcion inicia
su conteo cuando desaparezcan los efectos
juridicos de la induccion en el error al servidor
publico, y a la sociedad en general.

Finalmente, la Sala de Casacion Penal recordo
que, no se incurre en falso juicio de existencia por
pretericion cuando, a pesar de no mencionar
expresamente algunas pruebas, el sentenciador
asume su analisis, dandoles el mérito suasorio
que estima pertinente. Ademas, reiteré que, para
la estructuracion de la conducta delictiva de
falsedad no se requiere que la creacion del
instrumento apocrifo y su uso relevante con fines
probatorios sean efectuados por la misma
persona.

SP2879-2022(58685) de 10/08/2022

Magistrado Ponente:
Hugo Quintero Bernate

Salvamentos de voto:
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Fabio Ospitia Garzon
Myriam Avila Roldan
Diego Eugenio Corredor Beltran

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. Por adjudicacion en el proceso de sucesion
de R.C.O., adelantado ante el Juzgado Octavo de
Familia del Circuito de Bogota, a G.L.O.C. se le
asign6 en 1997, en comun y proindiviso, un
derecho de cuota del 12,5% sobre el predio ubicado
en zona urbana de esta ciudad.

2. Posteriormente, ante la Notaria 33 del
Circulo de Bogota, se protocolizo la escritura
publica de 19 de junio de 2002, a través de la cual
se hizo constar que G.L.O.C. vendi6 el mencionado
derecho de cuota a su hermana R.O.C.

3. Para el efecto, R.O.C. exhibi6 ante la
notaria un poder adiado el 24 de mayo de 2002,
apocrifo en cuanto ni la firma, ni la impresion
dactilar plasmada en el documento como de
G.L.O.C., corresponden a la poderdante, aunado a
que el memorial fue supuestamente autenticado
por G.L.O.C. ante el consul de Colombia en Madrid
(Espana), en el que facultaba a L.C.B. a realizar la
venta, fecha para la cual G.L.O.C. residia en
Melbourne (Australia).

4. El 25 de junio de 2002, R.O.C. inscribi6 la
escritura publica en el correspondiente folio de
matricula de la Oficina de Registro de
Instrumentos Puablicos de Bogota — Zona Centro.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

DELITOS DE EJECUCION PERMANENTE -
Aplicacion de la favorabilidad: se descarta
/ DELITO DE EJECUCION PERMANENTE -
Favorabilidad: en tratandose de la vigencia de
varias disposiciones legales / FRAUDE
PROCESAL - Delito de conducta permanente:
prescripcion / FRAUDE PROCESAL - Término
de prescripciéon: Se cuenta a partir de la cesacion
de efectos de su ultimo acto / FRAUDE
PROCESAL - Delito de mera conducta
/ DELITOS DE EJECUCION PERMANENTE -
Transito legislativo: se debe elegir el
ordenamiento juridico que haya regido hasta el
ultimo acto de consumacion y que establezca la
sancion de mayor gravedad |/ FRAUDE
PROCESAL - Término de prescripcion: lo
relevante es la consumacion, no el agotamiento
de la conducta

«Desde el fallo CSJ SP, 25 Ag. 2010, rad. 31407 ,
la Corte, en ejercicio de la funcion de unificacion
de la jurisprudencia, precisé que «cuando se trata
de delitos permanentes iniciados en vigencia de
una ley Dbenévola pero que continua
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cometiéndose bajo la égida de una ley posterior
mas gravosa, es ésta ultima la normativa
aplicable, pues en tal caso no se dan los
presupuestos para acoger el principio de
favorabilidad, sino que opera la regla general,
esto es, la ley rige para los hechos cometidos
durante su vigencia».

[..]

De ese modo, la posicion pacifica y vigente de la
Sala ensena que, de las varias normatividades
susceptibles de haber operado durante el lapso
en que se desarrolld el delito permanente, se
aplica la ultima de ellas.

En concordancia con las precisiones expuestas
en el referido fallo, y con el fin de garantizar la
coherencia frente a las consecuencias de tal
razonamiento, la Sala considera pertinente
sefialar que ese reconocimiento del Fraude
procesal como delito de caracter permanente
implica también sostener que la prescripcion de
la accion penal para esta clase de delitos inicia
su conteo desde la fecha en la cual cesan los
efectos del acto que indujo en error al servidor
publico.

[..]

La referencia jurisprudencial se realiza con el fin
de dejar claro que, frente a conductas punibles
como la aca descrita (inscripciéon apoécrifa en la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos), al
delito de Fraude procesal es de mera conducta y
también de conducta permanente, esto por
cuanto se consuma con la induccién en el error
provocada al servidor publico (descartando con
ello que se trate de un delito “de resultado” que
admite el grado de tentativa, impensable en el
ordenamiento colombiano para el Fraude
procesal), y la agresion al bien juridicamente
tutelado persiste en el tiempo hasta cuando el
funcionario salga del error en el que fue inducido.

Es por ello que, para descartar contradicciones
juridicas, debe establecerse que en el delito de
Fraude procesal se debe imponer, en eventos de
transito legislativo, la pena establecida en la
normatividad en la cual el delito se sigue
ejecutando (en este caso la pena que consagro el
articulo 11 de la Ley 890 de 2004), y que la
prescripcion inicia su conteo desde que
desaparezcan los efectos juridicos de la
induccién en el error al servidor publico, y a la
sociedad en general por cuanto el certificado de
libertad y tradicion de un bien inmueble es el
oponible a terceros.

Si en el presente caso el injusto de Fraude
procesal inici6 el 25 de junio de 2002, fecha en la
que ROC, inscribié, ante la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos de Bogota - Zona Centro,
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la espuria escritura publica nro. [...], suscrita el
[...] de [...] de [...] en la Notaria 33 del Circulo de
Bogota, a través de la cual GLOC supuestamente
le vendio su derecho de cuota del 12,5% sobre el
predio identificado con el folio de matricula
inmobiliaria nro. [...], conducta punible que se
prolongo6 hasta el 7 de junio de 2016 cuando por
orden de la Fiscalia el Registrador inscribio la
cancelacion de la transferencia fraudulenta del
dominio, dada la naturaleza de punible de
caracter permanente que la jurisprudencia le ha
otorgado al Fraude procesal, es claro que,
conforme a la linea jurisprudencial atras citada,
se aplico acertadamente el articulo 11 de la Ley
890 de 2004, vigente a partir del 7 de julio de
2004, que contiene un aumento punitivo
auténomo para el delito de Fraude procesal.

El articulo 453 del Codigo Penal, modificado por
la Ley 890 de 2004, dispone que el Fraude
procesal comporta una pena maxima de doce
anos, razon por la cual, si la resolucion de
acusacion surtié ejecutoria el 3 de febrero de
2017, en la etapa investigativa apenas si
transcurrieron un poco menos de ocho meses del
término prescriptivo, situacion que obliga a negar
la ocurrencia de este fenémeno. Escenario que no
cambia en la fase de juzgamiento, toda vez que la
mitad de la pena (seis -6- afios) contabilizada a
partir de la ejecutoria del pliego acusatorio
(articulos 83 y 86 del Estatuto Punitivo), se
cumpliria el 3 de febrero de 2023.

Seria un contrasentido que en el presente asunto
se sostenga que se aplica la pena establecida
para el Fraude procesal en el articulo 11 de la Ley
890 de 2004, precisamente por el caracter
permanente del punible, y al mismo tiempo
sostener que la accién penal prescribio en la
etapa instructiva porque el delito se consumo el
25 de junio de 2002, cuando se inscribié en la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos la
escritura publica espuria. Las consecuencias que
se derivan del caracter permanente de la
conducta punible deben aplicarse tanto para la
pena a imponer segun el principio de legalidad
como para la contabilizacion del término de
prescripcion de la accion penal.

Por otra parte, con transgresion del principio de
correccion material, que exige que entre las
piezas procesales en las que se apoyan las
censuras y la presentacion que de ellas se haga
en el escrito de sustentacion, debe existir una
relacion de correspondencia objetiva, respetando
siempre su realidad, el censor reprocha la
omision de pronunciamiento del Tribunal frente
a la extincién de la accion penal, situacion que si
fue analizada por esa judicatura.



A partir de considerar que en el caso concreto
resultaba aplicable el articulo 11 de la Ley 890 de
2004, conforme a la postura jurisprudencial
acabada de memorar, y de acoger el criterio de la
Corte que explica que el punible de Fraude
procesal finaliza cuando los efectos del engafio
cesan, vale decir, mientras dura el estado de
ilicitud [...]

Idéntico analisis efectu6 el a quo, al referirse
especificamente al asunto de la prescripcion de la
accion penal.

Entonces, la argumentacion expuesta por el
libelista en orden a cuestionar la condena resulta
insuficiente, en cuanto se limita a disentir del
analisis de los falladores de instancia, quienes
acogieron precedentes jurisprudenciales de esta
Sala que zanjaron los temas propuestos en
casacion.

No se advierte error alguno por el hecho que los
juzgadores, al condenar a ROC por el delito de
Fraude procesal, cometido entre junio de 2002 y
junio de 2016 -conforme a lo explicado parrafos
atras-, le impusieran la pena prevista en el
articulo 453 del Coédigo Penal, modificado por el
articulo 11 de la Ley 890 de 2004.

En otras palabras, en este asunto no le fue
desconocido a la procesada el principio de la ley
penal mas favorable.

El demandante tenia la obligacion de justificar
que el criterio judicial de esta Corporacién no es
el llamado a regular la situacion examinada, o
bien, que las subreglas establecidas en los
anotados precedentes son erradas y deben ser
recogidas, modificadas o moduladas, pues, so6lo
asi podria sugerir razonablemente que las
instancias incurrieron en el error denunciado al
elegir la norma sustantiva aplicable al asunto y
condenar a ROC por el punible de Fraude
procesal.

Esa carga no fue satisfecha por el casacionista
quien, a pesar que esgrimio algunas referencias
jurisprudenciales y legales que apuntalan su
postura, en esencia, simplemente denotan su
desacuerdo con la pacifica de la Corte».

ERRORES DE HECHO - Modalidades / ERROR
DE HECHO - Técnica en casacion / DENUNCIA -
Caracter informativo / FALSO JUICIO DE
EXISTENCIA - Por omisién: no se configura
cuando el juzgador no enuncia la prueba, pero la
valora / FALSEDAD EN DOCUMENTO
PRIVADO - Creacion y uso: Coautoria

«Tal como lo refirioé el Tribunal, el argumento de
la defensa en la alzada y ahora en sede
extraordinaria, se limit6 a wuna simple
manifestacion que dejé en orfandad probatoria,
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pues las pruebas practicadas permiten concluir
no soélo que la acusada false6 el anunciado
mandato, sino que, ademas, se comunico6 con su
prima LCDB, a quien instrumentaliz6 al otorgarle
el poder de vender el derecho de GLOC. Y le hizo
creer que esta le encomendo realizar la
transferencia de la cuota parte que tenia sobre el
bien inmueble.

[..]

Asi las cosas, la intervencion ante esta sede solo
evidencia la inconformidad del demandante
frente a la apreciacion de la judicatura, pues
considera que el conjunto probatorio permitia
llegar a un juicio negativo de responsabilidad
penal a favor de ROC, en contraposicion a lo
concluido por los jueces unipersonal y plural,
quienes afirmaron la materialidad de la conducta
punible objeto de acusacién y la responsabilidad
en ella de la procesada.

Por otra parte, constituye un contrasentido
mencionar que el dictamen pericial de 2011 fue
«dejado de apreciar y, a renglén seguido, afirmar
que fue tergiversacion, puesto que ello implica
necesariamente que fue valorado por parte del
juzgador.

Ademas, nuevamente transgrede el principio de
correccion material, habida cuenta que la prueba
presuntamente omitida si fue objeto de estudio
por parte del fallador de primer nivel -el cual
forma unidad decisoria con el de segundo grado-
, pero no en la forma pretendida por el
recurrente.

[..]

Aunado a ello, si bien el Tribunal no menciono6
especificamente la declaracion de OOC, si se
refirio al aspecto echado de menos por el
recurrente, esto es, que entre GL y ROC existian
discordias. Por demas, el fallo de primera
instancia, que forma unidad decisoria con el de
segundo grado, si aludi6 a ella.

Por ende, conforme a la jurisprudencia de la Sala,
se reitera que no se incurre en falso juicio de
existencia por pretericion cuando, a pesar de no
mencionar de expresa alguna o varias pruebas, el
sentenciador asume el analisis del aspecto o
aspectos cuya omision se plantea, dandoles el
meérito suasorio que estima pertinente, carga
cumplida en el caso concreto.

[..]

El alegato del actor se redujo a que del plenario
no se advertia prueba directa que incriminara a
la procesada, como quiera que no se demostro
que ella hubiese adulterado el poder «base del
montaje, ardid, artificio o artimana» o que



exhibiera la escritura publica ante la oficina de
registro correspondiente.

A proposito de la discusién traida a colacién por
el recurrente, referida a no existir prueba de que
la enjuiciada, en el poder, falsificara la huella o
la firma de su hermana GL, recuérdese que para
la estructuracién de la conducta delictiva de
falsedad no se requiere que la creacion del
instrumento apécrifo y su uso relevante con fines
probatorios sean efectuados por la misma
persona, pues, bien puede ocurrir que un autor
altere la verdad y otro emplee el respectivo
documento para los fines perseguidos,
respondiendo los dos por el resultado finalmente

concretado, gracias a su obrar mancomunado
(Cfr. CSJ SP, 16 oct. 2013, rad. 39257).

[..]

En suma, el libelista no demostro Ila
estructuracion de algin error especifico en el
fallo reprobado, sino su simple oposicién al
mérito que los juzgadores confirieron a los
medios de persuasion, pretendiendo extender el
debate probatorio agotado en las instancias,
escenario no previsto por el legislador para la
impugnacién extraordinariar.

Inicio

12. HURTO CALIFICADO - No es delito
querellable / HURTO AGRAVADO - Cuando
se trata de un agravante especifico no es
delito querellable / COAUTORIA IMPROPIA -
Principio de imputacion reciproca /
COMUNICACIONES - Medio de prueba /
CONCIERTO PARA DELINQUIR - Se
configura: basta con el acuerdo de
voluntades y la puesta en peligro del bien
juridico / COHECHO PROPIO - Se
perfecciona: desde el momento en que el
funcionario acepta la promesa remuneratoria

La Corte Suprema de Justicia decidio el recurso
de casacion interpuesto por el defensor del
procesado J.R.G., contra el fallo de segunda
instancia proferido por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, mediante
el cual confirm6é la sentencia condenatoria
emitida por el Juzgado Noveno Penal del Circuito
con Funciones de Conocimiento de esa ciudad
que lo condené como autor penalmente
responsable del delito de hurto calificado
agravado en concurso heterogéneo con los reatos
de concierto para delinquir y cohecho propio.

En esta oportunidad, la Sala no casoé la sentencia
de segunda instancia, al considerar que, se
encuentra probado, mas alla de toda duda
razonable, que el policial condenado acepto la
promesa remuneratoria consistente en el pago
del 30% del valor de lo hurtado, a cambio de
omitir sus funciones constitucionales y legales.

Para llegar a la anterior conclusion, la Corte
analizo las caracteristicas de los delitos de hurto
calificado y agravado, concierto para delinquir y
cohecho propio, asi como el principio de
imputacion reciproca en la coautoria impropia.
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SP1742-2022(57051) de 25/05/2022

Magistrado Ponente:

Diego Eugenio Corredor

RESUMEN DE LOS HECHOS

LS En la ciudad de Bogota, durante el afio
2016, existi6 una organizacion criminal liderada
por J.0.G.S., alias “G”, la cual se dedicaba
principalmente a cometer hurtos a residencias y
establecimientos de comercio.

2 La referida organizacion estaba
conformada por particulares, quienes se
encargaban de ejecutar los hurtos, y, ademas,
por miembros activos de la Policia Nacional, entre
ellos J.R.G., quienes bajo la promesa de un pago
del 30% del valor de lo hurtado, se apartaban de
manera deliberada y dolosa del cumplimiento de
sus funciones constitucionales y legales,
tendientes a proteger la vida, honra y bienes de
la ciudadania, para garantizar la consumacion de
los hurtos, el acrecentamiento del patrimonio
economico de los miembros de la organizacion
criminal, con el correlativo perjuicio para las
victimas, y finalmente, la impunidad total de
todos los punibles ejecutados por ellos.

& Uno de los delitos que cometio esta
organizacion, en el que participo el
subintendente J.R.G., ocurri6 el 31 de julio de
2016, a partir de las 00:13:20 horas en la ciudad
de Bogota, en un establecimiento de comercio al
que ingresaron de manera violenta varias
personas y sustrajeron multiples dijes de plata.

4. El aporte del subintendente J.R.G., a este
especifico plan criminal consisti6, como
integrante de la patrulla a cargo del cuadrante en
el que se encontraba ubicado el establecimiento
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de comercio referido, en (i) cooptar a los
miembros de la Policia Nacional que también
patrullaban esa noche, para que no interfirieran
en el plan criminal; (ii) informar y alertar a los
otros integrantes de la organizacion criminal que
estaban ejecutando el hurto, sobre los
movimientos que se suscitaban al interior de la
Policia Nacional; (iii) retardar la reaccion de la
autoridad; y (iv) alertarlos sobre cualquier
movimiento que podria poner en riesgo la
operacion delincuencial; todo ello con la finalidad
de garantizar la ejecucion exitosa del delito y
evitar que los coautores fueran sorprendidos en
flagrancia.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

NULIDAD - Debido proceso: delitos querellables
/ HURTO CALIFICADO - No es delito querellable
/ HURTO AGRAVADO - Cuando se trata de un
agravante especifico no es delito querellable
/ COAUTORIA IMPROPIA - Principio de
imputacion reciproca

«El defensor del procesado refiere que se violo el
debido proceso porque no se formul6é querella
dentro del plazo establecido en la Ley, requisito
obligatorio dado que la cuantia del hurto fue
estimada en la suma de $3.000.000, por lo que
debe declararse la nulidad de lo actuado.

Al efecto, debe partir por senalar la Sala, que el
articulo 74 de la Ley 906 de 2004 -atn con las
modificaciones introducidas por las leyes
1142/07, 1453/11, 1542/12 y 1826/17-,
dispone que se requiere querella, entre otros,
para el delito de <hurto simple cuya cuantia no
exceda de ciento cincuenta (150) salarios
minimos mensuales legales vigentes (C. P.
articulo 239 inciso 2°)».

Dicho esto, es necesario precisar que en la
audiencia de formulacion de imputacion se le
enrostréo a JRG, la comision del delito de hurto
calificado agravado, en calidad de coautor, entre
otras conductas punibles, reato que no se
encuentra enlistado en el articulo 74 de la Ley
906 de 2004, por lo tanto, no se necesitaba la
interposicion de la querella para el inicio de la
accion penal.

Ahora bien, el defensor aduce que Ilas
circunstancias de calificaciéon punitiva -con
violencia sobre las cosas- y de agravacion -por
dos o mas personas que se hubieren reunido o
acordado para cometer el hurto y en
establecimiento publico o abierto al publico- no
le pueden ser atribuidas a su representado,
porque €l no ejercio ninguna violencia sobre las
cosas, ni ingresoé al lugar donde ocurrieron los
hechos.
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Con tal postura, el profesional del derecho olvida
que los coautores impropios -grado de
participacion que se le atribuy6 a RG- responden
por el resultado comun acordado y no por su
especifica contribucion o aporte, de conformidad
con el principio de imputaciéon reciproca que
gobierna la coautoria impropia.

[..]

Por lo tanto, la censura propuesta por el defensor
no esta llamada a prosperar».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacion
de la imputacion: requisitos, relacion clara y
sucinta de los hechos juridicamente relevantes,
efectos de no hacerlo / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Formulaciéon de la acusacion:
requisitos, relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes, efectos de no hacerlo
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Formulacion de la imputacion: requisitos,
relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes, deber de la Fiscalia de
determinarlos, parametros  para  hacerlo
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Hechos
juridicamente relevantes: parametros para
determinarlos en el delito de concierto para
delinquir

«El delegado del Ministerio Publico solicité a la
Corte que decrete la nulidad de la actuacion a
partir de la audiencia de formulacion de
acusacion, dado que se viol6 el debido proceso,
pues, en las oportunidades procesales
pertinentes no se delimitaron de manera clara y
completa las circunstancias de tiempo y modo
que relacionan al procesado como vinculado con
una organizacion criminal.

La Corte de manera reiterada ha establecido que,
si en las audiencias de formulacion de
imputacion y de acusacion, €l fiscal no define de
manera clara, completa y suficiente los hechos
juridicamente relevantes, a tal punto que el
indiciado o imputado no haya tenido la
posibilidad de conocer por qué hechos se le
vincula o esta siendo investigado, se vulnera de
manera flagrante el debido proceso -congruencia
y defensa-, por lo cual, el Giinico remedio posible
es la nulidad de la actuacién (CSJ SP741-2021,
Rad. 54658).

También se ha dicho que para una correcta
construccion de los hechos juridicamente
relevantes es imprescindible que: (i) se interprete
de manera correcta la norma penal, lo que se
traduce en la determinacion de los presupuestos
facticos previstos por el legislador para la
procedencia de una determinada consecuencia
juridica; (ii) el fiscal verifique que la hipotesis de



la imputacion o la acusacion abarque todos los
aspectos previstos en el respectivo precepto; y (iii)
se establezca la diferencia entre hechos
juridicamente relevantes, hechos indicadores y
medios de prueba, bajo el entendido que la
imputacion y la acusacion concierne a los
primeros, sin perjuicio de la obligacion de
relacionar las evidencias y demas informacion
recopilada por la Fiscalia durante la fase de
investigacion -entendida en sentido amplio-, lo
que debe hacerse en el respectivo acapite del
escrito de acusacion (CSJ SP, 08 Marzo 2017,
Rad. 44599; CSJSP, 08 marzo 2017, Rad. 44599,
CSJ SP1271-2018, Rad. 51408; CSJ SP072-
2019, Rad. 50419; CSJ AP283-2019, Rad.
51539; CSJ SP384-2019, Rad. 49386, entre
otras).

El articulo 340 de la Ley 599 de 2000, inciso
primero, describe el delito de concierto para
delinquir de la siguiente manera: «Cuando varias
personas se concierten con el fin de cometer
delitos, cada una de ellas sera penada, por esa
sola conducta, con prision...».

Conforme la descripcion tipica, una adecuada
estructuracion de los hechos juridicamente
relevantes exige que se constate que cada
imputado, acusado o condenado:

«(i) particip6 del acuerdo orientado a generar una
empresa criminal, “con vocacién de permanencia
y durabilidad”, dispuesta para cometer cierto tipo
de delitos; (ii) se trata de delitos indeterminados,
asi sean determinables -homicidios, hurtos-, lo
que se contrapone a los acuerdos esporadicos
para cometer un delito en particular -el homicidio
de X, el hurto en la residencia de Y, etcétera-; (iii)
el rol de cada imputado, acusado o condenado en
la organizacion -promotor, director, cabecilla, lo
que implica suministrar la mayor informacion
posible acerca de la estructura criminal; (iv) la
mayor concrecion posible sobre el tiempo de
existencia de la organizacion, asi como de su area
de influencia» (CSJ SP5660-2018, Rad. 52311).

En la audiencia de formulacion de imputacion
celebrada el 9 de noviembre de 2017, a JRG se le
formul6 imputacion en calidad de autor del delito
de concierto para delinquir [...]

Ahora bien, en la audiencia de formulacion de
acusacion celebrada el 20 de marzo de 2018, JRG
fue acusado por los mismos delitos imputados

[..]
[..]

Lo anterior obliga concluir que la fiscalia expuso
como se conformaba la organizacion ilegal,
quiénes eran sus integrantes y lideres, destaco la
finalidad de la conducta y el papel que, conforme
su teoria del caso, desempenaba JRG, indicando
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las especificas funciones y el rol que le
correspondia realizar en su condicion de
miembro activo de la Policia Nacional, por lo que,
contrario a lo que manifest6o el delegado del
Ministerio Publico, el Fiscal si estructuro los
hechos juridicamente relevantes relacionados
con el delito de concierto para delinquir, de
manera adecuada, lo que obliga desechar la
existencia de algin tipo de violacion al debido
proceso y a los derechos de defensa y
contradiccién del procesado.

Por lo tanto, la solicitud de nulidad elevada por
el delegado del Ministerio Publico, no esta
llamada a prosperar».

NULIDAD - Congruencia: acusacion y sentencia
/ PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Equivalencia
personal, factica y juridica: su propésito es
asegurar al procesado que no recibira fallo
adverso por aspectos ajenos a los cargos
formulados / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA -
Transgresion por accion u omisiéon / PRINCIPIO
DE CONGRUENCIA - Acusacion y sentencia:
variacion de la calificacion juridica en la
sentencia, procede siempre que se trate de un
delito de menor entidad, respete el ntcleo factico
de la imputacion y no implique afectacion de
derechos de las partes e intervinientes

«El procurador manifest6 que se violo el principio
de congruencia con relacién al reato de hurto
calificado agravado, dado que en el escrito de
acusacion «se defini6 a nivel factico fue la
ubicacion de RG en el lugar de dicho punible,
como si hubiera participado en su ejecucion
material y directa, es decir, como si hubiese sido
un ejecutor propio de la conductar; sin embargo,
fue condenado por «facilitar la accion antijuridica
de los actores materiales y directos del hecho,
demorandose en llegar a la plateria afectada con
el ilicito, junto con otro companero de la
institucion policial igualmente involucrado en los
hechos, para procurar la salida de aquellos de
manera expedita llevando consigo el botin
obtenido», hechos que son disimiles.

La Sala, de manera reiterada, ha senalado que el
principio de congruencia se constituye en una
garantia del debido proceso que implica
asegurarle al procesado una efectiva defensa, de
modo que solo podra ser condenado por los
hechos y los delitos contenidos en la acusacion.
Se evita asi sorprenderlo con imputaciones
respecto de las cuales no se defendié y no ejercio
su derecho de contradiccion (ver, entre otras,
CSJ SP, 15 may. 2008, rad. 25913; CSJ SP, 16
mar. 2011, rad. 32685; CSJ SP6354-2015, rad.
44287 - postura reiterada en las decisiones CSJ
SP9961-2015, rad. 43855; CSJ SP5897-2015,



rad. 44425; CSJ SP15779-2017, rad. 46965, CSJ
SP20949-2017, rad. 45273.

Ahora bien, la jurisprudencia también ha
registrado que el aludido postulado puede ser
infringido por via de accién o de omision, esto es,
cuando el funcionario judicial condena por: (i)
hechos no incluidos en la imputaciéon y acusacion
o por conductas punibles diversas a las
atribuidas en el acto de acusacion; (ii) un delito
jamas mencionado facticamente en la
imputacion, ni factica y juridicamente en la
acusacion, (iii) el injusto por el que se acuso, pero
adicionado en wuna o varias circunstancias
especificas o genéricas de mayor punibilidad, y
(iv) el reato imputado en la acusacion pero al que
le suprime una circunstancia genérica o
especifica de menor punibilidad reconocida en la
audiencia de formulacién de acusacion.

Sin embargo, la Corte explico a partir de la
sentencia SP, 27 jul. 2007, Rad 26468, que dicho
principio no es absoluto, y que, por tanto, resulta
juridicamente posible variar en el fallo la
calificaciéon juridica atribuida en la acusacién,
sin quebrantar las garantias fundamentales,
siempre que (i) se trate de un delito de menor
entidad, (ii) que guarde identidad en cuanto al
nucleo basico o esencial de la imputaciéon factica
y, (iii) no implique desmedro para los derechos de
las partes e intervinientes.

Con esta claridad, se advierte que en la audiencia
de formulacion de imputacion se le atribuyo a
JRG el delito de hurto calificado -con violencia
sobre las cosas- agravado -por dos o mas
personas que se hubieren reunido o acordado
para cometer el hurto y en establecimiento
publico o abierto al publico- en calidad de
coautor, por su participacion en el hurto ocurrido
el 31 de julio del 2016, |...]

El cotejo de los hechos juridicamente relevantes
enrostrados a JRG, relacionados con el delito
contra el patrimonio econémico, y aquellos por
los que fue condenado como coautor del reato de
hurto calificado agravado, tienen plena
correspondencia, lo que descarta la violacion al
principio de congruencia alegado por el
Ministerio Publico, por lo que su solicitud no esta
llamada a prosperar.

Y si bien, en un apartado de la acusacion,
después de referenciar la manera en que
ingresaron los sujetos al establecimiento y
tomaron los bienes, se anot6 de manera escueta
“En este hurto participo JRG, entre otros”, ello no
significa, como de manera descontextualizada
concluye el representante del Ministerio Publico,
que se le esté referenciando alguna intervencion
material de ingreso al local. Basta contextualizar
la totalidad de la acusacion, para verificar cual es
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la especifica conducta que se le atribuye en su
calidad de coautor, desde luego, distinta del
ingreso y directa apropiacion».

COMUNICACIONES - Medio de prueba
/ CONOCIMIENTO PARA CONDENAR -
Requisitos: convencimiento mas alla de toda
duda razonable acerca de la ocurrencia del delito
y la responsabilidad del acusado / HURTO
CALIFICADO Y AGRAVADO - Demostracion
/ HURTO - Configuracion: acreditacion de la
existencia y caracteristicas del bien mueble
objeto de apoderamiento

«De la demanda formulada por el defensor de
JRG, se logra extraer que, en su sentir, el
procesado debe ser absuelto por todos los delitos
por lo que fue acusado y condenado, esto es, los
reatos de concierto para delinquir, hurto
calificado agravado y cohecho propio, dado que
no se prob6 mas alla de toda duda razonable su
responsabilidad en los mismos.

Por su parte, el delegado de la Fiscalia solicita a
la Corte casar de manera oficiosa la sentencia
impugnada, para que se absuelva al procesado,
por el delito de concierto para delinquir, porque
no se prob6 mas alla de toda duda razonable su
pertenencia a la organizacion criminal liderada
por alias “G”.

Y, el delegado del Ministerio Publico solicita casar
de oficio la sentencia impugnada, para que se
absuelva a JRG por los delitos de hurto calificado
agravado y cohecho propio, porque no se probo
cual fue su especifico aporte en ambos delitos.

Las diversas posturas asumidas por las partes e
intervinientes en este asunto, obligan de la Sala
examinar y valorar las pruebas en su conjunto, a
fin de determinar si el Tribunal err6 al emitir la
sentencia impugnada, en los términos ya
resenados.

Dentro del presente asunto aparece probado que
el 31 de julio de 2016, a partir de las 00:13:20
horas, en la carrera (...) de la ciudad de Bogota,
varias personas ingresaron de forma violenta al
Almacén y Plateria T, y sustrajeron multiples
dijes de plata, con la aquiescencia y participacion
de miembros activos de la Policia Nacional.

[..]

En el juicio se reprodujeron algunas
conversaciones que la Fiscal consider6
relevantes; con el testimonio del policial se
introdujeron los CD, documentos que fueron
descubiertos, decretados e incorporados al juicio
en la forma debida y que al ser valorados de
manera completa y conjunta con los otros medios
de conviccién, le permiten a la Sala recrear los
hechos mas relevantes ocurridos antes, durante



y después del suceso acaecido el 31 de julio de
2016 [...]

Estas dos comunicaciones dejan en evidencia la
clara division del trabajo y el aporte especifico de
cada uno de los coautores al plan criminal, por
un lado, los policiales del cuadrante del lugar
donde se ejecutaria el hurto, quienes con su
participacion garantizarian la ejecucion exitosa
del delito y su impunidad; del otro, las personas
que se encargarian de ejecutar el delito, y GS,
quien fungia como enlace entre todos los
coautores.

[..]

Pues bien, la teoria del caso de la defensa
consiste en que el subintendente JRG, no sabia
de las actividades ilicitas que desarrollaba su
companero de patrulla MQB, tesis que no pasa
de ser una postura entusiasta del defensor, en
todo caso, carente de comprobacién y del todo
contraevidente.

[..]

Ademas, las conversaciones analizadas se
constituyen en la prueba irrefutable del aporte y
del compromiso de los policiales a ese especifico
plan criminal, que consistia precisamente en (i)
cooptar a los miembros de la Policia Nacional que
también patrullaban esa noche, para que no
interfirieran en el plan criminal; (ii) informar y
alertar a los otros integrantes de la organizacion
criminal, sobre los movimientos que se
suscitaban al interior de la Policia Nacional; (iii)
retardar la reaccion de la autoridad; y (iv)
alertarlos sobre cualquier movimiento que podria
poner en riesgo la operacion delincuencial. Todo
ello, con la finalidad de garantizar la ejecucion
exitosa del delito y evitar que los coautores fueran
sorprendidos en flagrancia.

Dicha pretensiéon se concret6 cuando los
policiales informaron que: (i) iban a pasar por la
zona a verificar un caso en la calle (...) con carrera
(...); (ii) que la otra patrulla que se movilizaba en
un carro marca Duster, iba a verificar un caso en
la Caracas con calle (...), pero que no se
preocuparan porque estaba cooptada; (iii) que el
CDA habian lanzado la alerta en el “Almacén y
Plateria T”, pero que ellos pasarian despacio; y,
(iv) que debian salir inmediatamente con lo que
tuvieran, para evitar ser sorprendidos por el
teniente.

Y, por ultimo, se acredité la respuesta tardia de
los policiales, pues, la primera alerta ocurri6 a las
00:46, y solo arribaron al lugar de los hechos a
las 01:01:10, hora en la que ya tenian la absoluta
certeza de que los autores materiales habian
abandonado el lugar.
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Ahora bien, el delegado del Ministerio Publico
solicit6 a la Corte casar parcialmente la sentencia
impugnada, para absolver a JRG por el delito de
hurto calificado agravado, dado que, en su sentir,
no se probd: (i) el ingreso de los autores
materiales al establecimiento “Almacén y Plateria
T”; (ii) «das afectaciones que habria sufrido el
mismo por el ejercicio de violencia sobre los
mecanismos de seguridad existentes para su
ingreso»; y, (iii) «da prexistencia material y del
valor de los elementos presuntamente hurtados».

Pues bien, en cuanto a lo primero se debe indicar
que, contrario a lo referido por el procurador, el
ingreso ilicito de los coautores al establecimiento
de comercio “Almacén y Plateria T” se encuentra
acreditado mas alla de toda duda razonable, con
las conversaciones sostenidas entre los
miembros de la banda, en las cuales dejan al
descubierto que ingresaron y salieron del lugar,
en el que se apoderaron de multiples dijes de
plata.

Pero, ademas, se cuenta con los videos de las
camaras de seguridad del establecimiento de
comercio, que dejan al descubierto el inicio y la
consumacion de la actividad criminal.

[...]

Tampoco le asiste razon el delegado del Ministerio
Publico cuando afirma que no se acredito el
ejercicio de la violencia sobre los mecanismos de
seguridad del local, pues, la activacion de la
alarma se constituye en la prueba evidente de
que se violento la seguridad y los mecanismos
que el propietario tenia dispuestos para proteger
su patrimonio, sumado a que en la conversacion
sostenida entre QB y GS, después de ocurridos
los hechos, éste ultimo manifest6 que los
coautores tuvieron problemas para violentar los
candados y las cerraduras del lugar.

Por otra parte, no resulta acertado el argumento
del delegado del Ministerio Publico, segun el cual,
no se probo «la prexistencia material y del valor
de los elementos presuntamente hurtados»; pues,
por un lado, las camaras captaron el momento
preciso del apoderamiento de los objetos
hurtados, lo que prueba su preexistencia; y, de
otro lado, el que no se haya determinado el valor
exacto de los objetos hurtados se muestra del
todo irrelevante, en este caso, para efectos
punitivos y procesales; ello, porque la cuantia del
hurto pierde relevancia cuando, como en este
caso, la conducta se califica por alguna de las
causales establecidas en la ley, misma razén por
la que no se exige el requisito de la querella como
condicion de procedibilidad.

Por ultimo, el argumento del defensor, segin el
cual, el procesado debe ser absuelto por el delito



de hurto calificado agravado, porque no se probo
que hubiese recibido de manera efectiva el 30%
del valor de lo hurtado, debe ser desechado, pues,
el delito se consuma con el acto del
apoderamiento y no con la obtencion del
provecho econémico ilicito pretendido».

CONOCIMIENTO PARA CONDENAR -
Requisitos: convencimiento mas alla de toda
duda razonable acerca de la ocurrencia del delito
y la responsabilidad del acusado / FALSO
JUICIO DE IDENTIDAD - No se configura si la
prueba fue apreciada / TESTIMONIO -
Apreciacion probatoria / CONCIERTO PARA
DELINQUIR - Finalidad / CONCIERTO PARA
DELINQUIR - Delito de peligro / CONCIERTO
PARA DELINQUIR - Delito de mera conducta
/ CONCIERTO PARA DELINQUIR - Delito
autonomo / CONCIERTO PARA DELINQUIR -
Se configura: basta con el acuerdo de voluntades
y la puesta en peligro del bien juridico

/ CONCIERTO PARA DELINQUIR - Se
configura: elemento (acuerdo), vocaciéon de
permanencia

«El debate que proponen el defensor del

procesado y el delegado de la Fiscalia, radica en
que no se probo mas alla de toda duda razonable
que JRG perteneciera a esa organizacion
criminal.

Pues bien, el representante de la Fiscalia refiere
que el Tribunal incurri6 en violacién indirecta de
la ley sustancial por error de hecho por falso
juicio de identidad, al valorar los testimonios de
los investigadores JDCHT y JAMM, dado que,
concluy6 que ambos declarantes manifestaron
que JRG pertenecia a la organizacion criminal
liderada por JOGS alias “G”, pese a que ninguno
de los dos testigos hizo tal aseveracion.

La Corte verifica que los testigos JDCHT y JAMM
se refirieron in extenso a los resultados de las
labores investigativas que se realizaron en este
caso -busqueda selectiva en base de datos,
obtencion de documentos, control y monitoreo
telematico de las comunicaciones, registro de las
comunicaciones del Centro Automatico de
Despacho de la Policia Nacional, entre otras-,
pruebas que fueron introducidas al juicio en la
forma debida, con el testimonio del primero.

[..]

Asi, entonces, paso por alto el delegado que la
dinamica valorativa emprendida por el Tribunal,
para dilucidar la responsabilidad del implicado,
no parti6 de la insular apreciacion de los
testimonios de los policiales, sino de toda la
actividad investigativa que éstos adelantaron,
conjugada con los restantes medios de prueba
allegados a la actuacion, lo que permitié sin lugar
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a dudas establecer que efectivamente el aqui
procesado hacia parte de la organizacion
delincuencial; valoracién que se encuentra
acorde con los postulados de la sana critica.

Por otra parte, el delegado de la Fiscalia
manifest6 que, si bien, de la conversacion
sostenida entre GS y MQB, se logra extraer que
éste ultimo senaldé como en el pasado ya habia
hecho “varias cosas” con €l, -refiriéndose al
procesado-, no se logré determinar de manera
clara y precisa la «participaciéon del acusado en
ellos o que indique que hayan sido ejecutados
como miembro de un grupo criminal».

Al respecto se debe indicar que la Corte de
manera pacifica y reiterada ha sefialado que el
delito de concierto para delinquir tiene lugar
cuando varias personas se asocian con el
proposito de cometer delitos indeterminados, ya
sean homogéneos, como cuando se planea la
comision de una misma especie de punibles, o
bien heterogéneos, caso en el cual se concierta la
realizacion de ilicitos que lesionan diversos
bienes juridicos; desde luego, su finalidad
trasciende el simple acuerdo para la comision de
uno o varios delitos especificos y determinados,
en cuanto, se trata de la organizacién de dichas
personas en una sociedad con vocacion de
permanencia en el tiempo.

También se ha dicho que es un delito de peligro
y mera conducta, por lo que, para su
configuracion basta el acuerdo con dicho
proposito, sin necesidad de su ejecucion; vy,
autonomo de los delitos cometidos en virtud del
mismo, en razon a la existencia de un concurso
material y efectivo de tipos penales, en los
términos del articulo 31 del Codigo Penal, en el
que los concertados responderan con sujecion al
grado de contribucion o aporte en cada uno de
los delitos distintos al de la asociacion criminal.

Asi las cosas, el juicio de reproche por la
ejecucion del delito de concierto para delinquir,
no demanda como presupuesto de su esencia, la
atribucion coetanea de responsabilidad por los
punibles objeto del convenio criminal, en tanto,
es una conducta autonoma que Unicamente
requiere la concertacion para la comision de la
infraccion penal, independientemente de que
ésta alcance o no su consumacion.

Por lo tanto, el que no se haya probado la
participacion de JRG en otros delitos distintos al
hurto cometido en el “Almacén y Plateria T”,
cometidos por la organizacion criminal, de
ningin modo descarta su pertenencia a la banda
criminal.

[..]



De otro lado, el Fiscal y el defensor coinciden en
manifestar que, con el testimonio rendido por
MQB, conforme la comunicacion sostenida entre
este Ultimo y GS el 29 de julio de 2016, se probd
que JOGS -alias “G” no conocia a JRG, lo que
descarta la pertenencia de este ultimo a la
organizacion criminal.

[..]

Como se ve, estas comunicaciones despejan
cualquier duda y evidencian que no se traté de
una asociacién espontanea y fugaz dirigida a
cometer un delito en particular, sino de la
existencia de un acuerdo ilegal para cometer
delitos, con permanencia en el tiempo.

Ahora, es cierto que quien sostuvo las
comunicaciones con GS, fue MQB, sin embargo,
en ambos casos éste ultimo se encontraba en
compania de su subintendente JRG, lo que
permite inferir razonablemente que el procesado
estaba al tanto de todo lo que los otros dos
integrantes de la organizacion criminal
conversaban, pues, se insiste, debido a la
relacién superior - subalterno, el patrullero QB
no podia actuar de manera autonoma u oculta y
sin la aquiescencia de su comandante de
patrulla, el subintendente RG.

[..]

Por dltimo, es preciso sefialar que la ejecucion
efectiva del punible de hurto, en las condiciones
analizadas, viene a reforzar que, en efecto, el
procesado hizo parte de una estructura criminal,
con permanencia en el tiempo, enfocada a la
ejecucion de delitos atentatorios contra el
patrimonio econémico (indeterminados).

Por lo anterior, en el presente asunto se probo
mas alla de toda duda razonable que JRG
pertenecio a la organizacion criminal liderada por
JOGS, alias “G”, de donde deviene su
responsabilidad por el delito de concierto para
delinquir».

COHECHO PROPIO - Elementos / COHECHO

PROPIO - Consumacion: modalidades
/ COHECHO PROPIO - Delito de ejecuciéon
instantanea / COHECHO PROPIO - Se
perfecciona: desde el momento en que el

funcionario acepta la promesa remuneratoria

«El defensor solicitéo que se absolviera a JRG por
el delito de cohecho propio, dado que no se
acredit6 que su representado hubiera aceptado
una promesa remuneratoria a cambio de omitir

un acto propio de su cargo o para ejecutar uno
contrario a sus deberes oficiales.

[..]

Pues bien, dentro del presente asunto aparece
probado que el 29 de julio de 2016 MQB llam6 a
JOGS, alias “G” y, ademas de referirse a los
detalles del hurto que se realizaria en el “Almacén
y Plateria T”, pactaron que €l y otros policiales
omitirian cumplir con sus deberes oficiales -
proteger la vida, integridad fisica y seguridad de
las personas, prevenir el delito y velar por el
respeto de los bienes juridicos- a cambio de
recibir un 30% del valor de lo hurtado.

Por lo tanto, a partir del momento en que MQB
acepté la promesa remuneratoria a cambio de
omitir un acto propio de sus funciones como
policia de vigilancia, se consumoé el delito de
cohecho propio, pues, como se vio, este reato es
una conducta de ejecucion instantanea que se
consuma «con la recepcion del dinero o la utilidad
o con la simple aceptacion de la promesa
remuneratoria, sin necesidad de obtener la
finalidad propuesta» (CSJ AP1938-2017, Rad.
34282A, CSJ SP14985-2019, Rad. 50366, CJ
SP977-2020, Rad. 54509).

Lo anterior, porque a partir del momento en que
el servidor publico acepta para si o para otro una
promesa remuneratoria, a cambio de retardar u
omitir un acto propio de su cargo o para ejecutar
uno contrario a sus deberes, se vulnera el bien
juridico tutelado, esto es, la administracion
publica, en tanto se deteriora la imagen de
irreprochabilidad, impecabilidad y rectitud que
debe caracterizar a las instituciones publicas y
sus integrantes en un Estado de derecho que
tenga la sociedad sobre la administracion
publica.

[..]

En este punto, no se puede desconocer que,
quien se involucra en una estructura criminal,
con animo de permanencia, con la finalidad de
cometer delitos indeterminados de contenido
patrimonial, y ademas, participa activamente en
una especie delictiva cometida para la
organizacion, pretende recibir una remuneracion
a cambio de su contribucion, pues, nada distinto
explica el riesgo que se corre.

Ello permite dar por probado mas alla de toda
duda razonable que JRG aceptéo la promesa
remuneratoria consistente en el pago del 30% del
valor de lo hurtado en el “Almacén y Plateria T”,
a cambio de omitir sus funciones
constitucionales y legales».
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13.JUSTICIA TRANSICIONAL - Instrumentos
para la busqueda de la convivencia y la
eficacia de la justicia: beneficios, no se
aplican de manera inmediata sino que deben
de cumplirse los requisitos (Leyes 418 de
1997, 548 de 1999, 782 de 2002 y 975 de
2005) / SUBROGADO PENAL - Requisitos:
pago de la multa, no supedita el otorgamiento
del subrogado penal / SUSPENSION
CONDICIONAL DE LA EJECUCION DE LA
PENA - Multa: su concesion no esta
supeditada al pago de la multa (Ley 1709 de
2014)

La Corte Suprema de Justicia decidi6 el recurso
de casacion presentado por la Procuradora 163
Judicial II de Santa Marta contra la sentencia
dictada por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de esa ciudad, mediante la cual confirmé
la proferida en el Juzgado Primero Penal del
Circuito Especializado de Bogota, en la que
D.A.T.L. fue condenado como autor de concierto
para delinquir agravado.

La Sala cas6 parcialmente la sentencia de
segunda instancia, en el sentido de: redosificar la
pena impuesta al procesado y, en consecuencia,
concederle el subrogado penal de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena.

Lo anterior, dado que, la motivacion de la
individualizacion de la pena fue deficiente en
relacion con los criterios de gravedad de la
conducta y la magnitud del dano causado, al
mencionar indistintamente y, de cualquier
manera, los parametros previstos en el articulo
61, inciso tercero, de la Ley 599 de 2000.

Sin embargo, la Corte consider6 improspero el
cargo principal formulado, ya que, en la Ley 418
de 1997, modificada y prorrogada por las Leyes
548 de 1999 y 782 de 2002, no existe disposicion
que consagre como beneficio la concesion de
sustitutos de la pena intramuros para quienes
hayan sido condenados o estuviesen siendo
procesados por el delito de concierto para
delinquir agravado. Ademas, los beneficios de
indulto, auto inhibitorio, preclusion de la
instruccion y cesacion de procedimiento,
requerian de un tramite administrativo previo por
parte del interesado ante el entonces Ministerio
del Interior y de Justicia, que no fue adelantado.

SP1511-2022(61499) de 15/06/2022

Magistrado Ponente:

Fernando Ledén Bolanos Palacios
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ANTECEDENTES RELEVANTES

1. A la fiscalia sexta delegada ante los
jueces promiscuos municipales de Ciénaga
(Magdalena), con sede en la vereda Quebrada
El Sol, corregimiento de Guachaca (Santa
Marta), se presenté el 29 de enero de 2006,
D.A.T.L., quien informo6 que desde el ano 2002
pertenecia al Bloque Resistencia Tayrona de
las Autodefensas Unidas de Colombia (como
operador de radio), y que deseaba abandonar
esa organizaciéon voluntariamente, de acuerdo
con lo dispuesto en la Ley 782 de 2002 y el
Decreto 3360 de 2003.

2. El 22 de julio de 2007, un Fiscal
Seccional de la Unidad Nacional de Justicia y
Paz, al considerar que de conformidad con el
articulo 71 de la Ley 975 de 2005, la accién
ilegal confesada por D.A.T.L. configuraba el
delito de sedicion, profiri6 resolucién
inhibitoria con sujecion a lo dispuesto en el
articulo 24 de la Ley 782 de 2002, prorrogado
por el articulo 1° de la Ley 1106 de 2006.

& Antes de que quedara en firme esa
decision el agente del Ministerio Publico
interpuso recurso de apelacion, y mediante
pronunciamiento de 31 de mayo de 2011, la
Fiscal Treinta y uno Delegada ante el Tribunal
Superior de Bogota, acogié el criterio del
impugnante y revoco la resolucion inhibitoria,
para, en su lugar, ordenar la continuacién de
“la investigacion por el delito de concierto para
delinquir agravado, con la posibilidad de dar
aplicacion a la Ley 1424 de 2010; de modo que
la determinacion de inhibirse, nunca cobré
firmeza material.

4. Al regresar la actuacion a primera
instancia, el funcionario al que le fue
asignada, el 3 de agosto de 2012, abrié
formalmente la instruccion y ordené vincular
mediante indagatoria a D.A.T.L., diligencia
que se practico el 24 de junio de 2016, tras
conocerse que este renuncié voluntariamente
al tramite que se le adelantaba para acceder a
los beneficios de la Ley 975 de 2005.

S. En la injurada, asistido por un defensor
publico, aquel, por un lado, ratificé su
militancia en el grupo armado ilegal, en
funciones de operador de radio de
comunicaciones (‘radio chispa”); y de otra
parte, al informarle que segun la actividad
confesada el delito atribuido era el de


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2022/SP1511-2022(61499).pdf

concierto para delinquir agravado, descrito en
el articulo 340, inciso segundo, de la Ley 599
de 2000, modificado por la Ley 733 de 2002,
articulo 8, se declaro culpable, y manifesté
acogerse a la figura de sentencia anticipada .

0. El mismo 24 de junio de 2016 le fue
resuelta de manera provisional la situacién
juridica a D.A.T.L., por la conducta punible
endilgada en la indagatoria, decisiéon en la que
el instructor se abstuvo de imponer detencion
preventiva por no estar satisfechos los fines
que con apego a la Ley y la Constitucion hacen
necesaria esa medida cautelar.

7. Luego de esa actuacién, el 21 de julio
de 2016, el fiscal instructor celebré con el
citado la diligencia de aceptacion de cargos
con fines de sentencia anticipada, tramite en
el que fueron reiterados, en los términos ya
puntualizados, los condicionantes facticos y
juridicos frente a los cuales el procesado, en
forma consciente, libre y voluntaria, asistido
por un defensor, reconocié su responsabilidad
en el injusto imputado.

8. A raiz de medidas de descongestion
adoptadas por la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura, el
expediente fue remitido para fallo al Juzgado
Primero Penal del Circuito Especializado de
Bogota, cuyo titular, el 13 de septiembre de
2019, emiti6 sentencia condenatoria contra
D.A.T.L., en calidad de autor del delito por el
que acepto cargos; y, en tal virtud, le impuso
las penas principales de cuarenta (40) meses
de prision y multa equivalente a mil (1.000)
salarios minimos mensuales legales vigentes,
asi como la accesoria de inhabilidad para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por
igual lapso de la privativa de la libertad.

9. Respecto de los mecanismos
sustitutivos de la pena intramuros el juez de
primer grado: (i) Negoé la suspension

condicional de la ejecucion de la sancion
prevista en la Ley 1424 de 2010, articulo 8; (ii)
Tampoco le concedi6 la  suspension
condicional de la ejecuciéon de la condena
desde la perspectiva del articulo 63 de la Ley
599 de 2000; y (iii) Finalmente, neg6é también
el subrogado de la prision domiciliaria.

10. El agente del Ministerio Publico
interpuso recurso de apelacion, en esencia,
por considerar que debidé concedérsele al
procesado la=  condena de ejecucion
condicional, de conformidad con el articulo 63
del Codigo Penal, con la modificacion de la Ley
1709 de 2014, articulo 29, pero sin tener en
cuenta la restriccion que para ese beneficio
prevé el articulo 32 del citado compendio por
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ser norma posterior a los hechos y
desfavorable al acusado , inconformidad que
no hallé eco, pues mediante fallo de 15 de
noviembre de 2021 el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Santa Marta confirmé

integralmente la sentencia de primera
instancia.
11. Contra el citado fallo de segundo grado

el delegado del Ministerio Publico, en la
oportunidad prevista en la ley, interpuso y
sustenté el recurso extraordinario de
casacion.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

JUSTICIA TRANSICIONAL - Instrumentos para
la busqueda de la convivencia y la eficacia de la
justicia: beneficios, indulto, resolucion
inhibitoria, preclusion de la investigaciéon y
cesacion de procedimiento (Leyes 418 de 1997,
548 de 1999, 782 de 2002 y 975 de 2005)
/ JUSTICIA TRANSICIONAL - Instrumentos
para la busqueda de la convivencia y la eficacia
de la justicia: beneficios, no se aplican de manera
inmediata sino que deben de cumplirse los
requisitos (Leyes 418 de 1997, 548 de 1999, 782
de 2002 y 975 de 2005) /JUSTICIA
TRANSICIONAL - Instrumentos para la
busqueda de la convivencia y la eficacia de la
justicia: beneficios, proceden para delitos
politicos y aquéllos descritos en la norma (Leyes
418 de 1997, 548 de 1999, 782 de 2002 y 975 de
2005)

«...], es palmar que la inconformidad planeada en
el reproche analizado carece de precision y
fundamento objetivo, dado que la censora no
atiné a puntualizar si la solicitud de quebrar la
declaracion de justicia, tiene como finalidad que
la Corte, u otra autoridad, otorgue al procesado
alguno de los beneficios previstos en la Ley 418
de 1997, modificada y prorrogada por las Leyes
548 de 1999 y 782 de 2002, vigentes para el 28
de enero de 2006, fecha en que individual y
voluntariamente se entrego a las autoridades TL
y, por tanto, dejo de pertenecer al grupo de
autodefensas en el que militaba.

O si lo pretendido es una casacion parcial con el
fin de que, con base en el mismo marco
normativo, se revoque el fallo en cuanto negé6 al
citado procesado los subrogados penales y, en su
lugar, se le conceda uno cualquiera de ellos.

13. Con todo, una u otra aspiracion deviene
inconsistente. La ultima, fundamentalmente,
porque en la legislacion citada por la recurrente
no existe disposicion que consagre como
beneficio la concesién de sustitutos de la pena
intramuros para quienes hayan sido condenados



o estuviesen siendo procesados en ese entonces
por las conductas punibles a las que les es
aplicable el régimen juridico supuestamente
pretermitido.

En efecto, los beneficios contemplados en el
aludido marco legal, son, exclusivamente, el
indulto, la resolucién inhibitoria, la preclusion de
la investigacién y la cesacién de procedimiento,
segun el estado de la actuacién, y Unicamente
son procedentes para delitos politicos y por los
de: concierto para delinquir simple (articulo 340-
1°, Ley 599 de 2000); utilizacion ilegal de
uniformes e insignias (346 idem); instigacion a
delinquir simple (348-1 ibidem), y fabricacion,
trafico y porte de armas y municiones (365 idem).

Dicho con palabras mas directas: aquellas
subvenciones no las contemplé para el delito de
concierto para delinquir agravado (articulo 340-
2°, Ley 599 de 2000), el marco legal que la actora
califica de pretermitido por los juzgadores.

14. Ademas, también carece de fundamento la
afirmacién de la actora relativa a que para
cuando se desmovilizo el procesado y en version
libre confes6 su militancia en las llamadas
Autodefensas Unidas de Colombia, existia un
acuerdo en virtud del cual, y por mandato legal,
las autoridades judiciales estaban obligadas, sin
ninguna otra verificacion, a adoptar una decision
distinta a la que fue declarada en las sentencias
de primera y segunda instancia.

Los aludidos beneficios (indulto, auto inhibitorio,
preclusion de la instruccion y cesacion de
procedimiento) pasibles de emitir con sujecion a
lo dispuesto en los articulos 57 y 60 de la Ley 418
de 1997, en armonia con el 69 de la Ley 975 de
2005, requerian de un tramite administrativo
previo por parte del interesado ante el entonces
Ministerio del Interior y de Justicia, tal y como
esta Corporaciéon lo tiene pacificamente
decantado en criterio sentado desde el ano 2007,
el cual se encuentra vigente y ha sido reiterado
en diferentes decisiones:

[..]

Ahora bien, de cara a lo anterior, la revision
objetiva del devenir procesal permite constatar
que los funcionarios que impulsaron las fases de
instruccion y juzgamiento, tampoco
desconocieron la garantia de favorabilidad, ni el
principio de confianza legitima, ni la teoria de los
derechos adquiridos, sencillamente porque TL no
adelant6 las diligencias que le correspondian
para obtener del entonces el Ministerio del
Interior y de Justicia el pronunciamiento
respectivo.

Y es igualmente claro que aquel no podia
promover un tramite semejante en atencion a la
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naturaleza del delito por él cometido, consistente
en concierto para delinquir agravado, ya que, de
acuerdo con decantado criterio de esta Sala,
como coincidieron en indicarlo las instancias, la
simple “pertenencia a un grupo armado ilegal se
entiende como concierto para organizar,
promover, armar o financiar grupos armados al
margen de la ley. Asi lo asever6 en auto de 17 de
octubre del 2001 (radicado 18.790), auto de 18
de abril de 2007 (radicado 26.470) y sentencia de
12 de septiembre de 2007 (radicado 24448)”.

Por esa razéon debia, entonces, esperar a ser
postulado por la Fiscalia General, con sujecion a
su desmovilizacion individual y en armonia con
el articulo 11 de la Ley 975 de 2005, a la
obtencion de la pena alternativa establecida para
ese tramite, la cual no podia ser inferior a cinco
(5) ni superar los ocho (8) afios de prision.

[..]

Sin embargo, dado que el aqui procesado, como
lo dejaron explicado los juzgadores en sus fallos
con apoyo en las constancias procesales,
renuncio6 al tramite adelantado con sujecion a la
Ley 975 de 2005, tampoco se hacia mecedor a
reclamar un especifico beneficio con base en esa
legislacion.

De suerte que para regular y resolver la situacion
juridica de TL resultaba perentoria la aplicacion
de la Ley 1424 de 2010, tal y como en este
asunto, con razonado criterio y abundante
fundamento juridico y jurisprudencial, lo dejo
resuelto la Unidad de Fiscalias Delegada en
Segunda Instancia, en decision del 31 de mayo
de 2011, al revocar la resolucion inhibitoria que
se habia emitido en favor del precitado con
estribo en el marco normativo que ahora
pretende la demandante nuevamente sea
considerado.

En suma, como el tramite y beneficios previstos
en ese compendio normativo fue el aplicado a la
actuacion adelantada contra TL, y con sujecion a
sus lineamientos, en armonia con las normas
pertinentes de la Ley 600 de 2000, se consolid6
legalmente la decision condenatoria, la Sala
advierte que la pretension de la censora,
inherente a la indeterminada solicitud de casar el
fallo atacado con base en la alegada violacion
directa de la ley, carece de fundamento juridico,
motivo por el que se impone la improsperidad de
la respectiva queja».

DOSIFICACION PUNITIVA - Motivacion
/ DOSIFICACION PUNITIVA - Sistema de
cuartos: criterios de valoraciéon / PRINCIPIO DE
NON REFORMATIO IN PEJUS - Apelante tinico:
ministerio publico / PENA - Debido proceso
sancionatorio: se vulnera, cuando el fallador



estando obligado a ello, no expresa con claridad
y precision los factores que tuvo en cuenta para
fijarla / CASACION - Redosificacién punitiva

«En el reproche subsidiario la via de
cuestionamiento invocada fue la prevista en el
articulo 207, numeral primero, inciso segundo,
de la Ley 600 de 2000, y se relaciona con
desatinos protuberantes en el ejercicio de
valoracion de los medios de prueba, los cuales
habrian determinado la violacion indirecta de la
ley.

Desde ya la Sala advierte que, a pesar de la
explicita via de ataque seleccionada por la
recurrente, con la cual, también, coincidio la
agente del Ministerio Publico Delegada ante esta
Corporacién, en los respectivos argumentos que
sustentan la queja —y el concepto— se percibe,
con absoluta objetividad, que la inconformidad
estriba en la errada dosificacion punitiva por
ausencia de una adecuada motivacion.

En efecto, segtn se lee en el fallo de primer grado,
avalada tacitamente en segunda instancia, el
respectivo funcionario aseguré acoger las reglas
de graduacién de la pena previstas en los
articulos 60 y 61 de la Ley 599 de 2000, y tras
aludir la ausencia de causales especificas de
agravacion, se situé en el primer cuarto minimo.

Luego de ello, con referencia al inciso tercero del
ultimo precepto, advirti6 que en atencién a: “la
gravedad de la conducta que le fue endilgada, que
a no dudarlo causo6 grave estado de zozobra en el
conglomerado social, no s6lo por la afectacion
directa al bien juridico de la seguridad publica,
sino también por el potencial dano que esta clase
de comportamientos generan a otros bienes
juridicos”, no podia imponer el minimo de setenta
y dos (72) meses, sino ochenta (80) meses, monto
que, con base en la actitud procesal del
encausado, al acogerse a la sentencia anticipada
(Ley 600 de 2000, art. 40), redujo a la mitad,
gracias a la aplicacion que por favorabilidad, de
antano, la jurisprudencia habia reconocido del
articulo 351 de la Ley 906 de 2004.

Como se advierte, la referida motivacion, en
cuanto hace a la individualizacion del condigno
castigo, resulta deficitaria por cuanto los incisos
tercero y cuarto del articulo 61 del Codigo Penal
brindan al funcionario un conjunto de factores o
criterios, con el objeto de que el ejercicio de esa
labor devenga acertado por la expresa y suficiente
ponderacion, sino de todos, de aquellos que el
caso amerite resaltar.

[..]

Como lo ha venido precisando la Sala, la
adecuada motivacion del proceso de dosificacion
punitiva es un elemento toral para predicar la
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legitimidad de la imposicién de una determinada
pena. El sistema punitivo adoptado por el Codigo
Penal colombiano concibe un proceso de tasacion
que parte de montos minimos de sancion
prefijados legislativamente, como expresion de
compensacion (general y abstracta) del injusto
culpable. Asi mismo establece limites maximos
que el juez no puede sobrepasar, so pena de
violar la legalidad y desconocer la prohibicion de
exceso.

[..]

La motivacion del proceso de individualizacién de
la pena —en lo cuantitativo y lo cualitativo— no
puede desarrollarse de cualquier manera. La
fundamentacion explicita de que trata el art. 59
del CP ha de abordar los criterios a ponderar,
establecidos en el art. 61 incisos 3° y 4° idem. La
simple transcripcion de éstos, sin un concreto
razonamiento probatorio que los articule con el
asunto sub judice es del todo insuficiente. Como
también se ofrece incompleta una motivacion
carente de conexién con las funciones que la
pena ha de cumplir en el asunto particular.

20. Al aplicar el anterior marco teérico al asunto
debatido la Sala constata que el fallador de
primer grado, en el ejercicio de individualizar la
pena para el procesado, como ya se indic6 (supra
19), se limit6 justificar el distanciamiento en ocho
(8) meses del minimo (72 meses), con la precaria
afirmacion en el sentido de que ese incremento
obedecia a “la gravedad de la conducta que le fue
endilgada, que a no dudarlo caus6 grave estado
de zozobra en el conglomerado social, no sé6lo por
la afectacion directa al bien juridico de la
seguridad publica, sino también por el potencial
dano que esta clase de comportamientos generan
a otros bienes juridicos”.

Con tal razonamiento el fallador, al parecer,
quiso aludir, simultaneamente, a “la mayor o
menor gravedad de la conducta” y al “dano real o
potencial creado”. Sin embargo, la consideracion
transcrita carece de idoneidad para justificar, per
se, el distanciamiento del minimo.

20.1. En cuanto tiene que ver con la gravedad de
la conducta, no reparo6 el fallador en que era su
deber explicar por qué el obrar delictivo atribuido
al procesado merecia un reproche adicional al
que es inherente al mismo injusto, pues, en el
tipo penal de concierto para delinquir vigente al
tiempo de los hechos, el legislador establecia una
progresion en la severidad de la sancidn,
dependiendo si se trataba de una concertacion
simple para cometer delitos indeterminados
(inciso primero), o si el convenio criminal era para
realizar unas especiales conductas punibles,
entre ellas, la de “organizar, promover, armar o
financiar grupos armados al margen de la ley”



(inciso segundo), hipétesis que fue la atribuida al
procesado, y en la que la mayor gravedad, desde
la perspectiva de la compensacion, quedo
expresada, justamente, en su punicion mas
severa, en contraste con la del primer supuesto
basico resennado en la norma.

Luego, si el fallador, por el criterio inherente a la
gravedad queria incrementar la sancion,
separandola de los limites minimos, estaba
obligado a justificar por qué razoén la especifica
conducta reprochada al acusado, caracterizada
por sus particulares circunstancias de
configuracién, requeria un mayor grado de
reproche en términos retributivos, ejercicio de
ponderacion que no se satisface con la huera y
redundante afirmaciéon de que la conducta, en
abstracto, “causé grave estado de zozobra en el
conglomerado social”.

20.2. Acerca del “dano real o potencial creado”,
va de suyo que, en tratandose de los tipos penales
que causan afrenta a la seguridad publica, y que
se caracterizan por ser de peligro presunto por la
amenaza que representan para ese bien juridico,
esa sola caracteristica también ya ha sido tomada
en consideracion por el legislador al momento de
erigir o definir la respectiva conducta como
antijuridica, dado que por la especial
connotaciéon de aquella garantia social —la
seguridad publica—, se anticipa su proteccion y
no se espera a que devengan efectivamente
destruidos o disminuidos.

De suerte que tampoco era suficiente frente al
caso debatido la incierta aseveracion del juez en
cuanto a que el obrar del acusado representé “un
potencial dano”, bien para la seguridad publica,
ya “para otros bienes juridicos”, pues, lo primero,
se insiste, ya ha sido estimado por el legislador
desde la perspectiva preventivo general al elevar
el comportamiento a la categoria de delito, y lo
segundo requeria de agotar un ejercicio
argumentativo que hiciera evidente como, en el
caso particular, el actuar del acusado puso en
peligro o amenaz6 en forma real o concreta otras
garantias del conglomerado social.

[..]

Como en el asunto analizado es evidente que la
motivacion del fallo, en cuanto hace al proceso de
individualizacion de la pena fue indebida al ser
deficiente en relacion con los criterios de
gravedad de la conducta y magnitud del dafio
causado, expresamente, lo anterior constituye
vulneracion del debido proceso sancionatorio y
devela que los juzgadores, consideraron que
estaban facultados para individualizar la pena
discrecionalmente o a su arbitrio, bajo el pretexto
de aludir o mencionar indistintamente y de
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cualquier manera los parametros previstos en el
articulo 61, inciso tercero, de la Ley 599 de 2000.

En consecuencia, por una indebida motivacion,
el aumento en el término de prision y el monto de
multa en este caso devienen ilegitimos, motivo
por el que en cumplimiento de su funcion
constitucional y legal esta Sala debe corregir ese
agravio atendida la prosperidad del cargo
segundo subsidiario.

21. Por lo tanto, como la Corte no puede
desmejorar la situacion del procesado, pues la
impugnacion extraordinaria fue elevada a su
favor por el agente del Ministerio Publico, y en esa
medida estd amparado por la prohibicion de
reforma en peor, la Sala impondra los minimos
punitivos previstos para las sanciones privativa
de la libertad y de caracter pecuniario previstas
en el articulo 340, inciso segundo, de la Ley 599
de 2000, con la reforma que a ese precepto
introdujo la Ley 733 de 2002, articulo 8 , esto es,
setenta y dos (72) meses de prisién, y multa en
cuantia equivalente a dos mil (2.000) salarios
minimos mensuales legales vigentes.

Ahora bien, con observancia del mismo
razonamiento expuesto por el juez de primera
instancia, dado que el procesado se acogié a la
figura de sentencia anticipada regulada en el
articulo 40 de la Ley 600 de 2000, por
favorabilidad, segin la doctrina jurisprudencial
en vigor para cuando expreso esa voluntad de
sometimiento (el 24 de junio de 2016), le es
aplicable el maximo descuento para los casos de
allanamiento a cargos regulado en la Ley 906 de
2004, articulo 351, es decir, el cincuenta por
ciento (50%) , luego, en definitiva, se impondra a
T.L. las penas principales de treinta y seis (36)
meses de prision, y multa equivalente a mil
(1.000) salarios minimos mensuales legales
vigentes para la época de los hechos.

La pena accesoria de inhabilidad para el ejercicio
de derechos y funciones publicas igualmente se
ajustara al lapso senalado para la sancion
privativa de la libertad».

SUBROGADO PENAL - Requisitos: pago de la
multa, no supedita el otorgamiento del
subrogado penal / SUSPENSION CONDICIONAL
DE LA EJECUCION DE LA PENA - Multa: su
concesion no esta supeditada al pago de la multa
(Ley 1709 de 2014) / FAVORABILIDAD -
Aplicacion de norma sustancial permisiva o
favorable

«Con ocasion de la redosificacion de la pena
privativa de la libertad, la viabilidad de Ila
suspension condicional de la ejecucién de la
sancion debe analizarse desde la perspectiva del
articulo 63 de la Ley 599 de 2000, con la



modificacion del articulo 4 de la Ley 890 de 2004,
en vigor para la época de los hechos, es decir,
para el 29 de enero de 2006, fecha en que el
procesado se entreg6 a las autoridades.

Acerca de la modificacion legislativa tltimamente
aludida, la Sala reitera el criterio recientemente
expresado, segun el cual:

[Plese a que el art. 4° de la Ley 890 de 2004, que
adicion6 el inciso penultimo al art. 63 del C.P.,
preceptia que la concesién de la suspension
condicional de la ejecuciéon de la pena estara
supeditada al pago total de la multa, por
favorabilidad (Cfr. CSJ SP16180-2016, rad.
46.755) ha de darse aplicacion al art. 3° de la Ley
1709 de 2014, que modifico el art. 4° de la Ley 65
de 1993. Esta ultima norma senala: “En ningin
caso el goce efectivo del derecho a la libertad, a la
aplicacion de mecanismos sustitutivos de la pena
privativa de la libertad o a cualquier otro
beneficio judicial o administrativo podra estar
condicionado al pago de la multa”.

Por lo tanto, como en el presente caso se cumple
a cabalidad el primer requisito sefalado en el
articulo 63 de la Ley 599 de 2000 —pena
impuesta no superior a 36 meses—, y respecto
del segundo, esto es, que los antecedentes
personales, sociales y familiares del sentenciado,
asi como la gravedad y modalidad de la conducta
punible, no sean indicativos de que existe
necesidad de ejecutar la pena, la Sala encuentra
que también esta satisfecha esa exigencia.

Con referencia al primer aspecto, de acuerdo con
informe rendido en la fase instructiva por un
investigador de la Fiscalia General de la Nacion ,
el procesado no tiene registros por antecedentes
penales o policivos, ni cuenta con otras
investigaciones en curso; ademas, el mismo
documento refiere la constatacion de las
actividades licitas para entonces desarrolladas
por aquél en aras de proveer el sustento propio y
el de su nucleo familiar, situacion que igualmente
fue puesta de presente por aquel en su injurada,
circunstancias positivas a las que se les suma la
conducta procesal del sentenciado, quien, debe

resaltarse, se desmoviliz6 de manera individual y,
tras su vinculacion a este tramite, al acogerse a
sentencia anticipada, observé una conducta de
cooperacion con la Administracion de Justicia,
no solo por ese acto, sino porque desde entonces
ha estado pendiente del desarrollo de su
situacion, con lo cual ha evitado un mayor
desgaste de aquella.

Y en cuanto a la modalidad y gravedad de la
conducta, aun cuando el acusado hizo parte de
una organizacion criminal, de acuerdo con su
relato, en ausencia de pruebas que lo desvirtuen,
su funcion dentro de la misma se limit6 a ser un
operador de radio, sin que se sepa de su

participacion en algan concreto proceder
delictivo —secuestro, homicidio, extorsion,
narcotrafico, etc.— de los que comun mente

desplegaban esas organizaciones en ejecucion del
concierto para delinquir.

En suma, la ponderaciéon positiva de los
antecedentes de todo orden del sentenciado
permite colegir la viabilidad de favorecerlo con la
suspension condicional de la ejecuciéon de la
pena, subrogado que estara supeditado a que el
procesado garantice el cumplimiento de las
siguientes obligaciones previstas en el articulo 65
de la Ley 599 de 2000, mediante caucion
prendaria que, atendidas sus condiciones
economicas, la Sala fija en cuantia de doscientos
mil pesos:

(@) No cambiar de residencia, sin autorizaciéon
previa del juez de ejecucion de penas y medidas
de seguridad,;

(b) Observar buena conducta;

(c) Reparar los dafios ocasionados con el delito,
salvo cuando se demuestre que esta en
incapacidad material de hacerlo;

(d) Comparecer personalmente ante la autoridad
judicial que vigile el cumplimiento de la pena
cuando fuere requerido para ello; y

(e) No salir del pais sin previa autorizacion del
funcionario que vigile la ejecucion de la penan.

Inicio
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14.LEX ARTIS (LEY DEL ARTE) - Establece las
condiciones y parametros dentro de los
cuales los riesgos derivados de una
determinada actividad son permitidos y
cuando devienen desaprobados / DOLO
EVENTUAL - Representacion del resultado
como probable / INDICIO - Configuracion:
cuando el sujeto conoce el valor real del
producto y adquiere uno de precio irrisorio /
INDICIO - Configuracién: cuando el sujeto
por su experiencia conocia sobre la venta
enganosa de compuestos inidéneos para la
inoculaciéon / PRINCIPIO DE CONFIANZA -
No aplica para quien aporta dolosamente a la
realizacion de la conducta / PRINCIPIO DE
CONFIANZA - No se configura: si el sujeto
tiene sospechas de la ocurrencia del hecho /
RESPONSABILIDAD MEDICA -
Consentimiento informado: cubre lo que
informa el médico al paciente

La Sala de Casaciéon Penal decidi6 el recurso
extraordinario de casacion interpuesto por el
apoderado de la victima contra la sentencia, por
la cual el Tribunal Superior de Bogota, al revocar
el fallo de primer grado, absolvio a M.H.C.G. de
los cargos que le fueron imputados como autor
del delito de lesiones personales cometidas con
dolo eventual.

La Corte caso la sentencia impugnada y, en
consecuencia, confirm6 el fallo de primera
instancia, con la modificacion oficiosa de fijar la
pena accesoria de inhabilitacién para el ejercicio
de la profesion médica en seis (6) meses.

Para el efecto, analiz6 las caracteristicas del dolo
eventual, el cual encontr6 demostrado a través
de, entre otras, la prueba indiciaria, concluyendo
que el ad quem, incurrié en errores de hecho por
virtud de los cuales dejo de reconocer que el
galeno procesado sabia que la sustancia
inyectada a la ofendida en sus gluteos no era en
realidad acido hialurénico.

SP3006-2022(55593) de 24/08/2022

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuiia Vizcaya

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. A principios de 2009, el médico M.H.C.G.
sugirio a J.E.C.S. -de quien era amigo personal y
esteticista de confianza— que se aumentara los
gltteos con inyecciones de acido hialurénico de
la marca Hialucorp. Le explico insistentemente
las bondades e idoneidad de la sustancia
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(diciéndole incluso que €l mismo la habia puesto
en su propio cuerpo) y le ofreci6 hacerle el
procedimiento como una «cortesia» a cambio de
publicitar sus servicios profesionales en las redes
sociales.

2. La nombrada accedié a la propuesta y, en
tal virtud, el 20 de marzo de ese ano acudio al
consultorio de M.H.C.G., ubicado en Bogota, con
el fin de someterse al referido procedimiento. Este
ultimo, sin embargo, no le inoculdé acido
hialurénico sino silicona liquida en cantidad de
cien centimetros cubicos (cincuenta en cada
musculo).

8, Como consecuencia de ello, J.E.C.S.
desarrolld6 una patologia conocida como
alogenosis iatrogénica 'y sufrio lesiones

corporales por las cuales se le dictamino la
incapacidad médico legal de veinticinco dias con
secuelas transitorias de deformidad fisica en el
cuerpo y permanentes de perturbacion psiquica.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacién
de la imputacion: funciones en el sistema
procesal, delimitar la situaciéon factica
inmodificable / SISTEMA PENAL ACUSATORIO
- Formulaciébn de la acusacion: requisitos,
relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes / PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA - No se predica de las
actuaciones pre procesales

«Desde el principio del tramite, pues, fue
inequivoca la arista subjetiva especifica de la
sindicacion elevada contra CG. La oscuridad que
la defensora suplente atribuye ahora a los actos
de imputacién y acusacion (en manifiesta y
desleal contradiccion con la postura asumida por
quien agenci6 los intereses del nombrado como
apoderado principal durante esas audiencias)
esta objetivamente descartada.

Y aunque es verdad que antes de imputar cargos
a MHC la Fiscalia convocé una audiencia de
conciliacion entre aquél y la victima (en la que no
se llegé a ninguin acuerdo), ello no tiene ninguna
incidencia en la posterior decision de procesarlo
por una conducta dolosa. De una parte, porque
el agotamiento de ese mecanismo compositivo no
constituye requisito de procedibilidad de la
accion penal soOlo respecto de las lesiones
personales culposas, como parece entenderlo la
abogada, sino también, dependiendo del
resultado, en algunos eventos de lesiones
dolosas. De otra, y principalmente, porque en
todo caso la congruencia (que por demas en su
arista juridica es flexible) no se predica de las
actuaciones pre procesales, sino de la
imputacion, la acusacion y las sentencias. De


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ago2022/SP3006-2022(55593).pdf

todas maneras, es apenas natural que en una
fase tan primigenia del tramite (previa, incluso,
al comienzo de la investigacion misma) no esté
aun decantada con total claridad la modalidad
subjetiva del comportamiento denunciado.

[..]

En la primera diligencia, la Fiscalia senal6o que
las lesiones corporales sufridas por CS son
juridicamente atribuibles al nombrado porque no
le inyecté “acido hialurénico sino biopolimeros”,
indicando que “por eso la Fiscalia ha adecuado
esto como dolo eventual”. Luego, en la acusacion
escrita, la conducta tipica se hizo consistir,
coherentemente con lo anterior, en que el
enjuiciado “no le aplico (a la victima) el
mencionado acido hialurénico a cambio de ello le
aplico en sus gluteos biopolimeros, lo cual trae
consecuencias graves en la humanidad de las
personas”. En la verbalizaciéon del llamamiento a
juicio la funcionaria reiter6 que a la ofendida “se
le aplico otra sustancia diferente que le causé esa
deformacion”.

De lo expuesto se sigue que la denunciada
violacion del principio de congruencia no ocurrio,
pero ademas, que el hecho discutido ahora por el
casacionista no es novedoso; muy por el
contrario, le fue comunicado a CG desde el
comienzo del proceso como pilar factico
primordial de la sindicacién juridica que se le
hizo. Consecuencia obvia de lo anterior es que
esa conducta si fue analizada por las instancias
(y también debatida probatoriamente por la
defensa y la Fiscalia)».

LEX ARTIS (LEY DEL ARTE) - Tiene relevancia
respecto a la imputacion culposa de un
comportamiento / LEX ARTIS (LEY DEL ARTE)
- Establece las condiciones y parametros dentro
de los cuales los riesgos derivados de una
determinada actividad son permitidos y cuando
devienen desaprobados / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Formulaciéon de la acusacion:
marco de delimitacion del juicio y del tema de
prueba

«La Fiscalia, como quedo visto, atribuy6 a CG ser
quien caus6 -con dolo eventual- las lesiones
corporales sufridas por CS, especifica y
concretamente por haberle inyectado en los
gltiteos una sustancia con el conocimiento de que
no era acido hialurénico.

Definida en esos términos la hipotesis de cargo,
y siendo claro que el criterio a partir del cual se
pretende la imputacion del resultado tipico al
procesado es, justamente, el dolo eventual, para
proferir condena debia verificarse si (i) MHC sabia
que el compuesto utilizado en el procedimiento
efectuado sobre CS no era acido hialurénico; (ii)
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con base en ese conocimiento se representé como
probable la ocurrencia de las lesiones
investigadas, y (iii) a pesar de esa representacion,
sigui6 adelante con su conducta con indiferencia
por la materializacion de los dafnos que
eventualmente podria ocasionar a la ofendida.

Es ese, y no otro, el concreto debate juridico y
probatorio al que remiten la imputacion y
acusacion formuladas contra el nombrado.

A pesar de los anterior, en el juicio fueron
dedicadas decenas de horas a discutir cuestiones
como (i) la idoneidad de CG para realizar el
procedimiento (pues aunque es médico de la
Universidad Industrial de Santander e hizo
estudios de medicina estética en Espana, el titulo
de postgrado alli obtenido no le fue convalidado
en Colombia); (ii) cuales eran las zonas del cuerpo
y cantidades en las cuales el INVIMA autorizaba
la utilizacion de Hialucorp; (iii) las caracteristicas
y condiciones sanitarias del consultorio en el cual
el acusado atendia a sus pacientes; (iv) el titulo
con el cual se anunciaba y ofrecia sus servicios;
(v) las irregularidades en el diligenciamiento de la
historia clinica de CS y los defectos en la
elaboracion de su consentimiento informado, y
(vi) lo que la practica médica ensenaba sobre las
inyecciones de acido hialurénico en los gluteos
(esto ultimo, a pesar de que lo atribuido al
procesado es, precisamente, no haber usado esa
sustancia sino otra).

Ninguna de tales circunstancias -a las cuales las
partes, se reitera, dedicaron muchas horas del
juicio, varios testimonios y buena parte de sus
alegaciones en las distintas fases del proceso-
atane al tema de prueba fijado por la Fiscalia.

Es que esos aspectos, en tanto aluden a la ley del
arte meédica, tienen relevancia
fundamentalmente de cara a la imputacion
culposa de resultados tipicos causados por los
profesionales de la salud en el ejercicio de su
practica.

En efecto, aquélla - la ley del arte - establece las
condiciones y parametros dentro de los cuales los
riesgos derivados de una determinada actividad
son permitidos y cuando devienen desaprobados;
en otras palabras, define cuél es el deber objetivo
de cuidado exigible en el ejercicio de los
diferentes oficios y profesiones (en este caso, la
meédica), o lo que es igual, fija un “criterio
valorativo para calibrar la diligencia exigible en
todo acto o tratamiento médico”.

Asi las cosas, es claro que los extensos debates
suscitados en las distintas etapas del tramite
respecto de tales cuestiones -sobre las cuales gira
la mayoria de argumentos del casacionista, y en
las que insisten también los no recurrentes-



resultan inanes para discernir si la absolucion
debe sostenerse o revocarse. De ellos, por
consecuencia, no habra de ocuparse la sala.

Esta contrariedad, no sobra decirlo, fue causada
por la propia Fiscalia, la cual, no obstante haber
definido en la imputacion y la acusacion que el
cargo concreto formulado contra CG lo es por
haberle inyectado a JCS con conocimiento y
voluntad una sustancia que no era acido
hialuréonico dejando al azar la ocurrencia del
resultado tipico representado (§ 2.1 y § 2.2), hizo
en ambas oportunidades extensa alusion a estas
otras circunstancias, quizas al modo de
informacién contextual. Y aunque ello resulta
insuficiente para afectar la validez del tramite
(pues de todas maneras, como quedoé visto, la
sindicacion factica y juridica fue clara, la defensa
la entendi6 y se opuso a ella de manera
razonada), es evidente que wuna direccion
adecuada y atenta por parte de los jueces de
control de garantias y de conocimiento hubiese
evitado que el proceso se ocupara de
controversias irrelevantes y se dilatara tanto
como lo hizo».

DOLO - Clases / DOLO - Directo / DOLO -
Indirecto, de segundo grado o de consecuencias
necesarias / DOLO EVENTUAL - Concepto /
DOLO EVENTUAL - Diferente al dolo indirecto,
de segundo grado o de consecuencias necesarias
/ DOLO EVENTUAL - Representacion del
resultado como probable / DOLO EVENTUAL -
Demostracion / DELITO DE RESULTADO -
Conductas especialmente aptas y conductas
neutras: concepto

«En reciente fallo (CJS SP-1680 de 18 de mayo de
2022), la sala realizé las siguientes precisiones
que, por su pertinencia al caso aca examinado y
en tanto no existen razones determinantes de su
revision, basta simplemente recordar:

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

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
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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 sélo
pueden diferenciarse a partir de una sutileza
volitiva que es irrelevante para la caracterizacion
del injusto. En otras palabras,

“[d]entro del dolo directo se incluyen también los
casos en los que el autor no quiere directamente
una de las consecuencias que se va a producir,
pero la admite como necesariamente unida al
resultado principal que pretende. Las diferencias
psicologicas no  significan necesariamente
diferencias valorativas penales: tan grave puede
ser querer matar a alguien sin mas, como admitir
su muerte como una consecuencia
necesariamente unida a la principal que se
pretendia”.

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.

En ese orden, 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.

Desde luego, 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 andlisis 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, segiin 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 distinciéon 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 alcanzo antes de ejecutar su
comportamiento. A ese respecto, la Sala ha
referido a la utilidad de las reglas cientificas y
empiricas y de las conductas especialmente
aptas y las neutras.

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

<

la experiencia social distingue, en lo que
respecta a los riesgos que conllevan
determinados comportamientos, entre conductas
especialmente aptas para ocasionar ciertos
resultados y conductas que, si bien son
objetivamente capaces de provocar determinadas
consecuencias lesivas, en la valoracion social no
estan vinculadas indefectiblemente a su
acaecimiento. La distincion entre conductas
especialmente aptas y este segundo grupo de
conductas —que en adelante seran denominadas
“conductas neutras”— debe ser el criterio rector
en la practica para decidir cuando una alegacion
de desconocimiento del riesgo concreto debera
ser creida.

En esta distincion influyen cuestiones muy
diversas, como la utilidad social de determinadas
actividades, la habituaciéon que existe a ellas o la
frecuencia estadistica con la que su ejecucion
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lleva al acaecimiento del resultado. En el caso del
homicidio, por ejemplo, pueden citarse como
especialmente aptas para causar una muerte
conductas como disparar contra el cuerpo de otra
persona o hacer explosionar una potente bomba
en un lugar concurrido. En cambio, otros
comportamientos como conducir un automovil
son so6lo neutros en relacion con el resultado,
pues, aunque objetivamente pueden ocasionar
una muerte, en la experiencia social esta
consecuencia no es algo indisociablemente ligado
a su realizacion’.

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

INDICIO - Se estructura / INDICIO - Apreciacion
probatoria / INDICIO - Configuracion: cuando el
sujeto conoce el valor real del producto y
adquiere uno de precio irrisorio / INDICIO -
Configuracion: cuando el sujeto por su
experiencia conocia sobre la venta enganosa de
compuestos inidéneos para la inoculacion /
PRINCIPIO DE CONFIANZA - Concepto /
PRINCIPIO DE CONFIANZA - No aplica para
quien aporta dolosamente a la realizacion de la
conducta / PRINCIPIO DE CONFIANZA - No se
configura: si el sujeto tiene sospechas de la
ocurrencia del hecho

«[...], la sala advierte que las pruebas practicadas
permiten inferir razonablemente que CG sabia
que el liquido inyectado a la victima no era acido
hialurénico. El tribunal entendi6 que existen
dudas sobre si “tenia conocimiento de que la
sustancia que estaba aplicando en realidad era
otra” como consecuencia de ciertos errores de
hecho en la apreciacion de los medios suasorios.

Véase:



En el juicio se indic6é que el precio de venta del
acido hialurénico para la época de los hechos
oscilaba, segin la marca, entre $700.000 y
$1.000.000 por mililitro o centimetro cubico. En
ello coincidieron los cirujanos OTD e IASG,
ambos testigos de la Fiscalia. El también cirujano
ACCG, quien declar6 a instancias de la defensa,
dijo que el valor de ese elemento podia variar, de
acuerdo con la casa fabricante, entre $325.000 y
$1.000.000.

Partiendo de la estimacién mas moderada -esto
es, la ofrecida por el testigo de la defensa-,
tendria que concluirse que el frasco de 250
mililitros de Hialucorp adquirido por CG para el
procedimiento de CS, si en realidad se hubiese
tratado de acido hialurénico, habria tenido un
valor cercano (descontando los excipientes) a los
$80.000.000. La cantidad inoculada, de cien
mililitros, habria tenido un costo aproximado de
$32.500.000 y la desechada -ciento cincuenta
mililitros-, uno de $48.750.000.

Esto, se insiste, tomando la conservadora
estimacion efectuada por el testigo de la defensa.
De acogerse en cambio las elaboradas
(concurrente y contestemente) por los cirujanos
TD y SG, tales montos ascenderian, en su orden,
a $175.000.000, $70.000.000 y $105.000.000.

Por otro lado, en la vista publica quedo6
demostrado que MHC adquirié varios frascos de
250 mililitros de Hialucorp en los dias posteriores
a los hechos pagando $226.500 por cada uno. De
ello dio cuenta CFCR, proveedor oficial del
producto, [...]:

Desde luego, ninguna de esas transacciones -en
tanto todas ellas fueron realizadas después del
procedimiento de CS- corresponde a la
adquisicion del frasco utilizado en esa ocasion. El
comprobante de esa negociaciéon especifica no fue
aportado como prueba. Y aunque en criterio del
censor ello es indicativo de que el compuesto
inyectado a la ofendida fue obtenido de un
proveedor diferente -es decir, de uno no
autorizado-, esa hipétesis no puede darse por
cierta porque subsisten varias explicaciones
alternativas para la no presentacion de dicha
factura (para comenzar, su simple extravio).

Lo cierto es que, aun a pesar de no haberse
allegado el recibo de esa compra, las pruebas
permiten deducir fundadamente que la sustancia
aplicada a CS si fue adquirida del mismo CFCR y
que lo fue, en concreto, el 19 de marzo de 2009.
Asi se afirma por cuanto (i) la propia asistente
administrativa de CG, DMSC, asegur6 que aquél
no compraba Hialucorp de nadie distinto al
distribuidor oficial para Bogota, esto es, el
mencionado CR ; (ii) tanto el enjuiciado como la
recién citada SC explicaron contestemente que
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dicha sustancia se ordenaba, pagaba y recibia en
el consultorio maximo veinticuatro horas antes
del procedimiento en que habria de utilizarse,
pues no tenian donde almacenarla, y; (iii) segin
el acusado, todo Hialucorp sobrante era siempre
y en todo caso desechado, lo cual descarta que a
la victima se le inyectase el remanente de otro
paciente.

Siendo asi - esto es, dando por cierto, a partir de
esos contenidos probatorios, que MHC compro el
Hialucorp inoculado a la denunciante de CFCR el
dia anterior a la intervencion, es decir, el 19 de
marzo de 2009 -, aparece obvio que el precio tuvo
que ser igual (o muy similar) del que cancel6
cinco dias después: $226.500 por 250 mililitros.

Si cada centimetro cubico de verdadero acido
hialurénico, en su presentacion mas econémica,
tenia para entonces un costo de $325.000, de lo
expuesto en precedencia se sigue que CG obtuvo
el liquido usado en CS por un precio 358 veces
menor del que esa molécula tenia en el mercado.

Tan marcada diferencia hacia obvio para
cualquier persona, y mas aun para un
profesional de la salud involucrado por varios
anos en la practica de la medicina estética, que
ese fluido en realidad no era, ni podia ser, acido
hialurénico.

Dicha deduccién se ratifica con lo atestado por
IASG en el sentido de que el Hialucorp
efectivamente era “dimetil polisiloxano, eso es
mezcla de silicona”, [...]

De igual modo, con los resultados del examen
que se hizo sobre otro frasco de Hialucorp
comprado por CG después de los hechos y
remitido al Instituto Nacional de Medicina Legal
para su estudio, del cual se concluyo asi mismo
que su contenido “corresponde a silicona”, y de
los hallazgos efectuados precedentemente por el
INVIMA con ocasion de que “desde el 12 de mayo
de 2008, la unidad especializada de la SIJIN...
solicito el analisis de unas muestras de un
envase”, con lo cual se establecio “que no era
acido hialurénico”.

A lo anterior podria oponerse -y asi lo insinua la
defensora suplente- que, en tanto el propio
fabricante del Hialucorp indicaba que su
producto si era acido hialurénico (presupuesto
bajo el cual, de hecho, le fue concedida la licencia
sanitaria por la autoridad administrativa
competente), CG, siguiendo el denominado
principio de confianza, podria haber obrado con
la conviccion de que asi era.

Tal postura, sin embargo, no es de recibo, pues
el referido principio -segin el cual “el hombre
normal espera que los demas actuen de acuerdo
con los mandatos legales dentro de su



competencia” pierde entera aplicabilidad si
quien lo invoca, “atin sin conocer concretamente
el hecho doloso o culposo del tercero, tiene
razones para sospechar de su ocurrencia”.

Ante la ostensible diferencia en los precios del
verdadero acido hialurénico y el Hialucorp, la
creencia de que uno y otro eran lo mismo no pudo
razonablemente haberse suscitado en el
procesado; esa realidad necesariamente
conducia a sospechar -si no a concluir de plano-
que se trataba de compuestos diferentes y, por
ende, anulaba cualquier atisbo de confianza que
pudiese depositarse en la informacion ofrecida
por el fabricante a ese respecto.

Ello se hace ain mas evidente si se considera que
ya para 2009, conforme lo explicé el cirujano SG,
en el gremio de la medicina estética era
ampliamente conocida la existencia en Colombia
de un “drama social” derivado de la recurrente
utilizacion de polimeros (entre ellos, la silicona)
en procedimientos como el aca investigado. |[...]

Estas circunstancias -el conocimiento concreto
sobre el uso frecuente de silicio para la
realizacion de procedimientos estéticos, la
informacién generalizada sobre la venta
engafiosa de compuestos inidéneos para la
inoculacién y, sobre todo, el irrisorio precio al que
obtenia el Hialucorp- negaban a CG toda
posibilidad de confiar razonablemente en la
informaciéon ofrecida por el fabricante de dicha
sustancia en cuanto a que era acido hialurénico,
tanto mas porque admitié6 tener «mucha
experiencia» en la utilizacion de esta ultima
molécula y conocia, por consecuencia, su
verdadero valor de mercado.

El tribunal dejo de reconocer lo anterior porque
cerceno y distorsion6 algunos testimonios. |[...]

Notese como, en primer lugar, el juzgador
colegiado altero el testimonio de CFCR. Conforme
quedo explicado (§ 3.3.1.1), éste, con apoyo
directo en las facturas de venta, indico que en los
dias inmediatamente posteriores a los hechos
investigados vendi6 a CG Hialucorp en
presentacion de 250 mililitros por $226.500, no
$650.000 (valor que, en todo caso, seria de todas
maneras muy inferior al del acido hialurénico).

[..]

El declarante, entonces, nunca dijo, contrario a
lo senalado por el tribunal en manifiesta
distorsion de su dicho, que CG pagara $650.000
por cada 250 mililitros de Hialucorp. Lo
aseverado, no sobra insistir, es que él -CR-
obtenia el litro de esa sustancia por $650.000, es
decir, a $162.500 por cuarto, y que -como €s
obvio- lo vendia mas caro para ganar la plusvalia
(lo cual aparece coherente con que se lo
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expendiera al acusado al

$226.500).

Ahora, la corporacion también entendié que el
precio al cual MHCG dijo comprar el Hialucorp
coincide con lo informado en juicio por el cirujano
IS al respecto: “el mismo testigo Dr. IS declar6
que el Hialucorp se conseguia en el mercado por
un valor que oscilaba entre 700 mil y un millén
de pesos”.

mayor valor de

Pero también aca la alteracion de la prueba es
evidente, pues este profesional nunca dio una
estimacion del precio de ese producto. De hecho,
expresamente dijo «yo no sé cuanto vale el
Hialucorp». Lo que si afirmé es que “el acido
hialurénico... en ampolla o jeringa de un mililitro
en ese momento valia de $700.000 a $1.000.000
dependiendo de la casa”.

En todo caso, este argumento del tribunal, a mas
de apoyarse en una distorsiéon de la declaracion
citada, en nada refutaba la elaboracion indiciaria
que al invocarlo pretendia desestimar: lo
debatido no es si CG compré el Hialucorp
inyectado a CS por un valor inferior al que se
vendia ese producto, sino si lo adquirié por un
precio tan bajo que descartaba necesaria y
fatalmente cualquier creencia razonable de que
fuese verdadero acido hialurénico.

En suma, para la sala no cabe duda de que
MHCG sabia que el fluido introducido en los
glateos de JC no era acido hialurdonico. Esta
comprobacion habilita dos hipétesis ulteriores
alternativas sobre el aspecto cognitivo del
comportamiento investigado: o bien el acusado (i)
ignoraba qué era la sustancia inyectada a la
ofendida, ora (ii) sabia que se trataba de silicona
liquida.

Si lo sucedido es que MHC no sabia qué era la
mezcla inoculada a la perjudicada, la
representacion probable del resultado tipico es
incontrovertible: es notorio para cualquier
persona a partir de la experiencia e inteleccion
comuUn mas elemental que la insercion en el
cuerpo humano de una sustancia desconocida es
especialmente apta para causar lesiones o,
incluso, la muerte, maxime en la considerable
cantidad de cien mililitros. Inyectar en otro ser
vivo un compuesto cuya naturaleza se ignora,
que bien puede ser inocuo, pero también resultar
toxico y letal, constituye quizas la mas clara
descripcion factica de lo que es «dejar librada al
azar la eventual configuracion de un resultado
tipico.

Con todo, la hipotesis mas plausible es que CG
no ignoraba cual era la composicion del
Hialucorp inyectado a JC, sino que sabia que se



trataba de silicio o de algin quimico de
caracteristicas analogas.

En efecto, segin quedo explicado, para el
momento de los hechos era ampliamente
discutido en el gremio de la medicina y la cirugia
estéticas el uso y venta extendido de polimeros,
como el “dimetil polisiloxano” u otros similares,
para el relleno corporal (§ 3.3.1.2). El mismo CG
admitiéo saber que ello estaba sucediendo desde
su estadia en Espana. Si se considera ademas
que, de acuerdo con lo dicho por IASG, la silicona
liquida “es wuna sustancia baratisima”, es
razonable inferir que el acusado tenia presente
que el fluido inyectado a CS (el cual adquiri6 a un
precio, justamente, muy reducido) era silicona o
un compuesto parecido».

DOLO EVENTUAL - Demostracion / DOLO
EVENTUAL - Representacion del resultado como
probable / DOLO EVENTUAL - Se configura/
RESPONSABILIDAD MEDICA - Consentimiento
informado: cubre lo que informa el médico al
paciente / RESPONSABILIDAD MEDICA - Es
una obligacion de medio y no de resultado /
LESIONES PERSONALES - Dolo / LESIONES
PERSONALES - Demostracion / LESIONES
PERSONALES CULPOSAS - Se configura

«La muy consolidada difusién que para la época
habia en el gremio médico estético sobre la
problematica de la silicona liquida no estaba
limitada a su uso en procedimientos como el aca
investigado: comprendia también lo relativo a las
graves e incorregibles consecuencias que ello
causa a la salud de los pacientes.

[..]

Como se ve, en el juicio quedo probado que varios
anos antes de los sucesos aca juzgados existia un
saber documentado, consolidado y ampliamente
difundido sobre la peligrosidad de inyectar
silicona como método estético, esto es, sobre la
relacion causal probable entre la inoculacion de
esa sustancia y la ocurrencia de lesiones
personales o, lo que es igual, sobre la especial
aptitud para causar danos en la salud de la
introduccion de ese liquido en el cuerpo humano
(8 3.1). Y aunque podria alegarse que lo anterior
es insuficiente para afirmar con certeza que
MHCG estaba al tanto de esa informacion,
cualquier incertidumbre al respecto queda
superada por cuanto él mismo admitié contar
desde antes con ese discernimiento:

[..]

Siendo asi, y a no dudarlo, la decision de CG de
inyectar silicona liquida a CS comprendio la
representacion de que con ello probablemente le
causaria danos personales.
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Por supuesto, todo procedimiento médico, por
minimamente invasivo que sea, acarrea para el
paciente riesgos que el profesional de la salud,
antes de su realizacion, se ha representado
porque los conoce y tiene que conocer; y si esos
riesgos se concretan en un resultado tipico (de
lesiones o muerte), seran indiferentes para el
derecho penal en tanto el galeno -cuya obligacion
es de medio y no de resultado- haya obrado con
la diligencia exigible, juzgada con base en la ley
del arte, para evitar su ocurrencia. Eso no esta
en discusion. Lo que sucede es que la conducta
aca valorada es ajena a las situaciones de riesgo
inherente a la practica médica porque, segun
quedo establecido, CG actud con el conocimiento
de estar utilizando una sustancia de cuya
especial nocividad estaba al tanto, distinta de la
prometida a la paciente y sin habérselo
informado, de manera que esa representacion
probable del resultado se adscribe al dolo
eventual y no a los parametros cognitivos y
conductuales corrientes de la practica médica.

Para la sala no pasa desapercibido que al proceso
fue aportada una relacion de historias clinicas de
algunos pacientes a quienes el sentenciado, entre
2008 y 2009, realizé el procedimiento
denominado “rehidratacion de gluteos con
Hialucorp”, ninguno de los cuales, a su decir, le
manifestd tener padecimiento alguno. Esos
antecedentes, como lo present6 la defensa en el
juicio, quizas sembraron en CG la confianza de
que la sustancia inoculada a CS era segura y, por
tanto, le impidieron representarse la
probabilidad del resultado lesivo. Sin embargo,
tal planteamiento no puede acogerse.

En primer lugar, y principalmente, porque lo
probado (§ 3.3.2.1) es que (i) las afectaciones
corporales causadas por la silicona liquida no
siempre se manifiestan de inmediato y pueden
aparecer varios anos después de su inoculacion
y (ii) no todos los receptores de esa sustancia
necesariamente sufren lesiones, en tanto hay
personas cuyos cuerpos, por sus caracteristicas
de todo orden, no la rechazan con tanta
agresividad. Ambas cosas, como también se
acredito, estaban ampliamente documentadas
para la época de los hechos y tenia que
conocerlas el enjuiciado. En esas condiciones,
aun de ser cierto que los pacientes anteriores no
exteriorizaron dolencias, ello nada dice sobre el
grado de representacion del resultado tipico que
aquél alcanzo.

En todo caso, el azar no es acumulativo.
Sabiendo el imputado, como en efecto lo sabia (§
3.3.2.1), que un porcentaje importante de
pacientes inoculados con silicio sufren lesiones
corporales graves y permanentes, una racha
previa de procedimientos exitosos nada



implicaba frente a la representacion de la
peligrosidad real de su comportamiento.

Y aunque CG también adujo que €l mismo se
inyect6 Hialucorp en los gluteos a finales de 2007
antes de empezar a usarlo en sus pacientes (lo
cual, segun lo alegé el fiscal delegado ante la
Corte, generaria dudas sobre la representacion
probable del resultado, pues seria implausible
que lo hubiese hecho aun conociendo el alto
chance de causarse danos), tal asercion quedo6
desvirtuada de plano con el dicho del distribuidor
CFCR, quien, apoyado en las facturas
correspondientes, atestd que aquél empezo a
comprarle ese producto “desde junio 10 de 2008”.
Como el sentenciado, con la corroboracion de su
asistente administrativa, fue vehemente vy
enfatico en que nunca adquirié Hialucorp de
alguien que no fuera el nombrado CR (§ 3.3.1.1),
no es posible que haya sido esa misma sustancia
(de admitirse que alguna) la que introdujo en su
propio cuerpo.

En sintesis, de los hechos demostrados también
puede inferirse mas alla de toda duda que MHCG
se representd6 como probable que CS podia
eventualmente  sufrir lesiones corporales
derivadas de la inoculacion de silicona liquida en
los gluteos. Para efectos de su adscripcion en el
dolo eventual, no sobra enfatizar, basta con que
dicha representacion comprenda el resultado
tipico basico (un «dafio en el cuerpo o en la
salud»), sin abarcar su calificacion. Ello es cierto
igualmente del aspecto cognitivo de las lesiones
causadas con dolo directo (para cuya verificacion
basta que el autor conozca que esta danando la
salud de un tercero, asi no sepa cual sera la
calificacion pericial de ese perjuicio), pues la
valoracion posterior de la afectacion atane
exclusivamente a la punibilidad de la conducta
(no a su configuracion)».

DOLO EVENTUAL - Concepto / DOLO
EVENTUAL - Dejar al azar el resultado que se
prevé como probable solo puede evaluarse ex
ante, no ex post a las consecuencias de la
conducta

«[...] segtin lo demostrado en la vista publica, se
tiene que la ocurrencia o no de lesiones derivadas
de la inoculacion de silicona liquida depende de
circunstancias imposibles de controlar, medir o
mitigar por el meédico, de manera que esta
supeditada enteramente al azar.

En efecto, con el dicho del cirujano IAS se
establecio que, una vez cierta persona ha recibido
silicio en su cuerpo, la aparicion o no de
afectaciones fisicas (y el nivel de su gravedad
cuando efectivamente suceden, que puede ir
desde simples cambios de coloracion de la piel a
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danos linfaticos, dolor créonico, deformidades
severas y necrosis) estd supeditada a (i) la
cohesividad del compuesto inyectado, lo cual
determina el modo en que interactuara con los
tejidos, y (ii) las caracteristicas individuales del
sujeto, especificamente las autoinmunes, pues
aquéllas derivan, en esencia, del rechazo de ese
cuerpo extrano (“todos los organismos van a
tener diferentes tipos de reaccion, algunos
tendran tolerancia, la gran mayoria trataran de
sacarlo mas”). Ninguno de esos dos factores, dijo,
se puede “predecir”.

De ello se sigue logicamente que una vez
inyectada esa sustancia, nada puede hacer el
profesional para reducir la probabilidad de
configuracién del resultado tipico, mucho menos
para anularla. La ocurrencia del dafno estara
librada, con total independencia de su conducta,
a la mas pura eventualidad.

Lo expuesto basta para afirmar que CG, al
introducir silicona en el cuerpo de CS con el
conocimiento de que era tal y habiéndose
representado el probable dafio a la salud que con
ello podia causarle, dejé a la suerte si aquélla lo
sufria o no. En otras palabras, asumio6 con apatia
la probabilidad de que la nombrada fuese una de
las personas cuyos cuerpos no rechazan esa
sustancia de manera agresiva, ora que, en
cambio y por estricto albur, estuviese dentro del
significativo porcentaje de pacientes que
desarrollan condiciones patologicas de mayor o
menor gravedad.

Ello, como es obvio, excluye la posible
imputacion del resultado tipico a modo de culpa
consciente o con representacion, la cual supone
que el agente, no obstante haberse representado
el resultado tipico, “sigue adelante con el curso
comportamental negligente porque confia
(equivocadamente) en poder evitarlo”. No podria
CG haber confiado en truncar la ocurrencia de
un dano cuya materializacion dependia, se repite,
de  variables aleatorias imposibles de
administrar.

La defensora suplente adujo, al intervenir como
no recurrente, que el procesado denuncié ante
las autoridades lo sucedido tan pronto fue
informado por la victima de sus afectaciones
meédicas. A partir de ello concluyo que aquél “no
dejo librado nada al azar, pues inmediatamente
hizo lo que juridicamente podia realizar”.

Tal argumento no refuta de ninguna manera la
conclusién recién esbozada. El elemento de
indiferencia o desidia -esto es, de azar, chance o
suerte- que configura el dolo eventual refiere a la
postura volitiva asumida por el agente respecto
del probable resultado tipico antes de su
ocurrencia. Nada tiene que ver con las medidas



que, después de materializado dicho resultado,
aquél asuma por cualesquiera razones, y menos
aun si ni siquiera apuntan a reducir o mitigar el
dafo, sino apenas a evitar su repeticion futura
en otras personas mediante un llamado a las
autoridades».

CASACION - Sentencia: la Sala casa la
absolutoria del Tribunal, para restablecer la
condenatoria de primera instancia

«De acuerdo con lo explicado, y como lo
conceptud con acierto la delegada del Ministerio
Publico, la sala concluye que el a quo atiné al dar
por demostrada la responsabilidad de CG por la
comision del delito de lesiones personales con
dolo eventual. El tribunal, se reitera, lleg6 a la
conclusién contraria como consecuencia de
errores de hecho por virtud de los cuales dejo de
reconocer que el procesado sabia que la
sustancia inyectada a la ofendida no era en
realidad acido hialurénico (lo cual, naturalmente,
implico que no se ocupara del grado de
representacion del resultado tipico y la
indiferencia con la cual lo asumid6)»

PENA ACCESORIA - Dosificacion punitiva:
aplica el sistema de cuartos / CASACION
OFICIOSA - Redosificacion de la pena

«La juzgadora de primer grado, con Ila
confirmacion silente del tribunal, fij6 la pena
accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de la
profesion médica en un monto igual -48 meses-
de la principal de prision (cuya ejecucion
suspendié condicionalmente). Con ello incurrio
en un yerro normativo, pues, como lo tiene
pacificamente sentado la sala de tiempo atras, las
sanciones accesorias deben tasarse conforme el
sistema de cuartos establecido en el articulo 61
del Codigo Penal.

El dislate, aunque ninguna de las partes o
intervinientes lo haya denunciado, debe

corregirse de oficio, pues comporté la irrogacion
de una inhabilitacién profesional
significativamente mayor de la que en derecho
correspondia.

De acuerdo con el articulo 51 ibidem, la duracion
de dicha pena accesoria oscila entre «seis (6)
meses (y) veinte (20) afios». Como la principal se
fij6 en el minimo del primer cuarto de movilidad,
lo propio habra de hacerse con la secundaria, la
cual, por consiguiente, se tasara en seis meses.»

COMPULSACION DE COPIAS - Fiscalia: para
que investigue por presuntas conductas punibles
cometidas

«...] aunque el ad quem ya dispuso compulsar
copias de la actuacion contra «AP y AGP titulares
del registro sanitario correspondiente al
Hialucorp y OJA y WZ, personas encargadas del
area comercial de la compania importadora» -la
sala reiterara esa orden para que la Fiscalia, si es
que aun no lo ha hecho, tome todas las medidas
pertinentes para el esclarecimiento de las
responsabilidades a que haya lugar.

También para que, de estimarlo pertinente, se
ocupe de investigar la posible responsabilidad de
los funcionarios del INVIMA que, en el marco de
sus competencias, omitieron librar las alertas
sanitarias correspondientes cuando se
percataron -desde 2008- de los riesgos para la
salud que el uso de dicha sustancia acarreaba
para la salud de las personas. Si desde esa época
se conocia que el Hialucorp, al cual se le otorgo
licencia bajo el presupuesto de ser acido
hialurénico, era en realidad silicona liquida,
resulta incomprensible que no se haya lanzado
ninguna alarma al respecto (sobre lo cual
coincidieron los testigos de ambas partes y quedo
demostrado con la informacion otorgada al
respecto por esa entidad), como también que la
cancelacion de la licencia no se hubiera hecho
hasta el ano 201 1».

Inicio

15.LEY 782 DE 2002 - Cesacion de
procedimiento: resolucion inhibitoria,
imposibilidad de investigar nuevamente por
los mismos hechos / LEY 782 DE 2002 -
Cesacion de procedimiento: resolucion
inhibitoria, s6lo puede ser revocada de
constatarse que el nombrado delinqui6
dentro de los dos anos siguientes a su
emision

Al resolver el recurso de casacion interpuesto por
el defensor de J.A.M.L., condenado en ambas
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instancias como autor del delito de concierto para
delinquir agravado., la Corte Suprema de
Justicia concluy6 que, como el procesado no
cometié ningun delito en los dos anos siguientes
a haberse proferido resolucion inhibitoria, su
situacion quedo definida y no era posible revocar
de oficio esa decision para investigarlo por los
mismos hechos.

En consecuencia, la Corte casé la sentencia
impugnada para, en su lugar, dejarla sin efecto y
anular el tramite desde la resolucion que inici6 la
instruccion contra J.A.M.L., inclusive, de manera
que quede a salvo y produciendo plenos efectos
juridicos la resoluciéon de 24 de noviembre de



2006, por la cual la Fiscalia resolvi6 inhibirse de
abrir investigacion formal contra el recurrente.

SP2227-2022(59734) de 29/06/2022

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuia Vizcaya

RELACION DE ANTECEDENTES

1. J.A.M.L. milit6 como patrullero del Bloque
Mineros de las Autodefensas Unidas de Colombia
hasta principios de 2006, cuando se desmovilizo
voluntariamente para acogerse a las previsiones
de la Ley 782 de 2002.

2. Mediante resolucion No. 198 de 2005, el
entonces ministro del interior designé a R.V.M.
como representante del Bloque Mineros de las
A.U.C. y éste, en tal calidad, presento al
comisionado de paz el listado de integrantes de
esa organizacion, uno de ellos, J.A.M.L.

3. Consecuente con lo anterior, J.A.M.L.
concurri6 voluntariamente ante las autoridades
el 16 de enero de 2006 y manifesté su intencion
de reincorporarse a la vida civil bajo las
condiciones de la Ley 782 de 2002.

4. En decision del mismo dia, la Fiscalia
dispuso la apertura de investigacion preliminar
contra el nombrado y ordendé escucharlo en
version libre. En esa diligencia, que se llevo a
cabo en horas de la tarde, J.A.M.L. reconocio
haber sido patrullero de la aludida estructura
delictiva por mas de seis anos.

5o El 24 de noviembre de 2006, el despacho

profirio resolucion inhibitoria en favor de
J.A.M.L.
6. Pasados mas de seis anos, el asunto fue

reasignado a otro despacho instructor, el cual,
mediante decision de 12 de marzo de 2013,
resolvio revocar de oficio la resolucion inhibitoria
de 24 de noviembre de 2006 y, en su lugar, iniciar
la instruccion contra J.A.M.L.

7. Luego de declarar a J.A.M.L. persona
ausente y una vez resuelta su situacion juridica,
la Fiscalia, en resolucion de 18 de septiembre de
2017, lo acus6 como autor del delito de concierto
para delinquir agravado definido en el inciso 2°
del articulo 340 del Codigo Penal, tal como fue
modificado por la Ley 733 de 2002. El pliego de
cargos quedo en firme el 9 de noviembre
siguiente.
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8. Agotada la fase de conocimiento, el
Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado
de Antioquia profirié la sentencia de 21 de marzo
de 2019, por la cual conden6 a J.A.M.L. a la pena
de 72 meses de prision.

9. El fallo de primer grado fue apelado por la
defensa y el Tribunal de Antioquia, en decision
mayoritaria de 29 de enero de 2021, lo confirmé,
con la modificacion de reconocer al procesado
una rebaja de una sexta parte de la pena
impuesta por razéon de su confesion. En tal
virtud, la fij6 en 60 meses de prision.

10. El mandatario de J.A.M.L. present6 y
sustento el recurso extraordinario de casacion.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

LEY 782 DE 2002 - Beneficios juridicos / LEY
782 DE 2002 - Cesacion de procedimiento:
resolucion inhibitoria, naturaleza / LEY 782 DE
2002 - Cesacion de procedimiento: resolucion
inhibitoria, imposibilidad de investigar
nuevamente por los mismos hechos / LEY 782
DE 2002 - Cesacion de procedimiento: resolucion
inhibitoria, so6lo puede ser revocada de
constatarse que el nombrado delinquié dentro de
los dos afnos siguientes a su emisiéon / LEY 782
DE 2002 - Cesacion de procedimiento: resolucion
inhibitoria, diferente a la resolucion inhibitoria
contemplada en la Ley 600

«Desde ya la Sala anticipa que le asiste razén al
demandante en su censura. En consecuencia, se
casara la sentencia impugnada para dejarla sin
efectos y se declarara la nulidad de la actuacion
desde la resolucion de 12 de marzo de 2013, por
la cual la Fiscalia, con ostensible violacion de los
derechos del procesado y de la estructura del
procedimiento, dejo sin efectos la inhibitoria
emitida en beneficio de J.A.M.L. mas de seis afnos
antes.

Mediante la Ley 782 de 2002, el Congreso de la
Republica prorrogé la vigencia de la 418 de 1997
(va extendida anteriormente con la Ley 548 de
1999) y modifico algunas de sus disposiciones.

Con ello, y en cuanto interesa resaltar ahora,
quedo establecido en el articulo 60 de la norma
base que se proferiria «resolucion inhibitoria a
quienes confiesen y hayan sido o fueren
denunciados o procesados por hechos
constitutivos de los delitos a que se refiere este
titulo - es decir, delitos politicos - y no hayan sido
aun condenados mediante sentencia
ejecutoriada». De igual manera, el articulo 61
ibidem previo que esa determinacion «(quedaria)
sin efecto alguno si el beneficiario cometiere


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2022/SP2227-2022(59734).pdf

cualquier delito doloso dentro del término que
dure su proceso de reintegracion», en cuyo evento
entonces "el funcionario judicial (revocaria) la
providencia y (abriria) el proceso".

Después, con el articulo 71 de la Ley 975 de 2005
se modific6 el 468 del Codigo Penal y se fijé como
regla que "incurrird(n) en el delito de sedicion
quienes conformen o hagan parte de grupos de
guerrilleros o autodefensa".

El propésito de esos mandatos no era otro que el
de «promover la reconciliacion entre los
colombianos, la convivencia pacifica y lograr la
paz» y establecer las condiciones juridicas para
«entablar conversaciones y dialogos con las
Organizaciones Armadas al margen de la ley», o
lo que es igual, "facilitar los procesos de paz y la
reincorporacion individual o colectiva a la vida
civil de miembros de grupos armados al margen
de la ley". En otras palabras, impulsar la
finalizacion = consensuada del prolongado
conflicto que por décadas ha sufrido esta la
nacion.

De acuerdo con ese sistema normativo, la Fiscalia
favorecio a J.A.M.L. con resolucion inhibitoria.

[..]

En el estado actual de la discusion, ninguna
duda cabe de que esa resolucion fue equivocada,
pues la aplicacion por favorabilidad del
desaparecido articulo 71 de la Ley 975 de 2005
(asi en la sentencia que lo declaré
inconstitucional no se le hayan dado efectos
retroactivos a la decision) no era admisible. Ello
lo dejé decantado la Sala tiempo atras (aunque
mediante providencias posteriores a la emision
de la resolucion inhibitoria aca examinada |[...]

Sin embargo, mas alla de la admitida
incorreccion de tal determinacion, lo cierto, como
atinadamente lo manifiesta la procuradora que
intervino en esta sede, es que la misma, luego de
transcurridos dos afos, no podia ya ser revocada
porque la situacion juridica de M.L. se
encontraba consolidada, asi fuere mediante una
decision cuyas premisas normativas ahora
puedan afirmarse equivocadas.

[...] en la Ley 418 de 1997 la condicién fijada por
el legislador para la revocatoria de dicha
resolucion es que "el beneficiario cometiere
cualquier delito doloso dentro de los dos (2) afios
siguientes a su concesion”". En cambio, en el
procedimiento ordinario puede rescindirse "de
oficio o a peticién del denunciante o querellante,
aunque se encuentre ejecutoriada, siempre que
aparezcan nuevas pruebas que desvirtuen los
fundamentos que sirvieron de base para
proferirla".
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Por ultimo - y esto es lo mas importante para el
caso que aca se examina -, en la legislacion
transicional se establece inequivocamente que de
transcurrir dos afnos desde la emision de la
resolucion inhibitoria sin que la persona
investigada cometa otro delito de doloso «no
(podra) ser procesad(a) o juzgad(a) por los mismos
hechos que dieron lugar a su otorgamiento». La
decision, pues, tiene ejecutoria material y
produce efectos analogos a los de la cosa juzgada.
Ninguna regla similar existe en el sistema de la
Ley 600 de 2000, en el cual, por el contrario, la
inhibicion no consolida ningin derecho
sustancial para el procesado, de modo que su
revocatoria procede en cualquier momento, sin
otro limite temporal que el impuesto por la
prescripcion de la accion penal.

Asi, la decision de inhibicion establecida en la Ley
418 de 1997 no es, aun cuando tenga igual
denominacion, la misma figura consagrada en el
tramite penal ordinario. Se trata de wuna
resolucion inhibitoria sui generis, a la cual, valga
enfatizar, se le atribuye legalmente el efecto
diferenciado y especial de impedir
definitivamente la  investigacion cuando,
transcurridos dos anos desde su emision, la
persona beneficiada con ella no ha cometido otro
delito.

[..]

De lo expuesto deviene evidente la violacion del
debido proceso de J.A.M. - al igual que la
perversion de la estructura del proceso - porque,
como ya se dijo, una vez proferida la resolucion
inhibitoria, so6lo podia ser revocada de
constatarse que el nombrado delinquié dentro de
los dos anos siguientes a su emision. Ello no
sucedio. En el expediente no existe ninguna
indicacion de que M.L. haya incurrido en
comportamientos delictivos luego de su
desmovilizacion; por el contrario, y como lo anota
acertadamente la procuradora, se constato que
no registra ningin antecedente. En esas
condiciones, no habia lugar a revocar la
inhibicion - asi quien asumi6 el caso después la
reputare incorrecta o equivocada -, pues para
entonces ya se encontraba en firme y
produciendo el efecto juridico atribuido por la ley
(cual es, se reitera, el de truncar
terminantemente la investigacion por los mismos
hechos).

El Tribunal reconoci6 la ocurrencia del vicio ("...
el ente investigador... habia revocado el auto
inhibitorio anteriormente proferido por
ilegalidad, toda vez que el delito que debia
investigarse era el de concierto para delinquir...
como lo dejo claro la jurisprudencia") pero no le
atribuy6 el efecto anulatorio que le corresponde,



por el cual si propugnoé con tino la magistrada
disidente».

Inicio

16.LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Beneficios:
exclusion, por regla general cuando se
pruebe que el postulado fue condenado con
posterioridad a su desmovilizacién por delito
doloso, procedera la expulsion del tramite
transicional / LEY DE JUSTICIA Y PAZ -
Beneficios: Exclusion, condena por nuevas
conductas delictivas, posteriores a la
desmovilizacién pero previas a la postulacion
por el Gobierno

La Corte Suprema de Justicia decidio los
recursos de apelaciéon interpuestos por R.S.G. y
su defensa, contra la providencia dictada por la
Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, mediante la cual
resolvio excluirlo del proceso transicional, de
conformidad con solicitud presentada por la
Fiscalia General de la Nacioén.

La Sala confirmé el Auto de segunda instancia, al
considerar que, acreditada la causal objetiva
relacionada con que el postulado fue condenado,
con posterioridad a su desmovilizacién, por delito
doloso, lo que corresponde es la terminacion del
proceso de justicia transicional.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los punibles
de hurto calificado y agravado y porte ilegal de
armas de fuego, por los que el postulado fue
condenado, no son de escasa entidad en la
medida que afectaron en forma real y directa los
bienes juridicos del patrimonio econoémico y la
seguridad publica; ademas, de conformidad con
el numeral 5° del articulo 11A de la Ley 975 de
2005, el cumplimiento del requisito de
elegibilidad consistente en cesar toda actividad
ilicita es exigible a partir de la desmovilizacion y
no de la fecha de postulacion.

SP2498-2022(59938) de 21/07/2022

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuiia Vizcaya

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. El postulado R.S.G. pertenecié a la
estructura paramilitar de las Autodefensas
Campesinas de Santander y del Sur del Cesar
— AUSAC - desde el 13 de enero de 1996 hasta
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diciembre de 1998; en el 2000 ingres6 al
Bloque Central Bolivar -BCB -, Frentes
Patriotas de Malaga y Walter Sanchez. El 31
de enero de 2006 se desmovilizo
colectivamente, encontrandose privado de la
libertad.

2. Mediante comunicacion del 24 de
febrero de 2010, R.S.G. fue postulado por el
Gobierno Nacional al Sistema de Justicia
Transicional.

3. El 19 de diciembre de 2018 la Sala de
Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal
Superior de Bogota, profirié sentencia parcial
condenatoria en su contra y de otros miembros
del BCB, decision confirmada por la Sala, en
lo que corresponde a este postulado.

4. La Fiscalia 52 delegada ante el Tribunal
de Justicia y Paz, solicité la terminacién del
proceso en esa jurisdiccion por exclusion del
postulado, en los términos de los articulos 10,
numeral 10.4 y 11 numerales 2 y 5 de la Ley
975 de 2005, incorporados por el canon 5° de
la Ley 1592 de 2012, por no haber cumplido
con la obligacién de no cesar toda actividad
ilicita, pues registra  una sentencia
condenatoria por conductas cometidas luego
de la desmovilizacion.

S. En decision del 3 de junio de 2021, el
Tribunal excluy6é a R.S.G. del procedimiento
de la Ley 975 de 2005, misma que fue
recurrida por el postulado y su defensor.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Beneficios: exclusion
/ LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Beneficios:
exclusion, causales / LEY DE JUSTICIA Y PAZ -
Beneficios: exclusion, incumplimiento de los
compromisos / LEY DE JUSTICIA Y PAZ -
Beneficios: exclusion, condena por nuevas
conductas delictivas, naturaleza objetiva de la
causal / LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Beneficios:
exclusion, excepcionalmente no procedera la
terminacién del proceso cuando la condena por
conducta punible dolosa cometida con
posterioridad a la desmovilizacion, se refiera a
circunstancias de escasa trascendencia frente a
los fines de la Ley de Justicia y Paz / LEY DE
JUSTICIA Y PAZ - Beneficios: exclusion,
condena por nuevas conductas delictivas,
excepcion, cuando la entidad del hecho punible
sea minima debera ponderarse frente a los
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derechos de las victimas y la sociedad a conocer
lo sucedido / LEY DE JUSTICIA Y PAZ -
Beneficios: exclusiéon, por regla general cuando
se pruebe que el postulado fue condenado con
posterioridad a su desmovilizacion por delito
doloso, procedera la expulsion del tramite
transicional / LEY DE JUSTICIA Y PAZ -
Beneficios: Exclusion, condena por nuevas
conductas  delictivas, posteriores a la
desmovilizacion pero previas a la postulaciéon por
el Gobierno / RECURSO DE APELACION - Sala
de Casacion Penal: confirma providencia

«La Ley 975 de 2005, en su texto original, no
regul6 la posibilidad de solicitar la exclusiéon de
los postulados del proceso de Justicia y Paz, por
lo que fue a través de la jurisprudencia de esta
Corporaciéon que se trazaron las pautas para
obrar en los casos en los que ameritaba finiquitar
el proceso transicional e, incluso, distingui6
entre archivo de diligencias, preclusion,
desistimiento y exclusién propiamente dicha
(CSJ AP, 23 de ago. 2011, rad. 34423 y CSJ AP,
11 mar. 2009, rad. 31162).

La Ley 1592 de 2012, por su parte, adicioné el
articulo 11A a la Ley 975 de 2005, el cual
reglamenta el instituto de la terminacién del
proceso como mecanismo para expulsar al
postulado del sistema de justicia transicional,

[..]

La causal 5% prevé la exclusion del postulado que
incumple el compromiso de cesar las actividades
delictivas, el cual es asumido por los aspirantes
a los beneficios de la Ley de Justicia y Paz como
lo dispone el numeral 4° del articulo 11 de la Ley
975 de 2005. En tal sentido si contra un
postulado se profiere sentencia de condena por
hechos cometidos después de la desmovilizacion,
se verifica el incumplimiento del compromiso
adquirido.

No obstante, esta Corporacion ha indicado que de
manera excepcional la exclusion resulta
desproporcionada si el delito cometido con
posterioridad a la desmovilizacion es de escasa
entidad, el postulado ha cumplido o se encuentra
cumpliendo las restantes obligaciones adquiridas
al someterse al Estado y ha contribuido al
esclarecimiento de los hechos ocurridos en
desarrollo del conflicto armado.

Por ello se establecié que, por regla general, esta
causal tiene un caracter objetivo, dado que al
acreditarse que el postulado fue condenado con
posterioridad a su desmovilizacion por un delito
doloso, procede su exclusion del proceso
transicional. Ahora, de manera excepcional,
cuando la entidad del hecho punible sea minima,
se debe ponderar esa situacion frente a los
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derechos de las victimas y de la sociedad a
conocer lo sucedido a efectos de determinar si
procede la exclusion.

[..]

3.1. Siendo asi, de manera preliminar se debe
indicar que en este caso aplica la regla general
que impone la expulsion del postulado que ha
delinquido con posterioridad a la
desmovilizacion, en virtud a que el proceder de
RSG se aparta de las obligaciones adquiridas al
ingresar al proceso de Justicia y Paz y no cumple
los  presupuestos mencionados por la
jurisprudencia para, de manera excepcional,
morigerar el criterio objetivo de exclusion previsto
en el numeral 5° del articulo 11A de la Ley 975
de 2005 [...] Lo anterior en razén a lo siguiente:

i). RSG se desmovilizé de manera colectiva del
BCB el 31 de enero de 2006.

ii). E1 28 de mayo de 2007 SG fue condenado por

el Juzgado Primero Penal del Circuito
Especializado de Bucaramanga, dentro del
proceso N°. [...], tras hallarlo responsable de los

delitos de hurto calificado y agravado, en grado
de tentativa, en concurso con porte ilegal de
armas de fuego, por hechos ocurridos el 10 de
enero del mismo ano.

iii). Los referidos delitos no son de escasa entidad
en la medida que afectaron en forma real y
directa los bienes juridicos del patrimonio
economico y la seguridad publica. Pues no se
puede desconocer que el aqui procesado fue
capturado tratando de huir del interior de la
Cooperativa de Trabajo Asociado C, ubicada en el
barrio El C del municipio de Puerto Wilches,
luego de que en compania de otras personas
redujeran por la fuerza a varios trabajadores de
dicho lugar, herir a uno de ellos y atar de manos
a los demas; siendo incautados en el operativo
dos revolveres calibre 38.

3.2. Ahora bien, en cuanto a la fecha a partir de
la cual le es exigible a RSG el cumplimiento del
requisito de elegibilidad consistente en cesar toda
actividad ilicita, esta Sala ha indicado que, de
conformidad con el numeral 5° del articulo 11A
de la Ley 975 de 2005, lo es a partir de la
desmovilizacion y no de la fecha de postulacion.

Por ello, cualquier infraccion penal que cometa
con posterioridad a la dejacion de armas (lo cual
acaecio en el presente caso el 31 de enero de
2006), configura la causal de exclusion
examinada, siempre que se haya emitido
sentencia de condena; sin que pueda justificarse,
como pretende la defensa, con el argumento de
que el postulado delinqui6 pocos dias después de
la desmovilizacion, pues los hechos punibles se



ejecutaron el 10 de enero de 2007, esto es casi
un ano después de la desmovilizacion.

Por otra parte, aunque arguye el defensor que
para el momento de la desmovilizacién SG no
contaba con la asesoria juridica que le permitiera
conocer las implicaciones de dicho acto y que
para entonces la Ley 975 presentaba multiples
vacios, lo cierto es que desde el 31 de enero de
2006 se comprometi6 a cesar cualquier actividad
ilicita, aspecto que resulta extremadamente
relevante para el proceso transicional, pues sin la
voluntad decidida por parte del postulado de no
volver a cometer ilicitos, el mismo no tendria
sentido.

Por tanto, al incurrir en los punibles de hurto
calificado y agravado y porte ilegal de armas de
fuego, incumplié con el compromiso adquirido y
con las exigencias que le permitian acceder a los
beneficios consagrados en el procedimiento de
Justicia y Paz; sin que sea admisible considerar
que, en otros casos en los cuales, segun el
postulado se  presentaron los  mismos

presupuestos, ello no condujo a la exclusién,
pues la Corte analiza la particularidad de cada
postulado.

Ademas, desde la promulgacion de la Ley 975 de
2005, en su articulo 10, numeral 10.4 se tenia
contemplado como requisito para la
desmovilizacion, el cese de toda actividad ilicita,
con lo que queda zanjado el tema de falta de
claridad en la norma.

3.3. Finalmente, el hecho que RSG haya
contribuido a la verdad al rendir multiples
versiones, se profiriera sentencia parcial
condenatoria en su contra y de otros miembros
del BCB en la justicia transicional, no lo habilita
para recibir, sin mas, los beneficios contenidos
en el proceso transicional, pues el
incumplimiento del compromiso adquirido por
éste de cesar las actividades ilicitas impide
mantenerlo en el procedimiento especial».
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17.LIBERTAD CONDICIONAL - (Ley 1709):
valoracion de la conducta punible, no es
razon suficiente para negar la concesion del
subrogado penal / LIBERTAD
CONDICIONAL - (Ley 1709): valoracion de la
conducta punible, la readaptacion y
resocializacion del interno, prevalecen sobre
la gravedad de la conducta

La Sala de Casacién Penal decidio el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa técnica de
M.P.H.A., contra el auto proferido por el Juzgado
Quinto de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad de Bogota, que denego, por segunda
vez, la libertad condicional.

La Corte revoco el proveido impugnado para, en
su lugar, conceder la libertad condicional a
M.P.H.A., previo pago de la caucion y la
suscripcion del acta de compromiso.

En tal sentido, sostuvo que, aun cuando se trata
de conductas graves, el proposito resocializador
de la pena se satisfizo, por lo que era imperioso
que, el Ejecutor, hubiese tenido en cuenta
ademas de lo concerniente a la gravedad de la
conducta, el proceso de resocializacion de la
privada de la libertad, quien ha estado recluida
desde el 31 de enero de 2015, mostrando alli, un
buen desarrollo intracarcelario, sin reporte de
incidentes disciplinarios; Yy, ademas,
desempenandose en programas de trabajo y
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estudio, todo lo cual apunta a afirmar que, su
comportamiento, mientras purgé su sancioén, fue
ejemplar; razén por la que, estim6 no necesaria
la culminacion del cumplimiento de la pena en
establecimiento de reclusion, sumado a que
convergen los requisitos establecidos en el
articulo 64 del Codigo Penal, modificado por el
articulo 30 de la Ley 1709 de 2014..

AP2977-2022(61471) de 12/07/2022

Magistrado Ponente:

Fernando Leon Bolanos Palacios

RELACION DE ANTECEDENTES

1. Mediante sentencia SP5065-2015, Rad.
36784, de 28 de abril de 2015, la Sala de
Casacion Penal declar6 penalmente responsable
a M.P.H.A., en su condicion de Directora del
extinto  Departamento  Administrativo de
Seguridad (DAS), como autora de los delitos de
peculado por apropiacién, concierto para
delinquir agravado, concurso de dos falsedades
en documento publico, coautora de plurales
delitos de violacion ilicita de comunicaciones y
varios delitos de abuso de autoridad por acto
arbitrario e injusto.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2022/AP2977-2022(61471).pdf

2. Le impuso una sanciéon de 14 anos de
prision; multas principal y accesoria por valor
equivalente a 43.33 y 10 salarios minimos legales
mensuales vigentes; inhabilitacién intemporal de
derechos y funciones publicas, de acuerdo con lo
previsto en el inciso 5° del articulo 122 de la
Constitucion Politica e inhabilitacion de los
demas derechos politicos, conforme lo prevé el
articulo 44 del Cédigo Penal, por idéntico término
de la sancién privativa de la libertad. En el mismo
fallo le fue negada la suspension condicional de
la ejecucion de la pena y la prisién domiciliaria.

3. Por los hechos que dieron origen a la
condena, M.P.H.A., ha estado privada de la
libertad desde el 31 de enero de 2015.

4. Por concepto de redencion de pena, el
Juzgado Ejecutor ha reconocido a M.P.H.A. 31
meses y 20,715 dias.

5o El 11 de octubre de 2018, el apoderado de
M.P.H.A., solicito6 se le concediera el permiso
administrativo de hasta 72 horas, el cual fue
concedido por el Juzgado Quinto de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad de Bogota, el 19
de noviembre de 2018.

6. Previa solicitud elevada por el apoderado
de la condenada , el 14 de octubre de 2020,
mediante auto interlocutorio numero 812 , el
Juez ejecutor nego la prision domiciliaria de que
trata el articulo 38G del Cédigo Penal (Ley 599
de 2000), por expresa prohibiciéon legal.

7. La solicitud de la defensa, en la que
pretendia se le concediera a M.P.H.A., la prision
domiciliaria en calidad de madre cabeza de
familia, fue resuelta el 6 de noviembre de 2020.
Contra esa decisién, su apoderado judicial
interpuso recurso de reposicion, que fue resuelto
con auto 1009 del 28 de diciembre de 2020, en el
que se confirmo la negativa.

8. Con memorial radicado el 25 de febrero de
2021, el apoderado de M.P.H.A, solicito al
Juzgado Quinto de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Bogota, la libertad condicional
en su favor.

9. La solicitud fue resuelta mediante auto
del 7 de abril de 2021, en el que se le negé la
pretension y se reconocié redencion por el
equivalente a 1 mes y 7,81 dias.

10. El defensor interpuso recurso de
reposicion y en subsidio apelacion,
exclusivamente en cuanto a la negativa de la
libertad condicional.

11. Mediante auto del 15 de septiembre de
2021, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, confirm6 la negativa de
conceder la libertad condicional.

86

12. El 3 de diciembre de 2021, el abogado que
representa los intereses de M.P.H.A, solicité por
segunda vez, se le concediera la libertad
condicional.

13. Mediante auto del 14 de enero de 2022, el
Juzgado Quinto de Ejecucion de Penas y Medidas
de Seguridad de Bogota, se pronuncié sobre el
computo de la restriccion efectiva de la libertad,
redencion de la sancién por trabajo y nego
nuevamente la libertad condicional.

14. Contra esa determinacion, el 18 de enero
de 2022 la defensa interpuso recurso de
apelacién, uUnicamente en lo atinente a la
negativa de la libertad condicional.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

LIBERTAD CONDICIONAL - (Ley 1709):
valoracion de la conducta punible / LIBERTAD
CONDICIONAL - Finalidad/ PENA - Fines /
LIBERTAD CONDICIONAL - (Ley 1709):
valoracion de la conducta punible, no es razén
suficiente para negar la concesion del subrogado
penal / LIBERTAD CONDICIONAL - Aplicacion
Ley 1709: Favorabilidad

«En este caso, los hechos por los cuales fue
condenada M.P.H.A., se ejecutaron entre los anos
2007 y 2008, lo que en principio impondria la
aplicacion de la modificacién introducida por la
Ley 890 de 2004, en tanto que era la norma
vigente para esa €época.

Sin embargo, por favorabilidad, el estudio de la
libertad condicional deprecada se abordara de
acuerdo con los parametros contenidos en el
articulo 64 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000)
con la modificaciéon introducida por el articulo 30
de la Ley 1709 de 2014, tal como lo ha sostenido
pacificamente esta Corporacion.

[..]

Ha indicado la jurisprudencia de esta Sala, que
la concesion de la libertad condicional depende
del cumplimiento de todos los requisitos
enlistados en el precepto transcrito; pues, en su
examen, el juez no puede prescindir de ninguna
de las condiciones fijadas por el legislador,
incluida, la valoracion de la conducta, cuyo
analisis es preliminar.

En torno a la valoracion previa de la conducta
punible, resulta pertinente recordar que es el
fundamento basilar del recurso de alzada, pues
fue este el requisito por el que el Juez ejecutor
nego el subrogado.

En consecuencia, se ofrece pertinente tener en
consideracion lo expuesto por la Corte
Constitucional en la sentencia C-757 de 2014,



mediante la cual examiné la constitucionalidad
de la anotada expresion. [...]

Asi las cosas, bien puede afirmarse que, la
finalidad de la prevision contenida en el articulo
64 del Codigo Penal con sus respectivas
modificaciones, no es otra, que relevar al
condenado del cumplimiento de una porcién de
la pena que le hubiere sido impuesta, cuando el
concreto examen del tiempo que ha permanecido
privado de la libertad, de sus caracteristicas
individuales y la comprobacion objetiva de su
comportamiento en prisién o en su residencia,
permiten concluir que en su caso resulta
innecesario continuar con la ejecucion de la
sancion.

[..]

Asi, se tiene que: i) en la fase previa a la comisiéon
del delito prima la intimidaciéon de la norma, es
decir la motivacion al ciudadano, mediante la
amenaza de la ley, para que se abstenga de
desplegar conductas que pongan en riesgo bienes
juridicos protegidos por el Derecho Penal; ii) en la
fase de imposicion y medicion judicial debe
tenerse en cuenta la culpabilidad y los derechos
del inculpado, sin olvidar que sirve a la
confirmacion de la seriedad de la amenaza penal
y a la intimidacion individual; y iii) en la fase de
ejecucion de la pena, ésta debe guiarse por las
ideas de resocializacion y reinsercion sociales.

[..]

Lo anterior, esta indicando que el solo analisis de
la modalidad o gravedad de la conducta punible
no puede tenerse como motivacion suficiente
para negar la concesion del subrogado penal,
como parecio entenderlo el A quo, al asegurar que
“no se puede pregonar la procedencia del
beneficio denominado Libertad Condicional, pues
ese pronostico sigue siéndole desfavorable, en
atencion a la valoracion de la conducta,
circunstancia que no cambiara, (...) su
comportamiento delictivo naci6 grave y no pierde
sus caracteristicas con ocasion del proceso de
resocializacion y rehabilitacion dentro del
tratamiento penitenciario”.

Por el contrario, se ha de entender que tal
examen debe afrontarse de cara a la necesidad de
cumplir una sancion ya impuesta, por lo que no
se trata de un mero y aislado examen de la
gravedad de la conducta, sino de un estudio de la
personalidad actual y los antecedentes de todo
orden del sentenciado, para de esta forma
evaluar su proceso de readaptacion social; por lo
que en la apreciacion de estos factores debe
conjugarse el “impacto social que genera la
comision del delito bajo la égida de los fines de la
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pena, los cuales, para estos efectos,
complementarios, no excluyentes”».

son

LIBERTAD CONDICIONAL - Requisitos /
LIBERTAD CONDICIONAL - (Ley 1709):
valoracion de la conducta punible / LIBERTAD
CONDICIONAL - Resocializacion del interno:
prevalece sobre la gravedad de la conducta/
PENA - Funciones: prevencion general y especial
/ LIBERTAD CONDICIONAL - (Ley 1709):
valoracion de la conducta punible, la
readaptacion y resocializacion del interno,
prevalecen sobre la gravedad de la conducta/
LIBERTAD CONDICIONAL - Procedencia: se
aplica a un sujeto que recibié una condena, pero,
del que se concluye que en su caso no es
necesario la ejecucion, o continuidad de la
ejecucion de la pena

«Aclarado tal aspecto, entra la Sala a estudiar
todos y cada uno de los requisitos establecidos
por el legislador para la concesion de la libertad
condicional, en el caso concreto de M.P.H.A.,
anticipando que, la decision objeto de
impugnacion, sera revocada.

Analisis previo de la gravedad de la conducta

Conforme se estableci6 en el auto del 15 de
septiembre de 2021, en la sentencia CSJ
SP5065-2015, Rad. 36784 mediante la cual la
Sala conden6é a M.P.H.A., para el ejercicio de
individualizacion e imposiciéon de la sancion,
fueron tenidos en cuenta aspectos como la
naturaleza de los punibles, la intensidad del dolo
y el dano causado [...]

Elementos que sin duda han de ser considerados
en la ponderacion de la necesidad de
continuacion de la privaciéon de la libertad.

Sin embargo, como ya indico, el analisis de la
modalidad de las conductas no puede agotarse
en su gravedad y tampoco se erige en el tnico
factor para determinar la concesion o no del
beneficio punitivo, pues ello contraria el principio
de dignidad humana que irradia todo el
ordenamiento  penal, dado el caracter
antropocéntrico que orienta el Estado Social de
Derecho adoptado por Colombia en Ila
Constituciéon Politica de 1991; y al mismo tiempo
desvirtuaria toda funcion del tratamiento
penitenciario orientado a la resocializacion.

La anterior es una de las maneras mas
razonables de interpretar lo expresado por la
Corte Constitucional en la Sentencia C-757 de
2014 (declar6 exequible la expresion: “previa
valoracion de la conducta” del articulo 64 del
Codigo o Penal), en el sentido que al analizar la
procedencia de la libertad condicional el Juez de
Ejecucion de Penas debera:



“establecer la necesidad de continuar con el
tratamiento  penitenciario a  partir del
comportamiento carcelario del condenado.”

Es asi como el examen de la conducta por la que
se emiti6 condena debe ponderarse con el fin de
prevencion especial y el de readaptacion a la
sociedad por parte del sentenciado, pues no de
otra forma se cumple con el fin primordial
establecido para la sanciéon privativa de la
libertad, que no es otro distinto a la recuperacion
y reinsercion del infractor, tal como lo estipulan
los articulos 6° numeral 5° de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y 10°
numeral 3° del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, integrados a nuestro
ordenamiento interno por virtud del Bloque de
Constitucionalidad (Articulo 93 de la
Constitucién Nacional).

Corolario de ello, un juicio de ponderacion para
determinar la necesidad de continuar con la
ejecucion de la sancién privativa de la libertad,
debe asignarle un peso importante al proceso de
readaptacion y resocializacién del interno, sobre
aspectos como la escueta gravedad de la
conducta (analizada en forma individual); pues si
asi no fuera, la retribucién justa podria
traducirse en decisiones semejantes a una
respuesta de venganza colectiva, que en nada
contribuyen con la reconstruccion del tejido
social y anulan la dignidad del ser humano.

[..]

Bajo ese entendido, la prision debe entenderse
como parte de un proceso que busca, no

solamente los aspectos draconianos de las
sanciones penales; entre ellos, que el
conglomerado se comporte normativamente

(prevencion general); y que, tras recibir la
retribucion justa, el condenado no vuelva a
delinquir (prevencién especial); aunado a tales
aspectos, las penas, en especial las restrictivas
de la libertad, también se deben encaminar a que
el condenado se prepare para la reinsercion
social, fin este que conlleva necesariamente a que
el tratamiento penitenciario y el comportamiento
del condenado durante este, sea valorado,
analizado, estudiado y tenga consecuencias en la
manera en que se ejecuta la sancion.

Lo anterior, justamente con el fin de incentivar
en el infractor, esperanza y motivos para
participar en su proceso de reinsercion, asegurar
la progresividad del tratamiento penitenciario,
asi como para brindar herramientas utiles al
penado que le permitan prepararse para retornar
a la vida en sociedad cuando recobre la libertad.

Entenderlo de otra manera, seria tanto como
establecer una prohibicion generalizada que no
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ha sido prevista por el legislador para todos
aquellos eventos en los que la conducta se
evidencie objetivamente grave.

En efecto, la exclusion de subrogados y beneficios
para algunas conductas punibles ha sido materia
de legislacion expresa cuando asi lo ha
determinado la politica criminal del Estado. A
manera de ejemplo, el articulo 68 A del Codigo
Penal (Ley 599 de 2000, modificado por el
articulo 32 de la Ley 1709 de 2014), contiene una
lista de delitos afectados por esas restricciones;
norma que, en este aspecto concreto, no aplica al
caso de M.P.H.A., por lo siguiente:

Es cierto que en el articulo 68 A, se excluye, entre
otros delitos, al concierto para delinquir
agravado, que es una de las conductas por las
cuales se conden6 a la implicada. No obstante, el
paragrafo 1° de la misma norma establece:

“Lo dispuesto en el presente articulo no se
aplicara a la libertad condicional contemplada en
el Art. 64 de este Codigo, ni tampoco para lo
dispuesto en el Art. 38G del presente Codigo.”

De igual manera, lo consider6 la Sala de Casacion
Penal en auto CSJ AP3439 de 25 de junio de
2014, radicado 41752.

En ese orden de ideas, entender que la gravedad
objetiva de la conducta es sinénimo de negacion
de la libertad condicional, equivaldria a extender
los efectos de wuna prohibicion normativa
especifica, sobre todos los casos que se estimen
de notoria gravedad, sin haber sido asi previsto
en la ley; y tal expansion no es compatible con los
derechos fundamentales de los condenados; pues
los dejaria sin la expectativa de que su
arrepentimiento e interés de cambio sean
factores a valorar durante el tratamiento
penitenciario, erradicando los incentivos y con
ello, el interés en la resocializacion, pues lo Ginico
que quedaria, es el cumplimiento total de la pena
al interior de un establecimiento carcelario».

LIBERTAD CONDICIONAL - (Ley 1709): factor
objetivo, que la persona haya cumplido las tres
quintas partes de la pena, acreditacion /
REDENCION DE PENA - Cémputo

Esta exigencia no es otra que el cumplimiento de
las tres quintas partes de la pena. En el caso en
concreto, la condena impuesta fue de 14 anos o
lo que es lo mismo, 168 meses de prision; por
consiguiente, las tres quintas partes de 168
meses, equivale a 100,8 meses.

La procesada se encuentra privada de la libertad
desde el 31 de enero de 2015, por lo que ha
purgado en tiempo fisico un total de 89 meses y
7 dias.



Por redencion de pena de conformidad con el
cuadro incorporado en esta providencia, le han
sido reconocidos un total de 31 meses y 20.715
dias.

En suma, la procesada ha purgado un total de
120 meses y 27.715 dias de prisién, por lo que,
se concluye, que M.P.H.A., cumple con el
requisito objetivo previsto en la normatividad».

LIBERTAD CONDICIONAL - Factor subjetivo /
LIBERTAD CONDICIONAL - Requisitos: factor
subjetivo, reparacion del dano a la totalidad de
las victimas / LIBERTAD CONDICIONAL -
Procedencia

«[...] en lo que tiene que ver con el factor subjetivo,
consistente en que de su adecuado desempeno y
comportamiento durante el tratamiento
penitenciario pueda el Juez suponer
fundadamente que no existe necesidad de
continuar ejecutando la pena, se anticipa que tal
exigencia también concurre.

Lo anterior, en razén a que el tratamiento
penitenciario que ha enfrentado M.P.H.A., ha
cumplido con la finalidad resocializadora fijada al
momento de la imposicion de la sancion privativa
de la libertad, pues durante el tiempo que ha
permanecido recluida se ha dedicado a la
reconstruccion de sus acciones mediante el
trabajo y el aprendizaje.

En efecto, de lo consignado en el expediente se
advierte que, estando en el establecimiento
carcelario (desde el 31 de enero de 20195), la
sentenciada ha desarrollado labores de
agricultura urbana de manera continua (desde el
mes de julio de 2015), lo que le ha representado
redencion de la sancién.

De manera responsable, adelanté el trabajo
comunitario autorizado para amortizar la multa
de 10 salarios minimos legales mensuales
vigentes que le fue impuesta por la comision del
delito de acto arbitrario e injusto; labor que
desempeno en la Secretaria de Integracion Social
con la modalidad de teletrabajo.

Aunado a lo anterior, como muestra de su interés
por reintegrarse a la sociedad, efectué labores
artesanales en la confeccion de “Rosarios”, que
doné a diferentes Parroquias de esta ciudad; y
particip6 en cursos ofrecidos por el SENA, sobre
“mentalidad de lider, formulacion de proyectos en
mi profesion, formacion de lideres con talento,
integrales y competitivos, manejo herramientas
Microsoft office 2010 y catedra virtual de
pensamiento empresarial”, actividades que, aun
cuando no le han sido reconocidas para redimir
la sancion, si fueron consideradas por las
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autoridades penitenciarias como condiciones de
“interés personal y enriquecimiento intelectual”.

En las certificaciones de conducta expedidas por
las autoridades penitenciarias la han calificado
como buena, sobresaliente y ejemplar, lo que
sumado a la demostrada existencia de arraigo
familiar y social, le ha permitido disfrutar del
beneficio administrativo consistente en el
permiso de salida del sitio de reclusion por 72
horas, desde el 19 de noviembre de 2018, tiempo
en el que ha acogido los lineamientos
establecidos sin transgredir las normas de la
autorizacion.

Del contenido de los autos de 23 de mayo y 20 de
junio de 2017, se colige que pidi6 excusas
publicas por los hechos en que se involucré y
pagd los danos morales causados a Y.M.P.,
circunstancias que en la decision pasada, se
extranaron y llevaron a que, junto con la
valoracion de la gravedad de la conducta, el
beneficio se negara.

[...] como en parrafos anteriores se expreso, ella
ya consolidé su proceso de readaptacion y
resocializacion, al haber satisfecho la reparacion
del dano a la totalidad de las victimas, requisito
éste que, en su momento, la Corte analiz6 para
concluir que su proceder no generaba un
pronostico favorable para su reintegracion social.

En consecuencia, luego del analisis que de cada
uno de los requisitos se ha adelantado, para la
Sala, si bien la gravedad de la conducta resulta
clara, de conformidad con lo dispuesto en el
inciso 2° del articulo 4° del Codigo Penal, seguin
el cual, la prevencion especial y la reinsercion
social son las finalidades que operan en el
momento de la ejecucion de la pena de prision;
las exposiciones sobre la prevencion general y la
retribucion justa hacen parte del analisis que
debe atender el fallador en escenarios previos.

Y ello es asi, ya que acoger los planteamientos
formulados en la providencia recurrida,
apuntaria a la imposibilidad de conceder el
mecanismo sustitutivo en todos aquellos eventos
en que la actuacion se siga por delitos contra la
administracion publica; pues, precisamente, la
tipificacion hecha por el legislador de estas
conductas como delitos, obedece a ese decoro y
reproche que merece a quien se confiere la
posibilidad de representar al Estado y que, pese
a ello, actia en contra de la institucion que
representa.

[..]

En esos términos, al no estimarse necesaria la
culminacion del cumplimiento de la pena en
establecimiento de reclusion, sumado a que
convergen los requisitos establecidos en el



articulo 64 del Cédigo Penal, modificado por el
articulo 30 de la Ley 1709 de 2014, se revocara
la decision de primera instancia; y, en su lugar,

se concedera la libertad condicional en favor de
M.P.H.A».

Inicio

18. MEDIDA DE ASEGURAMIENTO - Detencion
preventiva: pierde vigencia a partir de la
emision del sentido de fallo / SISTEMA

PENAL ACUSATORIO - Detencion
preventiva: es diferente a la privacion de la
libertad originada en el anuncio del sentido

de fallo condenatorio / MEDIDA DE
ASEGURAMIENTO - Anuncio del sentido del
fallo o lectura de la sentencia condenatoria:
efectos

La Corte Suprema de Justicia confirmo6 Ila
providencia mediante la cual un magistrado de la
Sala Unica del Tribunal Superior de Yopal nego
el habeas corpus invocado por H.O.L.V.

Para el efecto, indico que la medida de
aseguramiento privativa de la libertad que
afectaba a H.O.L.V., perdié vigencia cuando se
anuncio el sentido del fallo, razon por la que su
reclusion se sustenta en esa ultima actuacion y
en tal razén, no ha sido prolongada ilicitamente
su privacion de la libertad.

En tal sentido, explicé que, las solicitudes que se
fundamentan en el articulo 1° de la Ley 1786 de
2016 y las que se efectiien antes del anuncio del
sentido del fallo corresponden a los jueces de
control de garantias, mientras que, las que se
hagan con posterioridad competen a los jueces de
conocimiento, siendo este ultimo y no el juez
constitucional, el competente para conocer de la
solicitud de libertad presentada por el procesado

AHP3845-2022(62294) de 30/08/2022

Magistrada Ponente:

Myriam Avila Roldian

RELACION DE ANTECEDENTES

1. El 20 de febrero de 2021, ante el Juzgado
Promiscuo Municipal de Villanueva (Casanare),
se legalizo6 la captura de H.O.L.V., al tiempo que
se le formulé imputacion por el delito de
feminicidio (art. 104A del Cédigo Penal) en
calidad de autor. Alli mismo se le impuso medida
de aseguramiento de detencion preventiva en
establecimiento carcelario.

90

2. El 20 de abril de 2021, la Fiscalia radico
escrito de acusacion en contra de H.O.L.V., por
la presunta comisién del delito en mencién, el
cual se verbaliz6 ante el Juzgado Tercero Penal
del Circuito de Yopal, en audiencia del 3 de
agosto de 2021.

& El 22 de septiembre de 2021 se efectud la
audiencia preparatoria y el 22 de noviembre del
mismo ano, se instalé el respectivo juicio oral, el
cual se llevdo a cabo en sesiones del 16 de
diciembre siguiente, 1° de febrero, 4 y 15 de
marzo, 6, 19, 21 y 25 de abril, 24 de junio y 29
de julio de 2022, ultima en el que se anunci6
sentido de fallo condenatorio.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

HABEAS CORPUS - Procedencia /| HABEAS
CORPUS - Improcedencia: finalidades que no
protege

«El articulo 1° de la precitada ley establece que el
habeas corpus tutela la libertad personal cuando
alguien es privado de ella: i) con violacion de las
garantias constitucionales o legales y ii) en el
evento de prolongacion ilegal de la restriccion de
la libertad.

Cuando existe un proceso judicial en tramite, el
habeas corpus no puede utilizarse para: i)
sustituir los procedimientos judiciales comunes
dentro de los cuales deben formularse las
peticiones de libertad; ii) reemplazar los recursos
ordinarios de reposicion y apelacion a través de
los cuales deben impugnarse las decisiones que
interfieren el derecho a la libertad personal; iii)
desplazar al funcionario judicial competente; y iv)
obtener una opinion diversa - a manera de
instancia adicional - de la autoridad llamada a
resolver lo atinente a la libertad de las personas.

La tnica excepcion a tales reglas, se presenta
cuando la decisién judicial que interfiere en el
derecho a la libertad personal se califique como
constitutiva de via de hecho o se vislumbre la
prosperidad de alguna de las otras causales
genéricas que hacen viable la accion».

MEDIDA DE ASEGURAMIENTO - Detencion
preventiva: pierde vigencia a partir de la emision
del sentido de fallo / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Detencion preventiva: es
diferente a la privaciéon de la libertad originada en


AHP3845-2022(62294).pdf

el anuncio del sentido de fallo condenatorio /
MEDIDA DE ASEGURAMIENTO - Anuncio del
sentido del fallo o lectura de la sentencia
condenatoria: efectos / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Anuncio del sentido del fallo: a
partir de este momento el debate sobre la libertad
del condenado es competencia del juez de
conocimiento / HABEAS CORPUS - No sustituye
el tramite del proceso ordinario / HABEAS
CORPUS - Improcedencia: cuando se cumplen
los requisitos legales de privacion de la libertad,
en virtud de anuncio del sentido condenatorio del
fallo

«Confrontados los lineamientos expuestos en
precedencia con el caso sometido a
consideracion, se anticipa que no tiene vocacion
de prosperidad, tal como lo concluy6 el a quo.

Para resolver la pretension del demandante es
preciso tener en cuenta que:

El 20 de febrero de 2021, el Juzgado Promiscuo
Municipal de Villanueva (Casanare) impuso
medida de aseguramiento en su contra, al
interior del proceso penal n.o [...] que se le sigue
por la conducta punible de feminicidio.

El 21 de noviembre siguiente se dio inicio a la
audiencia de juicio oral y, luego de multiples
sesiones el Juzgado Tercero Penal del Circuito de
Yopal emiti6 el sentido del fallo de caracter
condenatorio y corrio el traslado de que trata el
articulo 447 de la Ley 906 de 2004, sin que hasta
la fecha se pudiera realizar la lectura de la
respectiva sentencia, la cual se encuentra
programada para el 9 de septiembre del afio en
curso.

Del anterior recuento, se concluye que no existe
una prolongacion indebida de la privacion de la
libertad de HOLV por haberse superado el plazo
maximo de vigencia de la medida de
aseguramiento que le fue impuesta, pues
actualmente, su reclusion no obedece a la
medida cautelar que en principio se le endilgo,
sino al anuncio del sentido condenatorio del fallo
que el 29 de julio de 2022 hizo el Juzgado Tercero
Penal del Circuito de Yopal.

Es que, la medida de aseguramiento solo tiene
vigencia hasta ese instante, como pacificamente
lo ha expuesto la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, que en auto CSJ
AP4711 - 2017 indic6:

“(...) en los procesos regidos por la Ley 906 de
2004, la medida de aseguramiento tiene vigencia
hasta el anuncio del sentido de fallo
condenatorio, alli el juez puede hacer una
manifestacion expresa acerca de la libertad del
procesado, disponiendo su encarcelamiento, pero
si omite hacer una manifestacion al respecto en
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esa oportunidad, la vigencia de la medida se
extendera hasta la lectura de la sentencia,
momento en el que, por mandato legal, no s6lo
debe imponer la pena de prisiéon, sino que ha de
resolver sobre la libertad; en particular, sobre la
concesion o negativa de los sustitutos y
subrogados penales.

Tales razones impiden, entonces, afirmar que el
cumplimiento del mandato de juzgar al detenido
dentro del plazo maximo legal -genérico- (art. 1°
de la Ley 1786 de 2016, que modifico el art. 307
de la Ley 906 de 2004) se cumple con la lectura
del fallo de segundo grado, como lo comprende la
jurisprudencia constitucional.

Esta erronea conclusiéon también estriba en que,
para los efectos del art. 7-5 de la C.A.D.H.,,
concretados en el art. 1° de la Ley 1786 de 2016,
no es lo mismo juzgar al procesado privado de la
libertad que entender agotado el proceso penal
como tal. Este se prolonga méas alla de las
instancias ordinarias (arts. 205 y ss. de la Ley
600 de 2000 y arts. 180 y ss. de la Ley 906 de
2004); inclusive, en estricto sentido, comprende
etapas posteriores a la ejecutoria de la sentencia,
como lo es la de ejecucion de la pena (arts. 469 y
ss. de la Ley 600 de 2000 y arts. 459 y ss. de la
Ley 906 de 2004).

Si el principal objeto del proceso penal es la
determinaciéon de la responsabilidad penal del
acusado, tal proposito se concreta en la decision
sobre tal aspecto, contenida en la sentencia.
Cuestion diferente es que ese juicio -positivo o
negativo- sobre la responsabilidad pueda ser
sometido a controversia por la via del derecho de
impugnacion. La indeterminacion sancionable
con la pérdida de la potestad estatal para
investigar y juzgar con privacion de la libertad es
aquella donde el estado de acusacion se prolonga
indefinidamente sin que se defina la situacion
juridica del procesado, en relacion con su
situacion de culpabilidad o de inocencia. Como lo
clarifica la Corte I.D.H., “el principio del plazo
razonable al que hacen referencia los arts. 7-S y
8-1 de la Convencién Americana tiene como
finalidad impedir que los acusados permanezcan
largo tiempo bajo acusacion y asegurar que ésta
se decida prontamente”.

Claro, ello no habilita a que el tramite de los
recursos sea indefinido, mas el establecimiento
de plazos para la decision de aquéllos en
instancias ordinarias y extraordinarias, asi como
la implementacion de sanciones al Estado por el
desconocimiento del principio de celeridad, en
tanto componente del debido proceso, no sélo es
cuestion que igualmente pertenece al ambito de
configuracion legislativa, sino que se orienta por
una teleologia distinta, debido a que al existir



sentencia de primera instancia, ya se cuenta con

un  pronunciamiento  judicial sobre la
responsabilidad (énfasis agregado).
Por consiguiente, como la medida de

aseguramiento privativa de la libertad que
afectaba a HOLV perdi6 vigencia cuando se
anuncié el sentido del fallo, su reclusion se
sustenta en esa ultima actuacién y en tal razon,
no ha sido prolongada ilicitamente su privacion
de la libertad.

Adicionalmente, de los elementos de conviccion
aportados al tramite no se observa que la parte
actora, haya radicado alguna solicitud de libertad
por vencimiento de términos ante el funcionario
judicial competente.

Recuérdese que el habeas corpus al instituirse
como medio excepcional no puede desconocer los
tramites dispuestos al interior del proceso en
curso, ni el juez constitucional encargado de
resolverlo esta habilitado para sustituir a los
funcionarios encomendados del conocimiento de
tales procedimientos, al punto que le esta vedado
cuestionar situaciones del resorte exclusivo de la
jurisdiccién ordinaria.

Lo anterior, por cuanto toda solicitud de libertad
de quien se encuentra privado de la misma en
virtud de decisién judicial debe ser elevada al juez
encargado de resolverla. Asi, en el marco de la
Ley 906 de 2004, si se trata de una privacion de
la libertad en virtud de una orden judicial
provisional, como la ocurrida con una medida de
aseguramiento de detencion preventiva
intramural, el debate liberatorio debe surtirse
ante un juez de control de garantias; mientras
que lo relativo a la privacion de la libertad con
posterioridad al anuncio del sentido del fallo -
siendo ese el momento en que deja de surtir
efectos juridicos la medida de aseguramiento-, es
de competencia del juez con funciones de
conocimiento.

[..]

De igual manera, en providencia CSJ AP5052-
2017, rad. 50861, la Corte examino Ila
competencia para conocer de las solicitudes que
se fundamentan en el articulo 1° de la Ley 1786
de 2016 y ratifico que las que se efectiien antes
del anuncio del sentido del fallo corresponden a
los jueces de control de garantias, mientras que
las que se hagan con posterioridad competen a
los jueces de conocimiento.

Bajo esta perspectiva, es claro que la accion
promovida no cumple el requisito de

subsidiariedad, consistente en el agotamiento de
la discusion sobre los temas relativos a la libertad
ante el juez competente y en el ejercicio de los
medios de defensa judicial con los que legalmente
se cuenta para controvertir la decision en el
evento de ser desfavorable, antes de acudir a la
acciéon constitucional.

De modo que, no le corresponda al juez
constitucional, en sede de accion de habeas
corpus, sustituir al ordinario, salvo que agotados
los medios y los recursos legales, se considere
que la privaciéon de la libertad del detenido
legalmente se prolonga de manera ilicita.

Por consiguiente, teniendo en cuenta que el actor
esta recluido en establecimiento carcelario en
virtud del anuncio del sentido del fallo
condenatorio, y que el reclamo de su libertad aun
no se ha efectuado dentro de la causa seguida en
su contra, resulta claro que, en el caso concreto,
no procede la acciéon constitucional invocada y, la
ineludible consecuencia es la confirmacion del
proveido impugnado.

Al margen de lo anterior, se aclara que, si bien,
la audiencia de lectura de fallo estaba
programada para el 25 de agosto de 2022, se
advierte que el aplazamiento de la diligencia, se
genero por una causa externa al Juzgado Tercero
Penal del Circuito de Yopal, segiin se expuso en
el auto de la misma fecha emitido por ese
despacho -problemas de conexiéon con el
establecimiento carcelario-.

Por tal razon, resulta de plena aplicacion al caso
lo previsto en el inc. 2° del paragrafo 3° del
mencionado articulo 317 de la Ley 906 de 2004,
cuyo texto mnormativo expone lo siguiente:
«Cuando la audiencia no se hubiere podido
iniciar o terminar por causa razonable fundada
en hechos externos y objetivos de fuerza mayor,
ajenos al juez o a la administracion de justicia, la
audiencia se iniciara o reanudara cuando haya
desaparecido dicha causa y a mas tardar en un
plazo no superior a la mitad del término
establecido por el legislador en los numerales Sy
6 del articulo 317.

Ello habilité que el despacho de conocimiento
fijara, como nueva fecha para la diligencia, el 9
de septiembre de 2022. Lo anterior, no es oObice
para exhortar al precitado despacho para que, en
la fecha programada para dicha diligencia,
adelante el tramite pertinente en el proceso
seguido contra HOLV, sin ningun tipo de dilacion
adicional».

Inicio
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19.PENA - Principios / PENA - Funciones:
Prevencion general y especial / SUBROGADO
PENAL - Procedencia / PENA - Fines:
resocializacion / PENA - Funciones:
prevencion especial positiva / LIBERTAD
CONDICIONAL - (Ley 1709): valoracion de la
conducta punible, no es razéon suficiente para
negar la concesion del subrogado penal

La Sala de Casacion Penal decidio el recurso de
apelacion interpuesto por el sentenciado R.A.L.,
contra el auto proferido por el Juzgado Veinte de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Bogota, mediante el cual le neg6 el subrogado de
la libertad condicional.

La Corte revoco el proveido impugnado para, en
su lugar, conceder la libertad condicional a
R.A.L., previo pago de la caucion prendaria o de
su garantia a través de pdliza de seguros y la
suscripcion del acta de compromiso, por un
periodo de prueba equivalente al tiempo que
resta para el cumplimiento de la pena.

En tal sentido, reiteré6 que, cuando el legislador
penal de 2014 modific6 la exigencia de valoracion
de la gravedad de la conducta punible por la
valoracion de la conducta, acentu6é el fin
resocializador de la pena que, apunta a que el reo
tenga la posibilidad cierta de recuperar su
libertad y reintegrarse al tejido social antes del
cumplimiento total de la sancion.

Por tanto, para la Sala, asociar que la sola
gravedad de la conducta es suficiente para negar
el subrogado de la libertad condicional, seria
tanto como asimilar la pena a un deshonroso
castigo o dotarla de un sentido de retaliacion
social que, en contravia del respeto por la
dignidad humana, cosifica al individuo que purga
sus faltas y con desprecio anula sus derechos
fundamentales.

AP3348-2022(61616) de 27/07/2022

Magistrado Ponente:

Fabio Ospitia Garzon

RELACION DE ANTECEDENTES

1. Mediante providencia CSJ SP14985-
2017, rad. 50366, expedida el 20 de septiembre
de 2017, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia condené a R.A.L., a las
penas de 109 meses y 6 dias de prision, multa en
cuantia equivalente a 75,495 salarios minimos
legales mensuales vigentes e inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por
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el término de 131 meses y 28 dias. Negb
cualquier mecanismo sustitutivo de la pena
privativa de la libertad.

2. Al resolver el recurso de impugnacion
especial, en ejercicio de la garantia de la doble
conformidad judicial, a través de sentencia CSJ
SP4238-2021, la Corte modific6 parcialmente la
condena, en cuanto confirmo6 la atribucion de
responsabilidad en contra del procesado, pero
redujo las penas a 104 meses y 15 dias de
prision, multa de 73,491 salarios minimos
legales mensuales vigentes e inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por
126 meses y 28 dias. El resto del fallo se mantuvo
incélume.

3. El 2 de marzo de 2022, el Juzgado Veinte
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Bogota, despacho judicial que vigila la pena de
R.A.L., le negé la libertad condicional, decision
contra la cual aquél interpuso recurso de
apelacion.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PENA - Fines / PENA - Principios / PENA -
Funciones: Prevencion general y especial / PENA
- Criterios para fijarla / SUBROGADO PENAL -
Procedencia

«En nuestro sistema juridico, la pena tiene
diversas finalidades en cada una de sus fases,
que van desde su prevision hasta su ejecucion
(Cfr. CC C-430-1996):

(i) preventiva o disuasiva, que en esencia se
concreta en el momento en que el legislador fija
la sancion, la cual se presenta como la amenaza
de un mal por el dafio que se hace a la sociedad
ante la violacion de la prohibicion normativa. Es
la fase de conminacion legal y responde a un
objetivo de prevencion general que se justifica en
la proteccion de diversos bienes juridicos,
necesarios para preservar la coexistencia de la
colectividad,

(ii) retributiva, que se exterioriza en la imposicion
judicial de la pena. En esta fase se entremezclan
fines preventivos generales y especiales, aunque
prevalecen los primeros. La individualizacion e
imposicion de la sancién confirma la vigencia de
la norma y actualiza la amenaza abstracta
tipificada en la ley. La prevencion especial se
patentiza en los casos en que el funcionario
judicial, del catalogo de mecanismos sustitutivos
de la pena privativa de la libertad, valora el
cumplimiento de los requisitos legales que
provean una alternativa a la ejecucion
intramural. Y,

(iii) resocializadora, propia de la fase de ejecuciéon
de la pena, orientada a la prevalencia de


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ago2022/AP3348-2022(61616).pdf

principios que respeten la autonomia y dignidad
de los condenados y, por ende, persigue un objeto
preventivo especial que decididamente influye en
su readaptacion social. Este fin es el que hace
que la pena privativa de la libertad sea
constitucionalmente valida.

[..]

Expliquese que la connatural afectacion de
garantias fundamentales, producto de la
limitacion de la libertad, apareja complejas
dinamicas que muchas veces impiden que la
pena cumpla su cometido constitucional,
escenario en el que los mecanismos alternativos
o sustitutivos se presentan como la mejor manera
de afrontar el proceso de resocializacion.

La funcién preventiva especial se proyecta en los
denominados mecanismos sustitutivos de la
pena privativa de la libertad, establecidos por el
legislador en ejercicio de su facultad de
configuracién, siempre y cuando se orienten a: (i)
la efectiva resocializacion de los sentenciados, (ii)
favorezcan el desestimulo de la criminalidad, y
(iii) promuevan la reinsercion del delincuente a la
vida en sociedad.

Especificamente en lo atinente al principio de
necesidad y a la prevencion especial de la pena,
la Corte Constitucional ha explicado (Cfr. CC C-
806-2002) que si un condenado, bajo
determinadas condiciones y circunstancias, no
necesita de la privacion fisica de su libertad para
readaptarse a la comunidad, ha de brindarsele la
oportunidad de cumplir su condena mediante
instrumentos que comporten una menor
afliccion, lo cual no implica que no sean eficaces.

Ello, en sintonia con lo afirmado de vieja data, en
el sentido que «da pena debe ser un instrumento
adecuado para servir a sus fines de prevencion [,]
retribucion, proteccion o resocializacion. Si los
fines de la pena pueden conseguirse por otros
medios menos costosos o menos aflictivos, la
pena no es necesaria y por lo tanto no puede ser
utib» (Cfr. CC T-596-1992).

Por ende, sin llegar al extremo de corrientes
abolicionistas, el legislador colombiano ha
contemplado el instituto de los subrogados
penales como una forma de evitar que los
condenados a pena privativa de la libertad
permanezcan en los centros de reclusion, con la
finalidad de aplicar, en concreto, la funcion
resocializadora de la pena.

En otras palabras, el fundamento que inspira los
subrogados penales es el derecho del sentenciado
a su resocializacion, a rectificar y readecuar su
conducta al estandar que el legislador ha previsto
como de obligatorio cumplimiento para Ila
convivencia en sociedad, buscando no excluirlo
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de ella, sino propiciando su reinsercion a la
misman.

PENA - Fines: resocializacion, concepto / PENA -
Fines: resocializacion, evolucion constitucional /
PENA - Funciones: Prevenciéon general y especial
/ PENA - Funciones: prevencion especial positiva
/ PENA - Fines: resocializacién, fases

«E1 concepto de resocializacion ingresoé a la Carta
Politica de 1991 con la promulgacion del Acto
Legislativo n°® 01 de 2020 «por medio del cual se
modifica el articulo 34 de la Constitucion Politica,
suprimiendo la prohibicién de la pena de prision
perpetua y estableciendo la prision perpetua
revisable».

Aquella reforma constitucional fue objeto de
pronunciamiento por la Corte Constitucional
mediante sentencia CC C-294-2021, en la que se
realiz6 un escrupuloso examen de la politica
criminal colombiana y de la resocializacién como
funcion principal de la pena en un Estado Social
de Derecho fundado en el respeto de la dignidad
humana del condenado, a quien el Estado ha de
brindarle alternativas que le permitan reconocer
el dano causado al conglomerado social, pero, de
igual manera, incentivar un nuevo inicio afuera
del centro de reclusion, de regreso a la
comunidad y bajo el acatamiento de normas
minimas de convivencia.

La providencia explico que la «resocializacion
puede ser entendida como un conjunto de
medidas, actividades o técnicas de tratamiento
social o clinico que pretenden «cambiar la
conducta del interno. Volver a socializarse, lo que
significa aprender las expectativas sociales e
interiorizar normas de conducta. Resocializarse
es volver a valer como ser social conforme quiere
la sociedad, esto implica reconocimiento. La
técnica que se maneja es el cambio de actitud y
de valores. Se confunde con el cambio de
delincuente en un buen interno»

[..]

Como los sistemas penal y penitenciario estan
teleologicamente vinculados, en consonancia con
las actividades de resocializacion se halla el
Codigo Penitenciario y Carcelario (Ley 65 de
1993), cuyo texto -de hecho, anterior al actual
Codigo Penal- contempla importantes
expresiones del reconocimiento de la dignidad
humana en el proposito de retornar al
delincuente al seno de la sociedad.

[..]

Las fases de rehabilitacion y resocializacion en el
proceso penitenciario preparan a los
sentenciados para la reincorporacion a la vida en
comunidad y conforme a su caracter progresivo,



permite concluir que en los diferentes periodos
por los que atraviesan va disminuyendo la rigidez
en la limitacion del derecho a la libertad, en
especial el de locomocion al interior del
establecimiento de reclusién y paulatinamente
por fuera de €l (Cfr. CC T-895-2013 y T-581-
2017).

De ese modo, el tratamiento penitenciario posee
dos aspectos basilares, de wun lado, la
readaptacion social del condenado y, del otro, la
relacion que hay entre el derecho a acceder a
programas de estudio y trabajo que permitan
redimir pena e incidan en el derecho a la libertad.

Es a través de la resocializacion que la
permanencia en los establecimientos de
reclusion pasa de ser una simple consecuencia
juridica por las conductas del pasado, a
convertirse en una oportunidad de integracion
social de la persona que ha incurrido en una
conducta lesiva de un bien juridico penalmente
relevante (Cfr. CC A-121-2018).

[..]

En conclusioén, el fin resocializador de la pena se
inscribe dentro de lo que se conoce como funcion
de prevencion especial positiva, eje articulador
central de nuestro sistema penal donde se
abandonan las ideas de intimidacion, retaliacion
social o venganza. En su lugar, la nocion de
resocializacion del sentenciado, como principio
legitimador y objetivo supremo de la ejecucion de
la pena, constituye el centro de gravedad,
consecuencia obligada de la definicion de
Colombia como Estado Social de Derecho
fundado en el respeto de la dignidad humana
(articulo 1° de la Constitucion Politica)».

SUBROGADO PENAL - Procedencia /
SUBROGADO PENAL - Concepto / LIBERTAD
CONDICIONAL - Concepto / LIBERTAD
CONDICIONAL - caracter: moral y social /
LIBERTAD CONDICIONAL - Evolucion
legislativa / LIBERTAD CONDICIONAL -
Requisitos / LIBERTAD CONDICIONAL - (Ley
1709): valoracion de la conducta punible /
LIBERTAD CONDICIONAL - (Ley 1709):
valoracion de la conducta punible, no es razon
suficiente para negar la concesion del subrogado
penal

«Los subrogados penales son mecanismos
sustitutivos de la pena privativa de la libertad que
se conceden a los condenados, siempre y cuando
cumplan, de forma concurrente, los requisitos
objetivos y subjetivos establecidos en la ley.

Para lo que a este asunto interesa, uno de esos
mecanismos es la libertad condicional, instituto
que brinda la oportunidad al sentenciado privado

95

de la libertad (en establecimiento carcelario o en
prision domiciliaria) de recobrarla antes del
cumplimiento total de la pena intramural
impuesta en la sentencia, sin que ello signifique
la modificacion de su duracion, menos su
extincion.

Es decir, repitase, previo el cumplimiento de
todos los presupuestos legales, la figura en
comento permite al condenado cumplir la pena
privativa de la libertad por fuera del sitio de
reclusion bajo ciertas obligaciones, restricciones
o condiciones, so pena de su revocatoria, en una
especie de libertad a prueba.

Conforme a la jurisprudencia constitucional, la
libertad condicional posee un doble caracter: (i)
moral, en cuanto estimula positivamente al
condenado que ha dado verdadera muestra de
readaptacion y enmienda y, (ii) social, pues
motiva a la restante poblacion carcelaria a seguir
su ejemplo, con lo cual se logra la finalidad
rehabilitadora de la pena.

El analisis que adelanta el juez de ejecucion de
penas a la hora de resolver una solicitud de
libertad condicional apunta a una finalidad
especifica: establecer la necesidad de continuar
el tratamiento penitenciario, a partir del
comportamiento carcelario del condenado.

El subrogado de la libertad condicional en el
Codigo Penal de 2000 (Ley 599), ha sufrido
distintas modificaciones a través del tiempo.

[..]

Del recorrido normativo efectuado, amén de las
modificaciones a los diversos requisitos que
apuntan: (i) al término de cumplimiento de pena
(dos terceras o tres quintas partes), (i) al
desempeno, conducta o comportamiento durante
el tratamiento penitenciario, (iii) a la acreditacion
de un arraigo familiar y social, (iv) a la reparacion
de la victima, (v) el aseguramiento del pago de la
multa o, (vi) la duracion del periodo de prueba, lo
cierto es que facilmente se advierte que se paso6
de una primigenia prohibicibn a considerar
“circunstancias y antecedentes tenidos en cuenta
para la dosificacion de la pena”, a la valoracion
previa de la “gravedad” de la conducta punible,
para finalmente establecerse una “previa
valoracion de la conducta punible”.

Ese conciso parangéon insinia que so6lo el
legislador de 2000 se atuvo a los contornos
historicos de la figura de la libertad condicional
que, en atencion al caracter progresivo del
sistema penitenciario, acentua el
comportamiento carcelario del condenado como
el principal elemento subjetivo a verificar a la



hora de permitir que termine de cumplir su pena
en libertad. Sobre ello se volvera mas adelante».

LIBERTAD CONDICIONAL - Evolucion
jurisprudencial / LIBERTAD CONDICIONAL -
(Ley 1709): valoracion de la conducta punible /
LIBERTAD CONDICIONAL - (Ley 1709):
valoracion de la conducta punible, no es razén
suficiente para negar la concesion del subrogado
penal

«Toda conducta punible es considerada un acto
grave contra la sociedad, al punto que el
legislador reprime su comision a través de la
punicion. De cualquier manera, a raiz del
resquebrajamiento de las relaciones humanas,
ella afecta los valores que condicionan Ila
existencia, conservacion y desarrollo de la vida en
comunidad. En ultimas, ademas del dano
privado, el delito siempre ocasiona un dafio
publico directamente relacionado con la
transgresion de las normas establecidas por el
legislador penal, necesarias para la convivencia
pacifica.

La condicién de grave o leve de una infraccion
delictiva da lugar a intensos e inacabados
debates. Nadie ha de negar que existen cierto tipo
de comportamientos que por su naturaleza -o por
lo menos desde una perspectiva simplemente
objetiva-, implican una mayor afectacion a
valores sensibles para el conglomerado social,
verbigracia, los vinculados a bienes juridicos que
tutelan la vida, la integridad personal, la libertad
en todas sus aristas o la administracion publica,
para citar solo algunos, lo que de contera genera
unanime rechazo social. Sin embargo, ello no
soluciona la problematica a la hora de calificar el
injusto.

La praxis judicial ensena que en torno a la
valoracion de la conducta punible se elaboran
multiples reflexiones para justificar su gravedad
-todas validas si se quiere-, una por cada tipo
penal que el Estatuto Punitivo contempla, pero
en el fondo so6lo confluyen en un argumento
circular que asume por punto de partida las
razones que tuvo en cuenta el legislador para
considerar que determinado proceder debia ser
objeto de represion por el Estado.

La previa valoracién del injusto tipico introduce
a la discusion argumentos de indole subjetivo
que en nada contribuyen a superar la
ambigtiedad generada por el legislador de 2014
en el articulo 64 del Coédigo Penal.

[..]

Algunos argumentan que un criterio que permite
identificar la gravedad del delito esta dado por la
severidad de la pena a imponer. No obstante,
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nuevamente la practica judicial ensena lo
contrario, en virtud de un fenémeno que ha dado
en llamarse hiperinflacién o populismo punitivo,
producto de la irreflexiva politica criminal
colombiana , que en la vehemente busqueda de
encontrar en el derecho penal la solucién a todos
los problemas de la sociedad, simplemente ofrece
sanciones graves, retribucion -por no decir
venganza- y castigos ejemplarizantes, dejando de
lado la nocion de resocializacion y acercandose
en mucho a criterios de segregacion y exclusion
del penado del entramado social.

[..]

Importa acotar que la Sala, por obvias razones,
no se refiere a aquellas conductas que el propio
legislador, en uso de su libertad de configuracion
normativa, excluyo del subrogado de la libertad
condicional, asunto que ocup6 la atencion de la
Corte Constitucional en sentencia CC C-073-
2010, en la cual se estudio la constitucionalidad
del articulo 26 de la Ley 1121 de 2006, “[p]or la
cual se dictan normas para la prevencion,

deteccién, investigaciéon y sancion de la
financiaciéon del terrorismo y otras
disposiciones”.

[.]

Sustentar la negacion del otorgamiento de la
libertad condicional en la sola alusién a la
gravedad o lesividad de la conducta punible, solo
es posible frente a casos en los cuales el
legislador ha prohibido el otorgamiento del
subrogado por dicho motivo, como sucede con los
previstos en los articulos 26 de la Ley 1121y 199
de la Ley 1098 de 2006, pues, como se dijo en la
decision CSJ STP15806-2019, 19 nov. 2019, rad.
107644, atras citada, “no puede tenerse como
raz6on suficiente para negar la libertad
condicional la alusion a la lesividad de la
conducta punible frente a los bienes juridicos
protegidos por el Derecho Penal, pues ello solo es
compatible con prohibiciones expresas frente a
ciertos delitos”

El articulo 64 del Codigo Penal (modificado por el
articulo 30 de la Ley 1709 de 2014), con la
exequibilidad condicionada declarada por la
Corte Constitucional en la sentencia CC C-757-
2014, ensena que la finalidad del subrogado de
la libertad condicional es permitir que el
condenado pueda cumplir por fuera del centro de
reclusion parte de la pena privativa de la libertad
impuesta en la sentencia, cuando la conducta
punible cometida, los aspectos favorables que se
desprendan del analisis efectuado por el juez de
conocimiento en la sentencia -en su totalidad-, el
adecuado comportamiento durante el tiempo que
ha permanecido privado de la libertad y la
manifestacion que el proceso de resocializacion



ha hecho efecto en el caso concreto -lo cual
traduce un pronéstico positivo de rehabilitacion-
, permiten concluir que en su caso resulta
innecesario continuar la ejecucion de la sancion
bajo la restriccion de su libertad (articulo 64
numeral 2° del codigo penal).

Solo de esa forma se hace palpable la
progresividad del sistema penitenciario, cuya
culminacion es la fase de confianza de la libertad
condicional, que presupone la enmienda Yy
readaptacion del delincuente y efectiviza su
reinsercion a la sociedad, lograndose la finalidad
rehabilitadora de la pena.

La  perspectiva en clave de libertad
principalmente apuesta por las posibilidades de
resocializacion o reinsercion social de la persona
que ha cometido una infraccion delictiva, acorde
a maximas de rehabilitacion, mientras la vision
de seguridad apunta a su exclusion social,
propias de politicas intimidatorias e
inocuizadoras o de aislamiento del condenado,
que contrarrestan su reintegro a las dinamicas
comunitarias.

Por supuesto, so6lo el primer enfoque posee
efectos personales y sociales favorables al
condenado, toda vez que persigue objetivos de
prevencion especial cifrados en la confianza en
neutralizar el riesgo de reincidencia criminal a
través de la incorporacion del infractor a la
sociedad. Al paso que el segundo pretende
alcanzar objetivos preventivos, pero a través de la
exclusion del delincuente del conglomerado
social.

La integracion holistica que el articulo 64 del
Codigo Penal impone al juez vigia de la pena,
conduce a que la previa valoracién de la conducta
no ha de ser entendida como la reedicion de ésta,
pues ello supondria juzgar de nuevo lo que en su
momento defini6 el funcionario judicial de
conocimiento en la fase de imposicion de la
sancion. Tampoco significa considerar en
abstracto la gravedad de la conducta punible, en
un ejercicio de valoracion apenas coincidente con
la motivacion que tuvo en cuenta el legislador al
establecer como delictivo el comportamiento
cometido. Menos implica que el injusto
ejecutado, aun de haber sido considerado grave,
impida la concesién del subrogado, pues ello
simplemente significaria la inoperancia del
beneficio liberatorio, en contravia del principio de
dignidad humana fundante del Estado Social de
Derecho.

Una lectura diferente de lo pretendido por el
legislador y de lo definido por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional al declarar la
exequibilidad condicionada de la norma en
cuestién: (i) la aleja del talante resocializador de
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la pena, (ii) desvirtiia el componente progresivo
del tratamiento penitenciario, (iii) muta el norte
rehabilitador que inspira el mecanismo
sustitutivo, hacia un discurso de venganza
estatal, y (iv) obstaculiza la reconstruccion del
tejido social trocado por el delito.

La previa valoracién de la conducta no puede
equipararse a exclusiva valoracion, sobre todo en
aspectos desfavorables como la gravedad que con
asiduidad se resaltan por los jueces ejecutores,
dejando de lado todos los favorables tenidos en
cuenta por el funcionario judicial de
conocimiento. Si asi fuera, el eje gravitatorio de
la libertad condicional estaria en la falta cometida
y no en el proceso de resocializacion. Una postura
que no ofrezca la posibilidad de materializar la
reinsercion del condenado a la comunidad y que
contemple la gravedad de la conducta a partir un
concepto estatico, sin atarse a las funciones de la
pena, simplemente es inconstitucional y atribuye
a la sancion un especifico fin retributivo cercano
a la venganza.

La Corte ha de reiterar que cuando el legislador
penal de 2014 modificé la exigencia de valoracion
de la gravedad de la conducta punible por la
valoracion de la conducta, acentuo el fin
resocializador de la pena, que en esencia apunta
a que el reo tenga la posibilidad cierta de
recuperar su libertad y reintegrarse al tejido
social antes del cumplimiento total de la sancién.

En suma, no es el camino interpretativo correcto,
asociar que la sola gravedad de la conducta es
suficiente para negar el subrogado de la libertad
condicional. Ello seria tanto como asimilar la
pena a un oprobioso castigo, ofensa o expiacion
o dotarla de un sentido de retaliacion social que,
en contravia del respeto por la dignidad humana,
cosifica al individuo que purga sus faltas y con
desprecio anula sus derechos fundamentales».

SUBROGADO PENAL - Improcedencia: cuando
haya sido condenado por los delitos enlistados en
el articulo 68A de la Ley 599 de 2000 /
LIBERTAD CONDICIONAL - Requisitos /
LIBERTAD CONDICIONAL - (Ley 1709):
valoracion de la conducta punible / LIBERTAD
CONDICIONAL - Resocializacion del interno:
prevalece sobre la gravedad de la conducta/
JUSTICIA RESTAURATIVA - Fines / LIBERTAD
CONDICIONAL - Procedencia: se aplica a un
sujeto que recibi6 una condena, pero del que se
concluye que en su caso no es necesario la
ejecucion, o continuidad de la ejecucion de la
pena / LIBERTAD CONDICIONAL: Obligaciones:
garantia, mediante caucion prendaria |/
RECURSO DE APELACION - Sala de Casacién
Penal: revoca providencia



«De lo expuesto hasta ahora, las

siguientes conclusiones:

surgen

(i) las consideraciones del a quo sobre la gravedad
de las conductas cometidas por R.A.L. son
acertadas, pues en su comision actué en
contravia de las normas cuyo cumplimiento le
correspondia acatar y pese a su condicién de
funcionario judicial y servidor publico, antepuso
sus propios intereses a los de la sociedad. Y,

(ii) durante su privacion de la libertad, el penado
ha honrado sus obligaciones ante las autoridades
penitenciarias, tanto en el establecimiento
carcelario como en su domicilio, actual sitio de
reclusion.

Adicional, ha tenido una conducta ejemplar,
cuenta con arraigo social y apoyo familiar, mostré
arrepentimiento por su falta y redimié pena a
través de la educacion, lo cual evidencia que el
proposito resocializador de la sancién aflictiva de
la locomocion y la expectativa de reinsercion
social del sentenciado, se vienen observando a
cabalidad hasta el momento.

Entonces, contrario a lo afirmado por el a quo,
como consecuencia de este especifico requisito no
se muestra necesario que R.A.L. contintie con el
cumplimiento total de la pena en prision.

Luego del examen de cada una de las anteriores
exigencias, para la Corte, si bien las conductas
punibles ejecutadas son graves, en virtud de lo
previsto en el segundo inciso del articulo 4° del
Codigo Penal, segin el cual, la prevencion
especial y la reinsercion social son las finalidades
que operan en el momento de la ejecucion de la
pena de prision, es dable acceder a la libertad
condicional peticionada.

De acogerse la argumentacion esgrimida en la
providencia  recurrida, apuntaria a la
imposibilidad de conceder el mecanismo
sustitutivo en todos aquellos eventos en que la
actuacion se siga por delitos contra la
administracion  publica.  Precisamente la
tipificacion de estas conductas como delitos,
obedece a ese decoro y reproche que merece a
quien se confiere la posibilidad de representar al

Estado y que, pese a ello, actiia en contra de la
institucion a la que sirve.

En ese orden, era imperioso que el juez vigia,
hubiese tenido en cuenta, ademas de Ilo
concerniente a la gravedad de la conducta, el
proceso de resocializacion del privado de la
libertad.

Insistase, el analisis integral revela que, aun
cuando se trata de conductas graves, en todo
caso, se evidencia que el proposito resocializador
de la pena se ha satisfecho, pues es evidente que,
sumado a la significativa proporcion de la
sancion total superada, el comportamiento del
reo durante su reclusion permite predicar
razonablemente que el cumplimiento total de la
condena en confinamiento no resulta necesario.

De los restantes requisitos

Como quiera que la gravedad de las conductas
analizadas, aunado a las funciones y finalidad de
la pena impuesta, no conducen a la negativa de
conceder la libertad condicional en el caso
concreto, bastaria entonces confirmar el
cumplimiento de las demas exigencias para
acceder a dicho subrogado, descritas en el
articulo 64 de la Ley 599 de 2000.

Sobre el particular, el Juzgado Veinte de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Bogota afirmé que R.A.L.: (i) cumplié las 3/5
partes de la pena impuesta, (ii) cuenta con
calificacion de conducta “ejemplar” y resolucion
favorable expedida por el Consejo de Disciplina
del COMEB, (iii) acredito debidamente el arraigo
familiar y social, y (iv) repar6 integralmente a la
victima. Todos estos requisitos se corroboran del
examen del expediente digital.

En suma, al no estimarse necesaria la
culminacion de la totalidad de la pena en prision,
sumado a que convergen los requisitos
establecidos en el articulo 64 del Codigo Penal,
modificado por el canon 30 de la Ley 1709 de
2014, se revocara la decision de primera
instancia y, en su lugar, se concedera la libertad
condicional a R.A.L.».

Inicio

98



20.PREVARICATO POR ACCION - Elementos:
elemento normativo (decision
manifiestamente contraria a la ley),
explicacion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Captura en flagrancia: deber
de valoracion por parte de la Fiscalia, juicio
de ponderacion previo a llevarlo al juez de
control de garantias / SITUACIONES DE
MARGINALIDAD, IGNORANCIA O POBREZA
EXTREMAS - Requisitos: deben ser
profundas y extremas / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Comiso: deber funcional del
fiscal de solicitar el control del Juez de
Control de Garantias respecto de la
incautacion de bienes sobre los que recae

La Sala de Casacién Penal resolvio el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa de J.O.B.B.,
contra la sentencia proferida por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Pasto que lo
condend como autor penalmente responsable de
un concurso de delitos de Cohecho Propio y 3
prevaricatos por accion en la modalidad
agravada, a las penas de 150 meses de prisién y
multa de 350 s.m.l.m.v.

En esta oportunidad, la Corte confirmé Ila
providencia impugnada al concluir que, no se
vulner6 el principio de congruencia; por el
contrario, evidenci6 una confusién del abogado
defensor frente a los conceptos de imputacion
factica, hechos juridicamente relevantes, hechos
indicadores y medios de prueba, por lo que
explico cada uno de estos conceptos.

Ademas, consider6 que se logro demostrar la
configuracion de los 3 prevaricatos por accion, a
saber: 1) En la expedicion de la orden de libertad
de uno de los capturados en flagrancia, al no
haberlo llevado ante el juez de control de
garantias; 2) Por el reconocimiento de las
circunstancias de  marginalidad en la
formulacién de imputacion, desconociendo sus
requisitos esenciales; y 3) Por disponer la
devolucion de los dineros incautados,
abrogandose competencias que corresponden al
funcionario que ejerce control de garantias.

Finalmente, analiz6 que, de la valoracion
conjunta de los hechos indicadores, asi como de
los elementos probatorios estipulados con la
defensa, y con base en las pruebas que se
practicaron en la audiencia de juicio oral, era
dable concluir que, el fiscal condenado realizo los
3 prevaricatos por accion, motivado por una
promesa remuneratoria, incurriendo con ello en
el punible de Cohecho Propio.

SP2129-2022(54153) de 25/05/2022

Magistrado Ponente:
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Hugo Quintero Bernate

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. En calidad de Fiscal 40 Local de Tumaco
(Narifo), adscrito a la Unidad de Reaccion
Inmediata, J.0.B.B., conoci6 las diligencias
seguidas en contra de 5 hombres capturados el 16
de diciembre de 2015 a las 20:50 horas
aproximadamente, por personal de la Unidad de
Guardacostas de la Armada Nacional, en el area
denominada Candelilla de la Mar, del municipio de
Tumaco, a bordo de dos embarcaciones.

2. En la primera motonave se trasportaban
C.J.C.Q. y E.E.B.V. a quienes incautaron siete mil
novecientos noventa (US$7.990) y mil novecientos
noventa dolares (US$1.990) dolares americanos,
respectivamente, y en la que se encontraron 280
kilogramos de cocaina. A bordo de la segunda
embarcacion, iban I.M.G., E.AB. y S.F.O.C. a
quienes se les incautaron doscientos sesenta y
siete (267) kilogramos de cocaina y cuatrocientos
noventa (490) dolares a los dos primeros y ochenta
(80) dolares al ultimo.

8 El 17 de diciembre de 2015, el Fiscal B.B.,
realizo las siguientes actuaciones:

a. Concedi6 libertad a C.J.C.Q, quien
inicialmente se identifico6 como C.C.C., sin
presentarlo ante el juez de control de
garantias conforme lo ordena el articulo 302
del C.P.P, indicando que en su caso no se
configuraba la flagrancia porque en el
interrogatorio rendido por E.E.B.V, indico
que aquél, como pasajero accidental,
desconocia que en la lancha en la que se
transportaba se llevaba la sustancia
estupefaciente.

b. Present6é ante el Juzgado Primero Penal
Municipal con Funcion de Control de
Garantias de Tumaco a E.E.B.V, IL.M.G,,
E.AB. y S.F.O.C., solicité legalizacion de
captura y les formulé imputacion como
presuntos coautores del punible de Trafico,
fabricacion y porte de estupefacientes
agravado, reconociendo a todos la
circunstancia de menor punibilidad de la
marginalidad o pobreza extrema consagrada
en el articulo 56 del Codigo Penal. Los cargos
fueron aceptados por todos los imputados a
quienes se afecto con detencion preventiva
en establecimiento carcelario.

c. Sin someter a control judicial la incautacion
de la moneda extranjera incautada, ordend
la entrega definitiva de once mil cuarenta
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(US$11.040) dolares americanos al defensor
de los cinco capturados.

4. Las anteriores decisiones fueron adoptadas
mediando promesa remuneratoria de la
organizacién criminal.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Congruencia
personal, factica y juridica / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Principio de congruencia:
eventos en que se vulnera por accién u omision
/ PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Congruencia
factica: el nucleo central de la imputacion es
intangible / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Principio de congruencia: imputacion factica, no
puede ser objeto de modificacion sustancial

«En relacion con el principio de congruencia, ha
dicho la Corte desde la sentencia del 25 de mayo
de 2016, SP6808-2016, radicado 43837 que
“...es una garantia del derecho a la defensa
porque la exigencia de identidad subjetiva,
factica y juridica entre los extremos de la
imputaciéon penal, asegura que una persona solo
pueda ser condenada por hechos o delitos
respecto de los cuales tuvo efectiva oportunidad
de contradiccion”.

Este postulado implica que la sentencia guarde
correlaciébn con la acusacion en sus tres
componentes basicos. Personal: identidad entre
los sujetos acusados y los sentenciados (es
absoluta). Factico: correspondencia en los
hechos juridicamente relevantes fijados en la
acusacion con los que sirven de sustento al fallo
(también es absoluta). Y juridico: consonancia en
la denominacion juridica de uno y otro acto, tiene
caracter relativo (el juez puede condenar por
delitos diferentes a los contemplados en los
cargos de la acusacion, siempre que la pena sea
inferior). De manera que el fallador no puede
sustentar su decision de condena incluyendo
acciones o circunstancias que, aunque se
encuentren probadas en el plenario, jamas hayan
hecho parte de la imputacién factica.

[..]

Recientemente esta Sala insistio que “la
imputacion factica no puede ser objeto de
modificacion sustancial a lo largo del proceso, de
manera que €l nucleo central se mantenga desde
la formulacion de imputacion hasta la sentencia”
(SP660-2022, radicado 58850)».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Hechos
juridicamente relevantes: concepto / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Formulacion de la
imputacion: requisitos, relacién clara y sucinta
de los Thechos juridicamente relevantes,

100

diferentes a los hechos indicadores y medios de
prueba / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Formulacion de la acusacion: requisitos, relacion
clara y sucinta de los hechos juridicamente
relevantes, diferentes a los hechos indicadores y
medios de prueba [ SENTENCIA - Error
involuntario e inconsciente (lapsus calami)

«En el presente caso no se observa quebranto
alguno al principio de congruencia. Lo que si se
advierte es una confusion del abogado defensor
frente a los conceptos de imputacion factica,
hechos juridicamente relevantes, hechos
indicadores y medios de prueba.

Para esclarecer las censuras realizadas al fallo de
primer grado, en cuanto a las nulidades
deprecadas, basta recordar las definiciones que
de dichos conceptos dio la Corte en sentencia
SP3168-2017 (radicado 44599):

[...]

Los anteriores conceptos son fundamentales
para establecer que, frente a los temas de nulidad
por vulneraciéon al principio de congruencia
factica, los argumentos del censor resultan
equivocados, y que confunde los hechos
indicadores que planted el A Quo en la sentencia
para llegar a las conclusiones de que el procesado
incurri6 en las conductas punibles imputadas
por la Fiscalia con los hechos juridicamente
relevantes que se establecieron en la acusacion y
que se concretaron en el fallo.

En relacion con el error en la fecha de expedicion
de la orden de libertad de CJCQ, el tema no tiene
trascendencia alguna y no deja de ser un
argumento inane para la solucién del caso, pues
si bien es cierto se consigno en la sentencia que
tal orden se expidio el 20 de noviembre de 2010 ,
para la Sala, en coincidencia con el Agente del
Ministerio Pablico, es evidente que se trata de un
error constitutivo de un lapsus calami , que en
manera alguna implica el desconocimiento del
principio de congruencia.

[...]

En relacion con la solicitud de nulidad estimar
que el fallador “sorprendi6 al procesado con
hechos que no le fueron deducidos en el pliego de
cargos” y frente a los cuales no tuvo la
oportunidad de controvertir, tales como (i) la
ultima ratio de derecho penal, (ii) la duda que se
genero sobre la participacion del liberado CQ en
el delito, y (iii) la informacién policial que le alerto
sobre la posible ajenidad de aquél, debe decirse
que el argumento es mas que confuso. Sin
embargo, la Corte en orden a verificar posibles
yerros de la primera instancia, debera acotar que
no se sorprendi6o al exfiscal BB cuando el
Tribunal hizo referencia a tales conceptos, debido



a que los mismos estan plasmados en el fallo con
la tnica intencion de desvirtuar las hipoétesis
defensivas propuestas a lo largo del proceso.

[...].

Es claro, entonces, que no se presenta la
vulneracion de garantias procesales alegada por
el defensor. En consecuencia, se negara esta
solicitud de nulidad.

El hecho indicador construido a partir de la
potencia de los motores de las embarcaciones
como alerta de que no se trataba de pescadores
en condicion de marginalidad o pobreza y que
debio ser considerado por el Fiscal acusado, nada
tiene que ver con una incongruencia factica.

Es en este punto donde el recurrente equivoca los
conceptos de hechos juridicamente relevantes
con hechos indicadores, pues en la acusacion si
se plasmé que el Fiscal procesado incurri6 en el
delito de Prevaricato por Accion al reconocer la
marginalidad a quienes resultaron capturados en
flagrancia con una gran cantidad de sustancia
estupefaciente y de dinero representado en
délares. Ese fue el hecho juridicamente relevante,
el cual se acopla a la hipétesis de hecho general
y abstracta consagrada en el articulo 413 del
Codigo Penal. La potencia de las lanchas las
refirio el A Quo para hacer alusion a uno de los
varios hechos indicadores que permitieron
establecer la consumacion de uno de los delitos
de prevaricato y del Cohecho Propio.

Ademas, se observa que lo que por esa errada via
presenta el apelante es un ataque a la valoracion
de los hechos por parte del Tribunal, que
coincidiendo con la Fiscalia cuando acusé al
procesado, llegd a una deduccion razonable: A
partir de las caracteristicas de los vehiculos
nauticos no era razonable concluir que sus
tripulantes eran unos simples y marginales
pescadores, por ende, era contrario a la evidencia
estructurar en una circunstancia inexistente el

reconocimiento de la atenuante de Ila
marginalidad o pobreza extrema.

[-..]

Se reitera, la intencién del apelante es

controvertir, en sede de nulidad, los indicios
estructurados por el Tribunal en la sentencia, a
partir de las circunstancias modales de los
hechos enrostrados en la acusacion. De alli que

no se advierta la incongruencia factica
denunciadan.
PREVARICATO POR ACCION - Elementos:

elemento normativo (decision manifiestamente
contraria a la ley), explicacion / PREVARICATO
POR ACCION - Dolo
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«De acuerdo con el articulo 413 de la Ley 599 de
2000, comete el ilicito de prevaricato por accion
el servidor publico que en ejercicio de sus
funciones plenamente determinadas, profiera
resolucion, dictamen o} concepto
manifiestamente contrario a la ley.

[..]

En ese orden, la manifiesta ilegalidad de la
decision surge cuando de manera sencilla y
precisa es posible verificar que lo resuelto es
opuesto a lo que revelan las pruebas o a lo que el
ordenamiento juridico prevé para el asunto
analizado, de manera que la determinacion que
se adopta resulta arbitraria y caprichosa al
provenir de una deliberada y mal intencionada
voluntad del servidor publico de contrariar la ley.

Por tanto, la discrepancia entre el mandato legal
y lo resuelto debe ser notoria, como lo ha dicho
reiteradamente la doctrina y la jurisprudencia
“que salte de bulto”, es decir, que sea tan evidente
que sea apreciable sin mayores juicios ni
elucubraciones. De tal forma, se excluyen de
reproche penal aquellas decisiones respecto de
las cuales surja discusion o diferencias de
criterio, interpretaciones o0 equivocaciones
despojadas del animo de violar la ley, maxime si
la misma se apoya en criterios légicos y
razonablemente admisibles.

El prevaricato por acciéon tunicamente es
atribuible a titulo de dolo, asi lo ha reiterado de
vieja data la jurisprudencia de esta Corporaciony.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Captura en
flagrancia: deber de valoracion por parte de la
Fiscalia, juicio de ponderacion previo a llevarlo al
juez de control de garantias / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Captura en flagrancia:
procedimiento / DETENCION PREVENTIVA -
Procedencia /| PREVARICATO POR ACCION -
Demostracion

«En criterio del defensor, el procesado concedi6 la
libertad a CJCQ por considerar, con fundamento
en el interrogatorio rendido por el capturado
EEBV , que aquel era una persona ajena a la
actividad delictiva, pues era simplemente un
pasajero que provenia del Ecuador y que
regresaba en las lanchas donde fueron
incautadas la droga y los doélares, después de
vender una embarcaciéon, pero sin tener
conocimiento del transporte de la sustancia
estupefaciente. Dice el recurrente que por esa
situacion BB, sostuvo que la captura fue ilegal,
al no cumplirse ninguno de los presupuestos de
la flagrancia, y que por esa razon se vio compelido
a liberarlo sin presentarlo previamente ante el
juez de control de garantias.



Refiri6 también la defensa, que no era cierto que
para el momento en el que se le concedio la
libertad al sefior CQ se le tuviera como jefe de una
banda delincuencial, ya que lo Ginico que se tenia
probado en ese momento era que se trataba de
un pasajero accidental de la embarcacion, ajeno
a la actividad ilicita que los demas desarrollaban.

[..]

En un sistema donde la fuente formal preferente
es la ley, y esta se define como un enunciado de
caracter general cuyo fin es mandar, permitir,
prohibir o castigar, que naturalmente se expresa
en palabras, estas son susceptibles de ser
interpretadas. Por eso la misma ley establece
reglas de interpretacion, una de las cuales senala
que cuando el sentido de la norma sea claro, no
se desatendera su tenor literal a pretexto de
consultar su espiritu (articulo 27 del Codigo Civil
Colombiano que fue declarado exequible en
sentencia C-054 de 2016).

Lo anterior, para dilucidar que el inciso 4° del
articulo 302, establece de forma pristina que
cuando no se cumplan los requisitos objetivos
para decretar la detencion preventiva en
consideracion al delito o cuando la captura en
flagrancia sea ilegal, el Fiscal podra liberar al
aprehendido sin acudir ante el juez de control de
garantias. Solo establece esos dos eventos de
manera objetiva.

Asi lo confirm6 la Corte Constitucional en la
sentencia C-591 de 2005, que declaré exequible
esta norma de manera condicionada, justamente
para establecer los limites precisos que sobre la
captura en flagrancia ejerce la Fiscalia General
de la Nacion. [...].

De conformidad con las decisiones transcritas, es
claro que cualquier cuestion que supere una
comprobacion meramente objetiva sobre las
circunstancias que permiten calificar una
captura en situacion de flagrancia, escapa del
control de la Fiscalia General de la Nacion, y debe
ser analizada por el respectivo juez con funcién
de control de garantias.

En el presente asunto segin consta en la
actuacion, el 15 de diciembre de 2015, a las
20:50 horas aproximadamente, CJCQ, quien
inicialmente se identifico como CCC, y EEBV,
fueron aprehendidos por miembros de la Unidad
de Guardacostas de la Armada Nacional en
altamar, en el sitio denominado Candelillas de la
Mar (municipio de Tumaco) cuando se
movilizaban en una lancha rapida, en la cual se
encontraron 14 costales negros amarrados, que
por “la forma de empaque y olor” correspondia a
clorhidrato de cocaina, por lo cual se procedi6 a
su captura en flagrancia. Estas personas tenian
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en su poder USD$7.990 vy
respectivamente.

1.990 dolares,

Ante ese escenario el estudio que le correspondia
realizar al entonces Fiscal JOBB, se restringia a
la verificacion de si el delito por el que fueron
aprehendidos comportaba detencién preventiva y
si concurria alguna de las situaciones descritas
en el articulo 301 del Codigo de Procedimiento
Penal que refiere a la flagrancia:

[...]

En las condiciones sefnialadas, era obligacion del
Fiscal realizar de inmediato la solicitud de
legalizacion captura ante el juez de control de
garantias, como lo establece el articulo 302 en
cita, para que examinara la legalidad del
procedimiento.

Por consiguiente, los argumentos que esgrimio el
fiscal acusado para liberar a uno de los
indiciados no justifican la decision en cuestion,
como quiera que su conclusion acerca de la
presunta ilegalidad de la captura, obedece a la
apreciacion sesgada de una declaracién cuya
veracidad habria sido puesta en duda por
cualquier otro funcionario judicial. [...].

A tales argumentos debe sumarsele que el fiscal
BB desde el anno 2010 se encontraba vinculado al
servicio de la Fiscalia, por lo que sus cinco anos
de experiencia al servicio de esa entidad le daban
el conocimiento suficiente para percatarse que el
interrogatorio que rindi6 EEB era sospechoso
debido a que una persona que lleva consigo una
gran cantidad de cocaina en sus lanchas no se va
a arriesgar a que un tercero extrafio a la
organizacion criminal los acompane en el
recorrido criminal, pues esa simple situacion
generaria un riesgo para los fines delictivos que
perseguian.

Ademas, el fiscal procesado desconocio
intencionalmente, que para justificar la ausencia
de responsabilidad de CQ se anex6 un contrato
de venta de una embarcacion que resulto
contener un nombre diferente al del capturado, y
por si fuera poco, también para el momento en
que se ordend la libertad del CQ el fiscal sabia
que el capturado se habia identificado con otro
nombre ante las autoridades colombianas. Esos
dos hechos ponian de presente al fiscal, que
previamente se estaba tratando de enganar a la
Administracién de Justicia

[.]

En audiencia de acusacion realizada el 29 de
agosto de 2017 la Fiscal acus6 a BB por el delito
Prevaricato por Accion agravado consagrado en
los articulos 413 y 415 del Codigo Penal.



La acusacién, acto complejo compuesto por la
presentacion del escrito y su formulacién, son
claras en indicar que BB aplic6 indebida e
ilegalmente el articulo 302 del C.P.P., que ordena
siempre la presentacion del capturado en
flagrancia ante el juez de control de garantias,
salvo cuando el supuesto delito no comporte la
imposicion de medida de aseguramiento de
detencién preventiva, lo que en este caso no
ocurria por tratarse de un “delito de Trafico,
Fabricacion o Porte de Estupefacientes,
consagrado en los art. 376 del C.P. y agravado
por el 384 ibidem, por la incautacién superior a
S kilos (aqui se decomisaron 547 kilogramos)”, el
cual tiene pena minima superior a 4 anos de
prision, es investigable de oficio y su competencia
radica en los jueces penales del circuito
especializado.

[..]

Es decir, el Fiscal no solo dejo libre a CJCQ en
contravia del mandato establecido en el inciso 4°
del articulo 302 del C.P.P. con la clara
interpretacion establecida en la sentencia C-591
de 2005, sino que ademas concedi6 esa libertad
cuando era evidente que la captura en flagrancia
fue legal conforme toda la evidencia que hasta ese
momento se tenia: (i) captura de 5 personas en
dos lanchas rapidas que transportaban 547
kilogramos de cocaina, (ii) incautacion de 11.040
doélares americanos, (iii) engano a las autoridades
que capturaron a la persona que precisamente
dejo libre el Fiscal, CJCQ, quien en el momento
de la aprehension se identifico como “CCC”, y (iv)
engano a las autoridades con un contrato de
compraventa de una embarcacion con un
nombre distinto al de la persona que resulto
capturada.

Todas situaciones que se enmarcan
indefectiblemente en el numeral 1°, o en su
defecto en el 3°, del articulo 301 del C.P.P.

El juicio de ponderacion que debe realizar el
Fiscal para dejar libre a quien ha sido capturado
en flagrancia, antes de someterlo al control del
juez de control de garantias (juicio ex ante) es
meramente objetivo para verificar si con los
elementos puestos hasta ese momento, el delito
comporta medida de aseguramiento de detencion
preventiva o si la captura en flagrancia fue ilegal
(vulneracion de derechos fundamentales o
vencimiento de términos), y “cualquier discusion
que superara una comprobacién meramente
objetiva como, por ejemplo, la relativa a la
eventual vulneracion del derecho a la intimidad
del capturado, escapaba del control de la Fiscalia
General de la Nacion, y debia ser resuelto por el
respectivo juez con funcion de control de
garantias”.
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Es notoria la vulneracién directa de la norma por
parte del acusado, lo cual edifica el prevaricato
activo agravado en el presente asunto, toda vez
que el articulo 302 del Codigo de Procedimiento
Penal no admite diversas interpretaciones que
autoricen al fiscal a hacer valoraciones subjetivas
sobre los hechos, con la finalidad de justificar la
conducta de una persona que es sorprendida en
alguna de las situaciones descritas en el articulo
301 del mismo estatuto.

En esas condiciones, la conducta desplegada por
JOBB es objetivamente tipica, pues obro en
manifiesta contraposicion del orden juridico.

Frente a la tipicidad subjetiva del prevaricato por
acciéon, aunque ya nos adelantamos al tratar el
indicio de mentira, debe decirse que son tan
evidentes las manifestaciones externas acerca del
conocimiento y voluntad que el fiscal JOBB tenia
acerca de su actuar contrario al ordenamiento
juridico, que lo expresado como fundamento de
la decision cuestionada sirve para inferir que
actu6 en forma premeditada.

[..]

Las circunstancias que permiten predicar la
conducta dolosa se coligen de: (i) Desconocer que
CJCQ fue capturado en una embarcaciéon donde
se encontraron 14 bultos que contenian 280
kilogramos de cocina. (ii) Desconocer que CJCQ
se presentdo ante las autoridades con otro
nombre. (ii)  Realizar  interrogatorio al
cocapturado EEBV (a quien se le incauto la suma
de 1.990 dolares), en el cual de manera escueta
se le pregunto sobre la carga que contenia la
sustancia ilegal y sé6lo se concentraron en tratar
de justificar la ausencia de responsabilidad de
CJCQ. (iv) Desconocer que la persona que libero
era quien llevaba la mayor cantidad de délares -
7.990 dolares. (v) Desconocer que el documento
que soportaba la venta del supuesto motor fuera
de borda y la canoa tipo “metrera”, no contenia el
nombre verdadero de CJCQ . El hecho de no
dudar de una persona que se identifica de tres
formas resulta una posicién amanada que refleja
el conocimiento de la norma y el querer realizar
la conducta punible. Todo ello motivado por
promesa remuneratoria (como se explicara al
resolver la apelacion frente al punible de Cohecho
Propio).

Como puede observarse no fue un factor aislado
el que permite predicar la intencion de delinquir.
Al contrario, son varios los componentes que se
unieron y de tal claridad, que no se requiere
hacer un mayor esfuerzo argumentativo para
predicar que JOBB actu6 dolosamente.

Asi las cosas, la Sala confirma que la infracciéon
al citado articulo 302 fue ostensible y palmaria y



por ende el A Quo no erré al afirmar que la
materialidad y la responsabilidad del acusado en
esta conducta estaban demostradas, pues no se
esta frente a un funcionario judicial confundido
sobre el alcance de la ley, sino ante uno que
intencionalmente quebrant6 el derecho en
contravia de lo que ensenaban las evidencias que
hasta ese momento tenia en su poder para
analizar».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacion
de la imputacion: requisitos, relacion clara y
sucinta de los hechos juridicamente relevantes
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Fiscalia:
titular de la accién penal, obligacion de obrar con
objetividad/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Fiscalia: principios que rigen sus actuaciones

«Para resolver este punto se hace necesario
recordar que si bien la Fiscalia General de la
Naciéon es la titular de la acciéon penal y en tal
calidad le corresponde adelantar las
investigaciones de los hechos que revistan el
caracter de delitos, ello siempre debe estar
respaldado en suficientes motivos y
circunstancias facticas que indiquen su
existencia, labor en la que ademas esta obligada
a obrar con estricta sujeciéon a los principios de
objetividad,  transparencia, juridicidad y
correccion (Art.115 Ley 906 de 2004).

[..]

Es deber de la Fiscalia obrar con objetividad a
pesar de la discrecionalidad que tiene para fijar
el marco factico de la imputacion, ya que siempre
debe plegarse al hecho histérico que indican los
medios de conviccion».

SITUACIONES DE MARGINALIDAD,
IGNORANCIA O POBREZA EXTREMAS -
Requisitos: deben ser profundas y extremas /
PREVARICATO POR ACCION - Demostracién

«Al fiscal JOBB se le acuso6 el quebranto de la ley,
por cuanto al formular la imputacion reconocio
la diminuente punitiva prevista en el articulo 56
del Estatuto Penal en favor de EEBV, SFOC, IMG
y EAB, sin sustento probatorio, ya que se fundoé
en el mero criterio del funcionario.

[..]

No se trata de simples circunstancias de
marginalidad, ignorancia o pobreza, dado que
legislador las cualifico, al disponer que deben ser
“profundas” y “extremas”, esto es, de aquellas
con especiales connotaciones de entidad:

“Entonces, en la medida que la marginacion, la
ignorancia o la pobreza conlleven unas diversas
valoraciones sociales de los individuos inmersos
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en tales circunstancias diferentes de las
mayoritarias de la sociedad, no hay duda que
corresponde al Estado, dentro del imperativo de
respeto por la dignidad humana y en especial por
su diferencia, ademas de materializar el principio
de igualdad, reconocer que si tales situaciones,
en cuanto sean “profundas” y “extremas” tienen
injerencia decidida en la comision de un delito,
es preciso aminorar el juicio de reproche que
individualiza el juez en sede de la categoria
dogmatica de la culpabilidad, pues dichas
circunstancias restringen el ambito de libertad
del autor o participe de una conducta tipica y
antijuridica, en orden a motivarse conforme a la
disposicién legal y, a partir de ello, también
debera ser disminuida la sancion imponible.

“En efecto, si en la culpabilidad se pondera la
motivacion de la norma respecto del
comportamiento de la persona, es claro que el
articulo 56 del Codigo Penal viene a recoger unas
situaciones en las cuales se advierte que por la
influencia de wun mayor determinismo Yy
consecuente con él, un menor libre albedrio, el
juicio de reproche correspondiente a la
culpabilidad pierde intensidad, sin llegar a ser
inexistente como para enervar tal categoria pero
si, en desarrollo del principio de proporcionalidad
en la relacion culpabilidad-pena, se impone
aminorar la sancion, esto es, reducir los extremos
punitivos conforme al quantum definido por el
legislador, “no mayor de la mitad del maximo, ni
menor de la sexta parte del minimo de la pena
senalada en la respectiva disposicion” y, dentro
de ellos, realizar el correspondiente proceso de
dosificacion de la pena.

Dichas situaciones son alternativas, es decir que
no necesariamente deben ser concurrentes, pues
basta una de ellas para que proceda la rebaja de
pena, lo cual no descarta su coexistencia en
determinado caso.

La marginalidad implica que una persona esta
desprovista de unas especiales condiciones de
vida que le permiten una calidad de vida digna.
Para ser considerado como tal en un proceso
penal, es requisito basico demostrar que el
encausado se encuentra apartado o alejado de la
sociedad o que no haga parte de ella, lo que de
una u otra forma incide en que no pueda
comprender en debida forma el injusto penal.

Por su parte la ignorancia se refiere a la falta de
conocimiento respecto a un ambito especifico,
por lo que el estado de ignorancia exige acreditar
que ésta sea de tal grado que impide al inculpado
entender el juicio de reproche que genera su
conducta, causa determinante que lo llevo a
cometer el punible.



La situacion de pobreza extrema implica que el
infractor carece de recursos minimos, lo que le
impide satisfacer las necesidades esenciales para
la congrua y digna subsistencia.

La declaracion de cualquiera de estas
eventualidades cuando se formula imputacion no
puede estar sujeta al capricho de los fiscales y
debe existir una base factica:

[..]

En este asunto, la norma asi interpretada fue
quebrantada dolosamente por el fiscal BB ya que
al formular imputacion no expuso cuales eran los
hechos indicativos de que los procesados
cometieron el delito bajo la influencia de
condiciones de marginalidad, pobreza o
ignorancia. Tampoco especific6 a cual de esas
situaciones se ajustaban las condiciones de los
procesados. Se limit6 a decir, para obtener la
finalidad ilicita, que el informe de arraigo de
todos los capturados daba cuenta de su oficio
como pescadores del que derivé la diminuente
punitiva. [...].

Se advierte de la extensa transliteracion que el
entonces fiscal BB no presenté argumentos
facticos 'y juridicos que razonadamente
permitieran inferir la incidencia de esas
circunstancias en la ejecucion del ilicito, pues
simplemente aludi6 a wun elemento de
comprobacion que se contrae a un estudio de
arraigo realizado con posterioridad a la ejecucion
de la conducta, sin explicar como esas
condiciones individuales, familiares y sociales de
los imputados influyeron en la comision de la
conducta punible.

Ademas, cuando se trata de reconocer la
diminuente debe diferenciarse si es
marginalidad, ignorancia y pobreza extrema.

Claro, las tres situaciones pueden concurrir en
una sola persona, sin embargo, criterios como
“ser unas personas que se dedican a la pesca”,
no hace per se que el sujeto sea marginado,
ignorante o pobre en extremo. Igual analisis debe
pregonarse del “lugar de vivienda, de su
residencia”, o “de sus estudios”. Y tampoco
explico el fiscal del caso en la formulacion de
imputacion en qué consistia y como estaban
razonablemente inferidas “su condicion” y “sus
caracteristicas particulares”, al punto que
influyeron directamente en la ejecucion de la
conducta de narcotrafico en cuya actividad
fueron aprehendidos en flagrancia.

Se advierte también que el procesado no ejecuto
ninguna labor investigativa tendiente a
corroborar la supuesta situacion de
marginalidad, ignorancia o pobreza extrema en la
que a su juicio se encontraban los procesados.
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Ademas, el simple hecho de que los procesados
aseguraran ser pescadores y pertenecer a una
poblacién vulnerable como la del municipio de
Tumaco-Narifio, no acredita per se que hicieran
parte de una franja de poblacion marginada,
pobre o ignorante y que esas circunstancias
hayan influido directamente en su determinacion
de delinquir.

En criterio de la Sala se advierte evidente la
inviabilidad de reconocer la diminuente de pena,
como también que fue ese ofrecimiento lo que
condujo a que todos los imputados se allanaran
a los cargos.

[..]

La defensa asegurdé que el reconocimiento de la
mencionada circunstancia era una practica
comun en el municipio y que el fiscal BB
usualmente la reconocia dadas las condiciones
evidentes de pobreza de la zona y sus habitantes.

[..]

El argumento anterior es especulativo, pues si
bien es cierto en Tumaco se presentan unas
condiciones de vida complicadas en algunos de
sus habitantes y existe una poblacién que deriva
su sustento de la pesca artesanal; dicha
situacion no puede generalizarse y ser el
fundamento para que los fiscales, por costumbre,
le reconocieran la circunstancia de marginalidad,
ignorancia y pobreza extrema a todas las
personas que cometen conductas punibles en
dicha municipalidad, ya que como se ha
indicado, para su reconocimiento se debe
examinar cada caso en particular y hacer un
estudio de acuerdo serio, ex ante, a la
formulacién de imputacion, con base en los
elementos materiales probatorios, evidencia
fisica e informacion legalmente obtenida, que
obren en poder de la fiscalia para verificar que
esas circunstancias deben encontrarse
cabalmente acreditadas.

En este caso no se estaba ante unos humildes
pescadores artesanales de Tumaco, las lanchas
en que fueron capturados, la cantidad de
estupefacientes que transportaban, y los délares
que llevaban consigo, permiten derruir la calidad
reconocida por el Fiscal, quien desconoci6 las
anteriores circunstancias, las cuales
fehacientemente impiden establecer que la
conducta se realiz6 bajo la influencia directa de
profundas situaciones  de marginalidad,
ignorancia o pobreza extrema como lo exige el
articulo 56 del Codigo Penal.

Por lo tanto, como acertadamente lo coligio el
juzgador, la Sala estima que objetiva y
subjetivamente el Fiscal JOBB incurrio en la
conducta tipica endilgada de prevaricato por



accion, pues en contravia de la le y sin demostrar
su injerencia en la ejecucion del injusto, ofrecié
como parte de la imputacion la rebaja de pena
consagrada en el articulo 56 del Codigo Penal,
con la intencién de favorecer ilicitamente a los
procesados c una sanciéon mucho menor a la que
se harian merecedores.

Pero ademas, se advierte que el fiscal BB les
reconoci6 la circunstancia de marginalidad, no
porque realmente tuvieran derecho a la misma,
sino porque recibié dinero y vendi6 la justicia,
como también se vera mas adelante al estudiar el
delito de cohecho».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Comiso: deber
funcional del fiscal de solicitar el control del Juez
de Control de Garantias respecto de Ila
incautacion de bienes sobre los que recae
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Comiso:
diferente a los elementos materiales probatorios
y evidencia fisica / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Devolucion de bienes:
procedencia, se determine que no se encuentre
en una circunstancia en al cual procede su
comiso / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Comiso: la fiscalia no puede disponer de los
bienes sobre los que recae

«Segiin mandato constitucional establecido en el
numeral 3° del articulo 250, corresponde a la
Fiscalia General de la Nacioén, en ejercicio de sus
funciones, “asegurar los elementos materiales
probatorios, garantizando la cadena de custodia
mientras se ejerce su contradiccion”, y [en] caso
de requerirse medidas adicionales que impliquen
afectacion de derechos fundamentales, debera
obtenerse la respectiva autorizacion por parte del
juez que ejerza funciones de control de garantias
para poder proceder a ello”.

En relacion con los bienes y recursos
encontrados en poder de los presuntos
responsables del delito la ley procesal penal prevé
medidas cautelares orientadas a garantizar que
se pueda hacer efectivo el comiso.

[..]

De acuerdo con las anteriores normas es dable
concluir que el procedimiento de incautaciéon de
los bienes y recursos encontrados en poder de los
presuntos responsables de la infraccion penal
debe ser objeto de control por el juez de
garantias, en orden a que sea este funcionario
quien verifique la correccion del tramite y se
pronuncie sobre la procedencia de la medida
juridica.

Distinto ocurre cuando el fiscal, en el ejercicio de
su facultad constitucional de asegurar Ilos
elementos materiales probatorios y garantizar la
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cadena de custodia, aprehende bienes con fines
de investigacion, caso en el cual la devolucion la
puede realizar directamente, una vez examinados
y levantados los registros correspondientes.

De manera que la devolucién de bienes
incautados u ocupados con fines de comiso, no
puede confundirse con otras actuaciones que
permitan al fiscal la devoluciéon de elementos
aprehendidos en ejercicio de la potestad
constitucional de asegurar los elementos
materiales probatorios.

[..]

Teniendo en cuenta esos elementos de juicio, se
estaba claramente ante una de las circunstancias
previstas en la ley para que procediera la figura
del comiso en el caso, pues era razonable inferir
que los valores incautados provenian de la
ejecucion del delito o eran producto directo o
indirecto de esa actividad ilicita, o seria
destinados para ser utilizados en delitos dolosos
(Trafico, fabricaciéon y porte de estupefacientes).

Por ende, en relacion con esa medida, de
conformidad con el mandato del articulo 84 de la
Ley 906 de 2004, la decision del fiscal BB no
podia ser otra que solicitar audiencia ante el juez
de control de garantias para la revision de la
legalidad de incautacion y solicitar la suspension
del poder dispositivo del dinero; y no disponer la
entrega de los recursos al abogado de los
capturados, abrogandose competencias que
corresponden al funcionario que ejerce control de
garantias.

[..]

Es evidente entonces que el procesado BB obro
con dolo, en tanto que sus calidades personales,
profesionales y experiencia laboral de mas de
cinco anos vinculado a la entidad, le permitian
comprender la ilegalidad de la decision que
estaba adoptando.

En consecuencia, ante este escenario, en relacion
con la conducta de prevaricato por accion por la
entrega directa de las divisas incautadas, el fallo
impugnado se mantendra incélumen.

COHECHO PROPIO - Bien juridico tutelado:
administracion publica /| COHECHO PROPIO -
Configuracion: requiere que el servidor publico
acceda a la propuesta ilegal que se le formula
aceptando contravenir sus funciones oficiales

«La conducta punible de Cohecho Propio protege
el bien juridico de la Administracion de Publica,
entendida de manera amplia como la actividad
funcional del Estado en todas sus ramas del
poder publico, en las entidades autoénomas e
independientes y en los érganos de control.



[..]

El punible busca, como debe ser en un Estado
Social de Derecho, que el servidor publico actue
siempre con imparcialidad y objetividad en el
cumplimiento de sus funciones. Al pertenecer al
Estado en sus diferentes organismos se obliga a
actuar conforme a la ley, que es poder y limite de
su funcién. Es por ello que el servidor publico no
solo responde ante las autoridades por infringir
la ley, sino que también por omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones,
conforme lo dispone el articulo 6 de Ila
Constitucion Politica.

Para que el delito se configure no es requisito sine
qua non que el servidor reciba el dinero o la
utilidad que persiguio, pues lo que se protege son
los principios de transparencia y moralidad que
orientan la administracion publica establecidos
en el articulo 209, y en este caso, en
concordancia con el 228 de la Constitucion de
1991 dado que la Administracion de Justicia es
una funcion publica quebrantada por un
funcionario judicial perteneciente a la Fiscalia
General de la Nacion. [...]».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Indicio:
Validez probatoria / INDICIO - Apreciaciéon
probatoria: convergencia y concordancia de los
datos / COHECHO PROPIO - Demostracion

«En el presente evento la incriminacién por este
delito al acusado JOBB surgio de las
interceptaciones telefonicas realizadas a la
organizacion criminal dedicada al trafico de
narcoéticos a la que pertenecian los capturados
judicializados por el fiscal. Este procedimiento
permitié la contencién de dos lanchas cargadas
con cocaina y la captura de sus tripulantes, al
tiempo que se logré conocer que la organizacion
emprendio gestiones con el defensor de los
aprehendidos para obtener la libertad de uno de
ellos y rebajas punitivas para los restantes
capturados, bajo la promesa de entregar la suma
de noventa millones de pesos ($90.000.000), y si
bien en dichas interceptaciones no se menciona
concretamente el nombre del fiscal BB, su
proceder estuvo de acuerdo a las expectativas del
conglomerado delictivo, pues liber6 a uno de sus
lideres, ofrecio a los restantes una rebaja de pena
claramente improcedente y devolvio sin
condicionamiento alguno los délares incautados.

[..]

La defensa asegur6 que en ningun momento el
senor JOBB exigi6 dinero para tomar las
decisiones ya mencionadas, tal y como lo
manifestaron el abogado JONM y el mismo
procesado en audiencia de juicio oral, quienes
también aseguraron que en el municipio de
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Tumaco los abogados suelen decirle a sus
representados que los jueces y fiscales piden
dinero a cambio de tomar decisiones favorables a
sus intereses.

Para soportar dichas manifestaciones se valié de
los testimonios de los doctores MMMC, EAVC y
FORC, quienes dieron cuenta de las practicas
irregulares de los abogados de Tumaco, situacion
que en algunas oportunidades los ha afectado
directamente.

[..]

A pesar de que es evidente que tanto en el
municipio de Tumaco, como en gran parte del
pais algunos abogados inescrupulosos se atreven
a asegurarle a sus clientes que para conseguir
cierto tipo de beneficios o para que salgan avante
sus intereses deben darle dinero a jueces y
fiscales, se advierte que en esta oportunidad no
se trata de wun sefalamiento sin ningun
fundamento, o un hecho aislado, dado que frente
a esta realidad, es una razon logica que
efectivamente existi6 el acto de corrupcion
referido en las conversaciones telefonicas, que
desencadeno las conductas irregulares
atribuidas a JOBB, pues no de otra forma se
entiende que adoptara decisiones abiertamente
contrarias al ordenamiento juridico atendiendo
peticiones del abogado de los capturados, por lo
cual resulta un despropésito afirmar que el
acusado actud con el convencimiento errado de
que obraba conforme a los mandatos legales.

[..]

El indicio es “...todo rastro, vestigio, huella,
circunstancia, y en general, todo hecho conocido,
o mejor dicho, debidamente comprobado,
susceptible de llevarnos, por via de inferencia, al
conocimiento de otro hecho desconocido”.

[

Sabido es que un solo hecho indicador no puede
conducir a través del raciocinio a la certeza
absoluta, en caso de Ley 906 de 2004, al
conocimiento mas alla de toda duda (articulo
381). Sin embargo, cada hecho indicador va
sumando confianza y acercandose a un todo,
excluyendo la  aparicion de  diferentes
explicaciones del hecho que se quiere conocer. Es
por eso que se considera que “cada nuevo indicio
que concurre aumenta por extremo el grado de
certeza, pudiendo ser tanto el nimero que, si no
a la evidencia, se llegue a una convicciéon tal que
permita obrar sin temor a engano”

En el sub examine, concurren varios hechos
indicadores que van aumentando la probabilidad
sobre la configuracion del delito de Cohecho
Propio, y que disminuyen la posibilidad de que se
esté frente a una cadena de acontecimientos
aislados dificiles de compaginar. [...]



Se tienen diez hechos indicadores que estan
debidamente probados en la actuacion. Ahora
debe mirarse si se acoplan entre ellos para
después saber si realizando una inferencia se
llega a una conclusién razonable que excluya la
casualidad y nos lleve a la causalidad necesaria
para establecer que los mismos son hechos
accesorios al hecho principal que se quiere
dilucidar en el presente caso, que no es otro que
conocer si JOBB realiz6 o no la conducta punible
de Cohecho Propio.

[..]

Por eso resulta importante en el caso concreto,
destacar que en los 10 hechos indicadores
coinciden circunstancias de tiempo, modo y
lugar, cuestion que permite pregonar la
concordancia requerida para acercarnos el hecho
principal.

[..]

Si se toma cada una de las circunstancias
indiciarias de manera aislada pues dificilmente
puede arribarse a esa conclusién. Sin embargo,
lo que olvidaron recurrente y el propio agente del
Ministerio Publico, que solicito6 absolucién por
este cargo, es que el grado de convencimiento
mas alla de toda duda razonable para demostrar

la responsabilidad penal del acusado se obtiene
de apreciar en conjunto los medios de prueba, los
elementos materiales probatorios y la evidencia
fisica, como lo dispone el articulo 380 C.P.P. de
2004.

[..]

Importante es resaltar que si bien en las
interceptaciones telefénicas no se menciona
directamente al funcionario BB, si se hace
alusion al apoderado de los capturados,
resultando incuestionable que ocurrié asi, dada
la evidente conexion causal entre el ofrecimiento
de dinero que el defensor propondria al
funcionario y los actos manifiestamente ilegales
realizados por el entonces fiscal.

De ahi que no quepa duda acerca de la
tipificacion del delito, dado que la situacion
factica se ajusta al supuesto de hecho definido
por el legislador para el punible de Cohecho
Propio previsto en el articulo 405 de la Ley 599
de 2000.

Asi las cosas, las alegaciones del apelante no
logran derruir la argumentacién y solidez de la
sentencia recurrida lo que impone su
confirmaciénn.

Inicio

21.SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Anuncio
del sentido del fallo: posibilidad de anulacion
en aquellos casos en que por factores
administrativos o de indole similar, mediara
un cambio de juez / PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA - No se vulnera: si el Juez
incluye en la sentencia circunstancias de
agravacion excluidas por la Fiscalia en sus
alegatos de conclusiéon / CIRCUNSTANCIAS
DE AGRAVACION PUNITIVA - Servidor
publico en ejercicio de sus funciones: alcance

La Corte Suprema de Justicia resolvio el recurso
de casacion interpuesto por la defensa de J.G.S.,
contra la sentencia emitida por la Sala de
Conjueces Penal del Tribunal Superior de
Cucuta, que confirmé la decision condenatoria
proferida por el Juzgado Sexto Penal del Circuito
con Funcion de Conocimiento del mismo Distrito
Judicial, tramite adelantado por los punibles de
acceso abusivo a un sistema informatico
agravado, en concurso heterogéneo con falsedad
material en documento publico agravada.

En esta oportunidad, la Sala no caso la
sentencia, al encontrar que los procesados se
valieron de su condicion de servidores publicos
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de la Rama Judicial para ingresar al Palacio de
Justicia, a wun area reservada so6lo para
empleados judiciales (la de cesantias) desde
donde ejecutaron los reatos, razon por la que, si
incurrieron en las causales de agravacion
acusadas.

Para ello, la Corte explicé que el alcance de la
causal de agravacion relacionada con que la
conducta sea cometida por un servidor publico
«en ejercicio de sus funciones», se refiere a que,
prevalido de éstas, el sujeto se sirve de su
vinculacion con el Estado para cometer el ilicito.

Aunado a lo anterior, la Sala consider6 que el a
quo no trasgredio6 el principio de congruencia al
incluir en la sentencia las causales de
agravacion, pese a que, en los alegatos de
conclusion, la Fiscalia no solicité su inclusion,
pues tal peticion es un acto de postulacion.

Por ello, avalé que haya variado en la sentencia
el sentido del fallo, dado que, para el momento de
proferir la decision, la directriz jurisprudencial
segin la cual la peticion de absolucion
presentada por la Fiscalia le era vinculante,
habia desaparecido del mundo juridico, por lo
que, nada le impedia incluir los agravantes
desestimados.



SP2685-2022(55313) de 27/07/2022

Magistrado Ponente:

Fabio Ospitia Garzon

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. En el servidor donde se aloja la base de
datos de reparto judicial, ubicado en el segundo
piso de la Direccion Administrativa de la Rama
Judicial de Cucuta, se detectaron ingresos no
autorizados a éste y cierres no usuales en los
juzgados laborales, a excepciéon del Juzgado 4
Laboral del Circuito al que, fueron redireccionados
3 procesos contra el Instituto de Seguros Social.

2. Se pudo determinar que, el equipo
empleado para el ingreso a la base de datos fue el
designado para el area de cesantias, a cargo de
J.G.S. Desde ese equipo ingresaron a la base de
datos y cerraron todos los despachos judiciales a
excepcion del Juzgado 4 Laboral del Circuito y
desde el mismo se orientaron los 3 procesos
laborales antes mencionados.

8 También se establecio que, el senhor J.G.S.
actué con la participacion de C.A.V.N.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Anuncio del
sentido del fallo: caracter vinculante / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Anuncio del sentido del
fallo: no es procedente su anulacion / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Anuncio del sentido del
fallo: acto complejo, conforma wuna unidad
juridica con la sentencia / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Principio de inmediacion:
cambio de juez después del anuncio del sentido
del fallo, aquél excepcionalmente puede decretar
la nulidad de éste / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Anuncio del sentido del fallo:
posibilidad de anulacion en aquellos casos en
que por factores administrativos o de indole
similar, mediara un cambio de juez / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Principio de
concentracion

¢...] En suma, la congruencia entre el sentido del
fallo y la sentencia forma parte de la estructura
del debido proceso, toda vez que asi se
materializan los principios de inmediacion,
concentracion e inmutabilidad. De manera que
no es dable al juez que presencié la practica
probatoria, emitir un criterio al finalizar el juicio
oral y modificarlo a su arbitrio después.

109

En esa linea, si el funcionario judicial erré al
momento de proferir el primer acto procesal, no
puede, so pretexto de preservar la justicia, mutar
la determinacion final, lo que tampoco implica
que la injusticia no se pueda superar, pues
precisamente con ese fin existen los recursos».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio de
congruencia: existe entre la acusaciéon y la
sentencia, omision de la Fiscalia de incluir las
circunstancias de agravacion en la solicitud de
condena, no vulnera el principio de congruencia
si el juez las incluye en la sentencia, explicacion
/ PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - No se
vulnera: si el Juez incluye en la sentencia
circunstancias de agravaciéon excluidas por la
Fiscalia en sus alegatos de conclusion |/
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio de
congruencia: existe entre la acusaciéon, la
solicitud de condena y la sentencia, solicitud de
absoluciéon por parte de la Fiscalia, efectos,
evolucion jurisprudencial / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Principio de congruencia: existe
entre la acusacion, la solicitud de condena y la
sentencia, solicitud de absolucion, no vincula al
juez, explicacion

«En el asunto de la especie, el 29 de abril de 2016,
dias después de culminar el juicio oral, el Juez
Sexto Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de Cucuta, togado GG, después de
recordar el pliego de cargos formulado por la
fiscalia y lo demostrado a través de la practica
probatoria en la vista publica, anunci6é la
decision a tomar, asi: «sentido del fallo
condenatorio para los procesados en calidad de
coautores de las conductas punibles de acceso
abusivo a un sistema informatico en concurso
homogéneo y en concurso heterogéneo a su vez
con un concurso homogéneo de falsedad material
en documento publico simple».

Ello, en consonancia con la solicitud efectuada
por el delegado fiscal en su alegato de clausura y
a la precision que hiciera de tratarse de
«conductas punibles simples», luego del
requerimiento efectuado en ese sentido por el
director de la audiencia.

Sin embargo, el fallo de primera instancia,
proferido el 3 de agosto de esa anualidad por el
mismo funcionario judicial GG en contra de JGS
y CAVN se emitio6 por los reatos de acceso abusivo
a un sistema informatico agravado, en concurso
heterogéneo con falsedad material en documento
publico agravada (articulos 269A, 269H
numerales 1y 2 y 287 inciso segundo del Codigo
Penal).

En el cargo que se analiza, la libelista propone la
nulidad de la actuacién por vulneracion del


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ago2022/SP2685-2022(55313).pdf

principio de congruencia, en razéon a que la
fiscalia en su alegato de conclusién Unicamente
solicité condena por la comision de las conductas
punibles simples, sin los agravantes, no obstante
haberse atribuido éstos en la acusacion.

Con el fin de dar respuesta a la demandante, ha
de recordarse que si la Corte ha entendido que la
peticion -inclusive la de absolucion- elevada por
la fiscalia durante las alegaciones finales, es un
acto de postulacion susceptible de ser acogida o
desestimada por el juez de conocimiento, quien
debe decidir exclusivamente con fundamento en
la valoracion de las pruebas practicadas en el
juicio oral (Cfr. CSJ SP6808-2016, 25 may. 2016,
rad. 43837), con mayor razéon lo serda en
tratandose de circunstancias que agravan el tipo
penal base objeto de acusacion.

[..]

Como qued6 visto atras, el juez que emiti6 el
sentido del fallo no incluyé, al hacerlo, las
circunstancias de agravacion punitivas previstas
en los numerales 1 y 2 del articulo 269H e inciso
segundo del canon 287 del Coédigo Penal. No
obstante, el mismo funcionario, al dictar la
sentencia, decidi6 incluir las agravantes
propuestas en la acusacion.

Este escenario, en principio, daria lugar a la
anulacién del tramite ante la violacion del debido
proceso alegada, tal y como la Sala resolvié en el
proveido CSJ SP11144-2016, 10 ag. 2016, rad.
46537, que guarda analogia factica y juridica con
el caso bajo examen.

Sin embargo, la disimilitud se halla en los
fundamentos que llevaron al juez de
conocimiento a emitir el sentido del fallo en las
condiciones anotadas, que hundieron raices en la
jurisprudencia de la época (recuérdese, abril de
2016), que exponia que cuando la fiscalia
abandona su rol de acusador «puede entenderse
tal actitud como un verdadero retiro de los
cargos, como que al fin y al cabo es el titular de
la accion penal, siendo ello tan cierto que el juez
en ningun caso puede condenar por delitos por
los que no se haya solicitado condena por el
fiscal» .

Vale decir, como el referente jurisprudencial de
aquél entonces imponia al juzgador acoger la
solicitud de la fiscalia en su alegato conclusivo,
el hecho de haber prescindido el ente persecutor
de los agravantes en ese escalon procesal
ineludiblemente conducia a un sentido de fallo en
el mismo norte (condena por las conductas
punibles simples), so pena de vulnerar el
principio de congruencia, conforme a la
inteleccion que la Corte ofrecia en la materia.
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Este panorama cambié a partir de la ya citada
sentencia CSJ SP6808-2016, 25 may. 2016, rad.
43837, proferida por la Corte escasos dias
después de la diligencia en que en este caso se
anuncio el sentido de fallo, habida cuenta que la
peticion de la fiscalia en su alegacion final dejo

de ser  vinculante para el fallador,
constituyéndose en un simple acto de
postulacién susceptible de ser acogido o

desestimado por el cognoscente.

[--.]
Luego, resulta claro que:

(i) Si el juez de conocimiento al dictar el sentido
de fallo indicé que este seria de caracter
condenatorio por las infracciones delictivas en su
modalidad simple, ello se debio al pedimento de
la fiscalia en su alegato de conclusion, solicitud
que implicaba el «retiro» de los agravantes, pero
no porque el funcionario judicial no estuviera
convencido mas alla de toda duda de la
acreditacion en juicio oral de las circunstancias
de agravacion punitivas.

(i) No se trata en el asunto concreto que el
funcionario judicial errara al momento de proferir
el sentido de fallo y que, so pretexto de preservar
la justicia, decidiera cambiarlo a su arbitrio. Para
€l, quien presenci6 la practica probatoria, al
otorgar mérito al conjunto probatorio no dudé de
la configuracion de las circunstancias agravantes
atribuidas, sélo que, ante la solicitud de la
fiscalia, obro conforme al precedente vigente en
la materia. Y,

(iij) Si al momento de proferir la sentencia,
aquella directriz jurisprudencial habia
desaparecido del mundo juridico, nada le
impedia incluir los agravantes desestimados,
pues, la manifestacion de la fiscalia no lo ataba,
menos el sentido de fallo que tuvo por
fundamento esa unica razonn.

SERVIDOR PUBLICO - Funciones, deberes y
responsabilidades / CIRCUNSTANCIAS DE
AGRAVACION PUNITIVA - Servidor publico en
ejercicio de sus funciones: alcance /
CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION
PUNITIVA - Servidor publico en ejercicio de sus
funciones, se configura / CASACION - Sentencia:
la Sala no casa el fallo impugnado

«Cuando el legislador previé que las conductas
punibles de acceso abusivo a un sistema
informatico y falsedad material en documento
publico se agravan por cometerse por un servidor
publico «en ejercicio de sus funciones» (numeral
2 del articulo 269H e inciso segundo del canon
287 del Cédigo Penal), no pretendi6 significar que
dicha remision de la norma se hiciera al concepto



amplio de funciéon publica, como aludieron los
Delegados de la Fiscalia y del Ministerio Publico
ante esta sede en su intervenciébn como no
recurrentes.

[..]

Si la doctrina constitucional ensefia que servidor
publico es toda persona que ejerce a cualquier
titulo una funciéon publica, una interpretacion
que equipare el ejercicio de funciones a la funcion
publica misma (en sentido amplio), implicaria
dotar de caracter redundante a la expresion
«servidor publico en ejercicio de sus funciones».
Hubiera bastado, entonces, que se dijera servidor
publico.

Ahora, si bien el legislador se esmer6 en clarificar
que no se trataba del simple ejercicio de la
funcion publica, la referencia al sujeto activo
calificado en ejercicio de sus funciones tampoco
llega a la milimétrica propuesta planteada por la
recurrente, al punto de considerar que so6lo sera
tipica la conducta ejecutada en el restringido
ambito del manual de funciones del agente.

Por tanto, entiéndase que cuando las
infracciones delictivas analizadas (acceso
abusivo a un sistema informatico y falsedad
material en documento publico) se agravan por la
circunstancia que el servidor publico las cometa
«en ejercicio de sus funciones», se refiere a que,
prevalido de éstas, el sujeto se sirve de su
vinculacion con el Estado para cometer el ilicito.

Asi, el ejercicio de las funciones propias del
servidor publico se constituye en medio y
oportunidad propicia para la ejecucion de la
conducta punible.

[..]

Si bien podria la Sala coincidir con la libelista que
las funciones de cada uno -las que se infieren a
partir del cargo-, ninguna relacién tenian con la
especifica funcion de reparto, no puede
desconocerse que fue la labor que desempenaba
la que propici6 la comision de las conductas
delictivas.

Lo relevante en el caso concreto radica en el
hecho que los delitos no habrian podido
ejecutarse, si no fuera por la simbiosis
reciprocamente necesaria entre los servidores
judiciales, esencial para los efectos de su
consumacion y en el que el ejercicio de sus
funciones, a la postre, jugé preponderante papel

[..]

Huelga anotar que el cierre de algunos despachos
judiciales laborales (primero a tercero) dio lugar
a un «reparto dirigido» hacia el inico juzgado que
dejaron con la posibilidad para ello (el cuarto),
maniobra delictiva que se extendio a la jornada
de trabajo, escenario que despeja cualquier duda
del ejercicio efectivo de sus funciones, si es que
por aquella causa pretendiera esgrimirse
argumento en contrario».
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22. TESTIMONIO - Apreciacion probatoria: la
condicion del testigo no implica su falta de
credibilidad, persona con avanzada edad
/ TESTIMONIO - Apreciacion probatoria: la
condicion del testigo no implica su falta de
credibilidad, persona con problemas de
memoria / INDICIO - De oportunidad
/ INDICIO - De huida / INDICIO - De las
manifestaciones posteriores al delito
/ INDICIO - De falsa justificacion
/ INDICIO - Apreciacion probatoria:
convergencia y concordancia de los datos
/ HURTO - Agravado: por la confianza,
demostracion, siempre debe probarse ya que
no es posible presumirla en ningan caso

La Corte Suprema de Justicia decidio el
recurso extraordinario de casacion
interpuesto por el defensor de L.M.P.Q y
J.M.O. contra la sentencia dictada por el
Tribunal Superior de Pereira, mediante la
cual, por primera vez, en segunda instancia,
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el Tribunal condeno a la acusada por el delito
de hurto calificado y agravado. Asi mismo,
declar6 la prescripcion de la accién penal a
favor del otro procesado, por la conducta de
receptacion, pero ordendé el comiso de un
inmueble de su propiedad.

En esta oportunidad, la Sala caso6
parcialmente la sentencia proferida por el
Tribunal Superior de Pereira, y redosifico la
pena impuesta a L.M.P.Q., al considerar que
ella no entr6 en contacto material con el
dinero hurtado debido a la confianza
depositada por el dueno, sino que, por el
contrario, el bien era custodiado
cuidadosamente.

También hall6 inconsistencias en relacion
con el monto de la pena impuesta, pues el
delito mismo y la cuantia de lo apropiado,
fueron empleados por el Tribunal tanto para
establecer los extremos punitivos como para
individualizar el tiempo de privacion de



libertad, con lo cual infringié el non bis in
idem.

Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad de
la procesada en la comisiéon del delito de
hurto, la Corte verifico que los indicios de
oportunidad, huida y justificacién
insuficiente fueron idéneos para demostrarla.

Finalmente, la Sala de Casacion Penal reitero
que, a pesar de la decision de prescripcion de
la acciéon penal, cuando se constata la
existencia de registros obtenidos de manera
fraudulenta, el juzgador debe adoptar las
medidas necesarias, a fin de garantizar el
restablecimiento de los derechos de las
victimas, razon por la que mantuvo la
determinaciéon de comiso, adoptada en
relacion con el apartamento de propiedad de
J.M.O.

SP2202-2022(51547) de 29/06/2022

Magistrada Ponente:

Myriam Avila Roldan

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. L.M.P.Q. labor6 como empleada del
servicio domeéstico, de agosto de 2005 a
agosto de 2006, en el hogar de D.S.G.V. y
A.R.G. Mediante escritura publica del 15 de
junio de 2006, A.R.G. vendié una finca, en
$380 000 000, los cuales le fueron pagados,
una parte de dolares estadounidenses y la
otra en pesos colombianos. El precio le fue
sufragado en varias cuotas, entre abril y
mayo de 2006, entregadas siempre en su
domicilio.

2. La esposa del vendedor deposité cada uno
de los abonos en una caja fuerte, bajo llave,
que tenian en la residencia. Dado que tenia
conocimiento del lugar en el cual reposaba el
efectivo y de que sabia extraviado un llavero
de con todas las llaves de la casa, L.M.P.Q.
logro hacerse a la llave de un baul en el cual,
a su vez, se conservaba una copia de la llave
de la caja fuerte. De este modo, gracias a que
la mayoria de su jornada laboral permanecia
sola en la casa, abri6 la caja y sustrajo $120
000 000 del dinero que alli se encontraba. Los
empleadores notaron el faltante en julio de
2006, pero no lo comentaron con la
trabajadora. Sin embargo, esta,
intempestivamente y sin ofrecer ninguna
explicacion, abandoné su trabajo el 4 de
agosto siguiente.
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3. Por su parte, el 2 de agosto de 2006,
J.M.O., companero permanente de L.M.P.Q,
compr6é un apartamento en $55 000 000,
suma que pago en efectivo.
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«56. La Sala estima que, en efecto, los medios
de conviccion practicados acreditan de forma
suficientemente la sustracciéon de dinero de
las victimas. Es verdad que CBDO, la
compradora, hizo mencion a tres cifras
distintas en el juicio oral, como precio de
compra de la finca: en el interrogatorio directo
en dos ocasiones dijo a la Fiscalia que el
precio habia sido de $380.000.000. Luego, al
leer la entrevista con base en la cual el
defensor busco impugnar su credibilidad,
refirio que alli se habia consignado el valor de
$200.000.000. Y, luego, al intentar corregir el
valor senalado en este ultimo medio de
conviccion, precis6 que habia sido de
$280.000.000. Sin embargo, tales
discordancias obedecen a sus dificultades de
recordacion y no pueden ser valoradas en el
sentido de que el precio no fue el senalado por
DDSG.

57. El Juzgado tomé en cuenta el contenido
de las declaraciones de la adquirente, pero no
valor6 sus condiciones personales como
testigo. Notese, por un lado, que al momento
de la declaracion la compradora tenia 82 anos
de edad y, por el otro, la sesién del juicio oral
en la cual declar6 tuvo lugar el 28 de mayo de
2013, es decir, casi 7 anos después de
adquirido el inmueble. De igual manera, en el
contrainterrogatorio, cuando el defensor le
mostro la rabrica plasmada en el formato de
entrevista rendida por ella, en la cual dijo que
el precio del bien habia sido de $200.000.000,
afirmo sin dubitacion: “esa si es la firma mia”.
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Pese a esto, dijo no recordar haber brindado
la entrevista y negé también rememorar,
frente a las preguntas del defensor, “dénde
firmé”, “a quién le firmo”, ni haber asistido a
alguna oficina distinta a la del recinto de la

audiencia.

58. Ademas de lo anterior, la testigo
respondi6é de forma afirmativa a la pregunta
del abogado, sobre si habia “tenido problemas
de memoria, ultimamente”. De hecho, por
solicitud del defensor, ley6 toda la entrevista
en mencion y, sin embargo, puso de presente
una vez mas no rememorar haber efectuado
ese relato ante un investigador.
Adicionalmente, ante la reiteracion del
abogado, insistio: “esa firma si es la mia”,
pero recalcé no recordar haber firmado el
documento ni ofrecido la entrevista.

59. Apreciado el testimonio en sus
particularidades, se observa que la
declaracion de la testigo, pese a ser
imprecisa, no esta asociada a un animo de
querer faltar a la verdad. Sin duda alguna
reconoce que la mencionada entrevista tiene
su firma, pero al mismo tiempo, con
seguridad y notable espontaneidad, confiesa
no recordar haberla proporcionado. De igual
manera, la declarante desprevenidamente
ley6 el documento en el que dicha entrevista
se recogio y, mientras lo hacia, comentaba en
voz baja y con lenguaje propio ciertos apartes
del texto, mediante los cuales reafirmaba
para si la informacion que se encontraba
verbalizando.

60. De este modo, las diferentes cifras sobre
el precio de la finca que termind
proporcionando la testigo son el resultado de
su esfuerzo por tratar de precisar un dato
que, evidentemente, le costé recordar, debido
al transcurso del tiempo y a sus posibles
dificultades para rememorar, a causa de la
edad. No solo habian pasado casi 7 anos
luego de los hechos sino que la propia
entrevista fue rendida, también,
aproximadamente 4 anos después de su
ocurrencia. Ello explica, entonces, las
diferencias entre los valores a los cuales hizo
referencia.

61. No obstante, el valor inicial de
$380.000.000 que la testigo mencioné en dos
ocasiones, al comienzo de su declaracion,
coincide con la narracion de la victima al
respecto. DG reitero que ese fue el precio real
de venta del inmueble y detallé, con apoyo en
un cuaderno personal de notas, como habian
sido los pagos [...]

[..]
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63. La sumatoria de la totalidad de los abonos
descritos da como resultado, en efecto, los
$380.000.000 que, segun afirma la testigo,
fue el precio real de venta de la finca. Debe
subrayarse que no se practicaron pruebas
que muestren que los pagos hayan sido en
una modalidad distinta o por un valor
diferente a la forma en que, asegurd la
declarante, se realizaron. Tampoco se observa
razon alguna por la cual, DG haya pretendido
declarar que fue concretamente esa cifra y no
otra, la que pagaron realmente los
compradores del predio.

64. Clarificado lo anterior, debe examinarse
si se encuentra demostrada la sustraccion del
dinero. [...]

67. A juicio de la Sala, la ocurrencia de la
conducta punible se encuentra demostrada.
Conforme se evidencié, DG declar6 con
claridad, detalle y consistencia no solo las
circunstancias en las cuales se celebro el
negocio del predio rural, la cifra pagada y los
contados mediante los cuales se sufrago.
También narr6 con precision y, mediante un
relato secuencialmente coherente, la manera
en la que recibié los abonos, como organizo el
dinero y la razén por la cual sabia cuanto
habia en cada fajo que deposité en la caja
fuerte. En lo que pudo percibir, la
compradora también coincide con la victima
en que una vez se contaba el dinero, la
ofendida lo depositaba en la caja fuerte.

68. DG también reconoci6 no recordar la
fecha exacta en la cual abri6é de nuevo la caja
fuerte, pero si tener presente el mes y la razon
que la motivo a abrirla en julio de 2006.
Ademas, expres6 un dato inmediato y de
comun  percepcion en  estos casos,
relacionado con el hecho de haber notado, al
abrir la caja fuerte, que el volumen de los
fajos de billetes habia disminuido, lo cual la
llevd a considerar que algo raro habia
ocurrido. Ademas, con precision indica las
cantidades que detectaron como faltantes con
Su esposo.

69. El testimonio de DG se aprecia sincero,
pues da cuenta del cuidado y la atencion con
las cuales la generalidad de las personas
proceden cuando hacen negocios cuantiosos.
Ello, en especial en relacion con el lugar en el
cual ponen el dinero, como lo custodian y el
modo de recordar cuanto tienen bajo su
control. De esta forma, la Sala considera que
se encuentra demostrado mas alla de toda
duda razonable el desapoderamiento del
dinero de la que fueron victimas DG Y AR».



INDICIO - Apreciacion probatoria
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«70. El defensor sostiene que su representada
no estuvo en posibilidad de perpetrar el
hurto, pues no permanecia sola en la
residencia. Senala que al apartamento
ingresaban parientes, sobrinos y amigos de la
denunciante, durante el tiempo que la
acusada trabajo alli. La Sala observa que no
es esto lo que los medios de conviccion
demuestran.

[...] es inverosimil que durante las horas
laborables del dia, de lunes a viernes, como
lo asevera la acusada, sus empleadores se
encontraran en el apartamento. Asi como los
demas testigos mencionados, ella dijo saber
que AR trabajaba en el Comité Departamental
de Cafeteros. En su declaracién adujo, no
obstante, que la empleadora le habia
comentado en alguna oportunidad que aquél
tenia problemas de respiracion y por esa
raz6n permanecia en la residencia. Esta
referencia, sin embargo, no es sostenible.

79. Aunque la propia DG advirti6, en la época
del juicio oral (2013), que su esposo era
oxigeno dependiente, explicé que el anio de los
hechos (2006) apenas habia empezado a
desarrollar un enfisema, pero no adujo que
ello le impidiera asistir a trabajar. De hecho,
subray6 que mantenia muy ocupado en las
funciones del Comité Departamental de
Cafeteros y que, como ella también trabaja
todo el dia, por eso requerian el apoyo de LM.
Ademas, segin se mostro, el guarda de
seguridad del edificio asever6 que, para el
citado ano, AR tenia la rutina de salir de
lunes a viernes, sobre las 7 de la manana o
antes, y tomar un taxi. El vigilante aseguro,
ademas, que tenia entendido que DG
trabajaba en la “seccional de salud”.

80. De otra parte, si bien es cierto DG
probablemente recibia parientes y amigos en
su apartamento, en principio, se entiende que
ello no era permanente, como en cambio lo da
a entender la acusada y lo afirma el defensor
en el recurso. Esto, pues es razonable
considerar que tales visitas tenian lugar solo
cuando los ofendidos se encontraban en casa
y podian recibirlas. Ademas, no se observa
con claridad y LMPQ tampoco explica qué
motivo tendrian las sobrinas universitarias

114

de DG para frecuentar el apartamento con la
asiduidad que lo plantea, maxime si se tiene
en cuenta que su ingreso solo era posible
previa autorizacion de su tia o de AR, quienes,
como ya se indico, no permanecian durante
el dia, de lunes a viernes.

81. Para la Corte, ademas, es claro que la
procesada, por razén de sus labores, no solo
sabia de la existencia de la caja fuerte sino de
que alli estaba depositada una importante
suma de dinero. Esta demostrado que, una
vez contaba el dinero y lo organizaba, en
presencia de la compradora de la finca, DG lo
depositaba en la caja fuerte. La ofendida
admitié que no sabia si LMPQ se daba cuenta
de este ultimo hecho. No obstante, a juicio de
la Sala, se trata de algo que era facilmente
perceptible por parte de aquella.

82. Obsérvese que la acusada atendia con
bebidas a la compradora y su acompanante.
Asi mismo, que en virtud de lo anterior, era la
Unica persona que, a parte de su empleadora
y quienes le llevaban el dinero, ingresaba al
estudio del apartamento, mientras se
contabilizaba y se entregaba el dinero
correspondiente a los abonos. Asi, la
empleada podia percibir que DG estaba
recibiendo  periodicamente importantes
sumas en efectivo. Ademas, si en gracia de
discusion se admitiera que la empleada no
observaba cuando la empleadora ponia las
sumas en la caja fuerte, en todo caso, podia
suponer facilmente que ese dinero era
depositado en dicho dispositivo, pues era el
lugar que, por obvias razones, podia albergar
altas sumas de dinero.

83. De esta manera, queda fuera de duda que
LMPQ se hallo en las condiciones propicias,
oportunas y favorables para la apropiacion
del dinero. No solo tenia conocimiento de que
en la caja fuerte del apartamento en el cual
trabajaba se guardaban = importantes
cantidades. Ademas, permanecia sola en la
vivienda gran parte del dia, lo cual indica que
se hallaba en unas circunstancias que le
facilitaron, principalmente el tiempo
necesario para encontrar el mecanismo
idoneo a fin de perpetrar la sustraccion del
numerario.

[..]

84. DG afirmé que una vez se dio cuenta, en
julio de 2006, del faltante del dinero que tenia
en la caja fuerte, no se lo comunicé a LMPQ.
Puso de presente que quiso observar, junto
con su conyuge, como actuaba. La empleada,
por lo tanto, sigui6 laborando con normalidad
en el hogar. La ofendida senal6, asi mismo,



que durante este tiempo la siguié al salir del
edificio, pero le era dificil, porque tomaba
caminos diferentes y se transportaba en taxi.
Pues bien, pese a que sigui6 trabajando, la
procesada intempestivamente y sin previo
aviso abandonoé el empleo desde el 4 de agosto
de 2006.

85. En su testimonio, LMPQ argumento que
la razén por la cual no volvi6 a trabajar
consistio en su inconformidad con el hecho
de que su empleadora no le concedia
permisos para visitar a su madre, quien se
encontraba enferma en Armenia. Asi mismo,
indico que el dia en el que su progenitora
falleci6, DG le ordendé que, antes de salir,
debia terminar las labores pendientes. Las
anteriores circunstancias, afirmo, la
“aburrieron” y por ello no volvi6 a trabajar.

86. Para la Corte, la justificacion aducida por
LMPQ es inconsistente. En abstracto, es
razonable considerar que una persona se
encuentre inconforme con su empleador(a)
cuando, ante situaciones familiares que
demanden su atencion, no le concede la
oportunidad minima de atenderlas. Asi
mismo, que esa inconformidad pueda llevarla
en ciertos casos a dejar un empleo,
ponderados los beneficios que representa
tenerlo y las restricciones que, en condiciones
excepcionales, puede comportar mantenerlo.
No obstante, en el caso concreto, no es
posible admitir que una situacion como la
mencionada por la acusada la haya inducido
a dejar sus labores.

87. LMPQ solamente se refiri6 a una
oportunidad en la cual la empleadora no le
permitié salir antes de que terminara su
jornada de trabajo, para visitar a su
progenitora, en Armenia. Por lo tanto, al
parecer no se trato de una situacion
reiterada. El otro evento tuvo que ver con el
fallecimiento de su madre. Sin embargo, si el
malestar de LMPQ tenia que ver con las
dificultades que tuvo para obtener permisos,
a fin de visitar a su ascendiente mientras
estuvo enferma, acaecido el suceso fatal de su
muerte, no habrian podido surgir otras
ocasiones de esta indole que profundizaran
su inconformidad.

88. Ademas, que la causa del abandono del
empleo tampoco pudo ser la incomodidad que
sinti6 al no poder suspender su labor el dia
de la muerte de su madre y dirigirse hacia
donde habia fallecido se refuerza por el lapso
transcurrido entre los dos hechos. Asi, la
muerte de la madre de la acusada sucedio el
11 de julio de 2006, mientras que el
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abandono del empleo se produjo el 4 de
agosto de 2006. Comparte la Sala, en este
sentido, el razonamiento del Tribunal y de la
Procuradora Delegada, en el sentido de que si
la decision de la empleadora, de no permitirle
partir de inmediato, le provoc6 a LMPQ
indignaciéon, ira o algin sentimiento
semejante, a causa de la situacién de dolor
que atravesaba, lo esperado es que la decision
de dejar el empleo hubiera sido inmediata.

89. Desde otro punto de vista, no puede
considerarse que las motivaciones que puso
de presente la procesada para dejar el trabajo
hayan adquirido mayor peso frente a lo que le
representaba conservarlo. En el juicio, la
acusada manifesté que le llamo6 la atencion
trabajar con DG y AR, por la posibilidad de
devengar un poco mas, en comparacion con
el salario que recibia en el restaurante en el
cual laboraba con anterioridad. Ademas,
reveld6 que sus empleadores le habian
manifestado que se encontraban satisfechos
con su trabajo.

90. En el mismo sentido, la procesada no
afirm6 que, por ejemplo, hubiera encontrado
otro empleo mejor o que hubiera optado por
dedicarse de tiempo completo a su oficio de
manicurista que, segun refiri6, era otro de
sus quehaceres los fines de semana. No
adujo, desde otra perspectiva, una mejora
imprevista y relevante en sus condiciones
economicas que le hayan permitido optar por
permanecer cesante por un tiempo. Tampoco
expres0 ninguna otra circunstancia que
hubiera obrado como motivacion, en
particular, para dejar de forma imprevista el
trabajo doméstico que desempenaba.

91. Ademas, en el juicio oral, DG, DG
(hermano de la ofendida) y US (amigo de la
familia y ex trabajador del DAS) relataron que
cuando LMPQ ya habia abandonado el
trabajo y estaban tratando de seguir sus
pasos, concurrieron al teatro Santiago
Londono de Pereira a donde, sabian, iba tener
lugar una presentacion cultural de una hija
de aquella. Esto pudieron conocerlo gracias a
que coincidencialmente la descendiente
estudiaba en el mismo Colegio de un hijo de
S. Indican que alli pudieron ver a la acusada,
junto con su companero permanente,
observando la presentacion y filmando la
muestra. Relataron que al final del evento,
ella se percato de la presencia de DG, por lo
cual, traté de ocultarse detras de su
companero y, luego, ambos salieron
recostados hacia una pared, buscando no ser
observados.



92. En este orden de ideas, el abandono del
empleo y el hecho de que esta circunstancia
haya sido intempestiva, sin otra causa que lo
pueda explicar razonablemente, conduce a
considerar que la motivacion de LMPQ radico
en el haber ejecutado previamente el
desapoderamiento del dinero de DG y AR.
Esta inferencia se ve fortalecida por la actitud
huidiza que luego adoptd, al percibir que
estaba siendo observada por su antigua
empleadora y sus acompanantes, en el teatro
Santiago Londono.

93. El defensor sostiene que si la procesada
hubiera cometido el hurto no se habria
acercado a la recepcion del edificio, semanas
después de que abandoné el trabajo, a
recoger el pago de sus prestaciones sociales.
Aduce, en el mismo sentido, que siempre ha
estado atenta a todas las diligencias del
proceso. A juicio de la Corte, su
comparecencia a la actuacion no constituye
un hecho que permita descartar su
responsabilidad en los hechos, pues nada
tiene que ver con el indicio que se viene
comentando. Por otro lado, tampoco coincide
la Sala con la primera suposicion del
recurrente.

94. DG precis6 que la procesada nunca
regreso ni se comunico a reclamar el pago de
sus prestaciones. Relatéo que, sin embargo,
una vez presentada la denuncia, cuando la
Fiscalia inici6 las investigaciones, un
funcionario del CTI fue a buscar a LMPQ con
el fin de obtener informacion de ella y le hizo
saber que la empleadora le estaba buscando
para pagarle la liquidacion. Ese investigador,
indico la denunciante, le confirmo luego que
la procesada iria por el pago de sus
prestaciones al edificio.

95. Aunque no es claro el mensaje concreto
que el investigador le transmitié a la
procesada, dada su investidura y que su
proposito era saber mas informacion de ella,
lo comunicado tuvo que haberle generado la
suficiente confianza para que la empleada
concurriera de nuevo al condominio. Ademas,
segun el testimonio del guarda de seguridad
de la copropiedad, ella solo pas6 por la
recepcion de 25 a 30 dias después de que la
empleadora le habia dejado el dinero y la
constancia de liquidacion de sus prestaciones
sociales.

96. El defensor agrega que no necesariamente
el hecho de no regresar a laborar se debe a
que la situacion econdémica de la acusada
haya cambiado. Este planteamiento es
acertado. Sin embargo, para la Sala, el hecho
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de abandonar el puesto de trabajo se
constituye en un hecho indicador de la
responsabilidad de la acusada, no
especialmente porque ella haya sentido que
su nueva situacion econdomica ya no le
demandara trabajar. Lo es particularmente
porque podia ser descubierta y confrontada
por sus empleadores. No volver a trabajar,
por lo tanto, era la forma de huir a su
responsabilidad, de no afrontar las
consecuencias de su conducta.

[..]

97. El Tribunal sostuvo que LMPQ era de
escasos recursos economicos y vivia en un
sector humilde de Pereira. Subray6 que, sin
embargo, luego del hurto, dio muestras de
opulencia. Expres6 que esa nueva situacion
se reflejaba en sus prendas de vestir y en el
hecho de que, con su esposo e hija, se
trasladaron del barrio que habitaban y
arrendaron un apartamento, ubicado en una
zona de mejor estratificacion social.

Estas circunstancias constituirian, entonces,
manifestaciones posteriores al delito.

98. A juicio de la Sala, los anteriores
elementos pueden resultar equivocos. De un
lado, porque no se probo con suficiencia la
diferencia de estrato socioeconomico, de los
canones de arrendamiento que se pagaban vy,
por ejemplo, del costo de los servicios que se
sufragaban en la vivienda que los procesados
habitaban, en comparaciéon con aquella a
donde se fueron a vivir. La informacion a este
respecto se basd, en gran parte, en la
impresion de los testigos sobre la apariencia
externa de las edificaciones y los sectores en
donde estan ubicados los inmuebles. De otro
lado, que la empleada comenzé a mostrar su
incremento patrimonial en la ropa que vestia
no deja de ser una especulacion, sin una base
cierta.

99. Aquello que, en cambio, si constituye
para la Sala un hecho indicador del ilicito
aumento patrimonial de LMPQ es que su
companero permanente, JMO, el 2 de agosto
de 2006, es decir, 2 dias antes de que ella
abandonara su empleo, compré un
apartamento por el cual pagé $55.000.000 en
efectivo. La escritura publica da cuenta de
que el valor del contrato fue de $30.000.000.
Sin embargo, tanto LCM, la vendedora, como
JMO, coinciden en que el precio real de venta
fue el indicado y que se pago en efectivo.

100. Esta circunstancia constituye un hecho
indicador del delito, pues la justificacion que
el adquirente proporcioné resulta por



completo insuficiente, para demostrar el
origen licito del dinero. La version del
procesado en su declaraciéon del juicio oral,
que reitera el defensor en la demanda, es que
la fuente de las sumas utilizadas para pagar
el inmueble estuvo constituida por ahorros
derivados de rentas de trabajo, realizados
desde diez anos antes de la compra. La
defensa sostuvo que su representado es
profesor de musica y pensionado del Quindio,
contratista de este departamento y de
Risaralda, asi como de algunas ciudades del
Cauca. Ademas, que tiene trayectoria
profesional en el campo de la musica y se
desempené como profesor de la catedra en
universidades y colegios.

101. En efecto, qued6 demostrado que JMO
ha tenido un amplio recorrido, como profesor
de musica e instructor de bandas musicales,
asi como en la promocién cultural de ese arte
en el eje cafetero. Lo anterior, tanto en
instituciones de la administracion publica,
como en centros educativos oficiales y de
caracter privado. Se acredito, de igual forma,
su experiencia como comentarista cultural,
coordinador de talleres y en el ejercicio de
tareas de caracter musical.

102. Sin embargo, con algunas excepciones,
las pruebas aportadas para demostrar lo
anterior no acreditan ingresos del procesado
con la capacidad para demostrar que el precio
del apartamento fue pagado mediante
ahorros [...]

106. Mas alla de lo anterior, a juicio de la
Sala, aun si se admitiera que el citado
documento evidencia en alguna medida las
entradas economicas de JMO en diez anos, ni
este ni los que acreditan efectivamente
ingresos adicionales a los de su pension
permiten justificar que en el 2006, hubiera
ahorrado $50.000.000. La mesada que el
procesado recibia antes de 2006 era, en
promedio, de 1,5 a 2 salario minimos legales
mensuales vigentes. Se demostraron ingresos
de otras sumas, pero realmente resultan muy
esporadicos y ocasionales en el curso de diez
anos. Esto impide que el incremento de
ingresos promedio mensuales de JMO fuera
significativamente superior a lo que recibia
por cuenta de su mesada. Ademas, no se
demostraron entradas adicionales a la
mesada en los anos 1999, 2000, 2004, 2005
y 2006.

107. De acuerdo con lo demostrado, para la
Sala es insostenible que los ingresos
probados de JMO le permitieran, ademas de
solventar el mantenimiento personal y el de
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su familia, ahorrar en el curso de 10 anos, la
mencionada cifra. En el contrainterrogatorio,
el procesado, luego de evadir notoriamente la
pregunta, admiti6 a la Fiscalia que, antes de
la relaciéon con LMPQ, con quien tuvo una
hija, estuvo casado con MLB y reconocio que
con ella habia procreado cinco hijos.

[..]

De este modo, ademas de sus gastos
personales, JMO velaba por el sostenimiento
de los cinco descendientes que procreo con la
esposay de la hija que tuvo con LMPQ, quien,
para la época de los hechos, estaba cursando
estudios secundarios.

109. Conforme a lo anterior, la Sala estima
que, contrario a lo que afirma el defensor, es
improbable que JMO, con los ingresos de
poco mas de 2 salarios minimos legales
mensuales, hubiera podido ahorrar
$50.000.000, de 1996 a 2006. Ademas, en el
juicio afirm6 de manera dubitativa que lo
ahorros los iba depositando en una caja de
herramientas, hipotesis poco verosimil, por
no ser de comun ocurrencia que ese sea el
lugar elegido por una persona que desea
guardar los ahorros de un amplio periodo de
trabajo.

[..]

110. Conforme a lo indicado en las
consideraciones anteriores, los indicios de
oportunidad, huida y justificacion
insuficiente cobran una capacidad
demostrativa indudable, respecto de la
responsabilidad de la procesada.

111. Segun el primero, LMPQ permanecia
sola la mayoria del tiempo de su jornada
laboral en la casa de DG y AR. Asi mismo,
pudo percibir que su empleadora depositaba
importantes cantidades de dinero en su caja
fuerte, debido a que atendia a quien le llevaba
dichas sumas y se daba cuenta de su entrega.
De este modo, se encontr6 en las
circunstancias apropiadas para perpetrar el
hurto.

112. De acuerdo con el segundo, la
trabajadora abandoné intempestivamente el
lugar de trabajo sin otra causa distinta al
proposito de evadir su responsabilidad en el
desapoderamiento del dinero. Y, de acuerdo
con el tercero, el companero permanente de
LMPQ compré y pago en efectivo, pocas
semanas después de que se perpetro la
conducta punible, un apartamento en
$55.000.000, sin que haya podido justificar
minimamente el origen licito del dinero.



113. Frente a la conclusion de Ila
responsabilidad penal, en la demanda de
casacion, el defensor plantea, de un lado, que
no se habia probado que la acusada: (i)
hubiera encontrado el llavero perdido, en el
cual se encontraba la llave del baul que, a su
vez, contenia una copia de la llave de la caja
fuerte; (ii) tuvo en su poder llaves del
apartamento o de la caja fuerte; (iii) y sabia
que en el baul reposaba una llave de la caja
fuerte. De otro lado, indica que su
representada no podia trasladar paquete
alguno fuera del apartamento y, en caso de
hacerlo, debia ser con autorizacion de la
empleadora y era revisada en la recepcion del
condominio. La respuesta a estos argumentos
surge de la senalada convergencia de los
indicios analizados.

[..]

116. Pues bien, nétese que cuando la victima
abrié la caja fuerte y se dio cuenta del faltante
de dinero no evidenci6 que la cerradura
hubiera sido forzada o violentada. Se infiere,
por lo tanto, que la procesada logré hacerse
al llavero perdido, el cual le permitia llegar a
la copia de la llave de la caja fuerte. La
indudable solidez de los indicios explicados
con anterioridad y su convergencia conducen
a concluir que fue esta la manera que tuvo la
acusada, luego de hallarse sola la mayoria del
tiempo en casa de las victimas, para abrir la
caja fuerte y sustraer el dinero.

[...] contrario a lo que insintua el apoderado de
los procesados, no solo al interior de bolsas,
paquetes o carteras LMPQ tenia la
oportunidad de retirar el dinero de la
residencia de las victimas. Precisamente, la
forma mas conveniente de hacerlo era de un
modo que asegurara que los vigilantes, en sus
revisiones de rutina, no tuvieran la
posibilidad de hallarlo.

[..]

119. En este orden de ideas, analizados los
argumentos de la impugnacion y apreciadas,
de forma amplia, la integridad de las pruebas
practicadas en el juicio oral, la Corte concluye
que los indicios estudiados muestran, mas
alla de toda duda razonable, que LMPQ es
responsable de la lesion al bien juridico del
patrimonio econémico de las victimas. No
solo qued6 debidamente acreditada la
ocurrencia del desapoderamiento sino, asi
mismo, que aquella fue quien se apropio de
$120.000.000 que, como parte del precio de
la finca vendida de su esposo, la denunciante
habia depositado en la caja fuerte de su
apartamento. En consecuencia, la Sala
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mantendra la decision de condena en su
contra, emitida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pereiran.

HURTO - Agravado: por la confianza,
presupuestos / HURTO - Agravado: por la
confianza, demostracién, siempre debe
probarse ya que no es posible presumirla en
ningun caso / NON BIS IN IDEM - Se vulnera
/ DOBLE CONFORMIDAD - Redosificacion
punitiva, por supresion de una circunstancia
de agravacion / DOBLE CONFORMIDAD -
Redosificaciéon punitiva: por vulneracion del
principio de non bis in idem

«120. Pese a que la Corte ratificara la
declaratoria de responsabilidad penal contra
LMPQ, con la finalidad de garantizar el
derecho a un recurso judicial suficiente y una
revision amplia del proceso ante la primera
sentencia de condena, analizara lo
relacionado con la agravante relativa a la
confianza puesta por el dueno, poseedor o
tenedor de la cosa en el agente, imputada a la
acusada.

121. La Fiscalia formul6é acusaciéon en su
contra por el delito de hurto calificado (Art.
240.4 del Cobdigo Penal), agravado por la
confianza (Art. 241.2 idem) y por haber
recaido en un bien de un valor superior a 100
salarios minimos legales mensuales vigentes,
para el momento de los hechos (Art. 267.1
idem).

122. La Corte observa, sin embargo, que la
agravante relacionada con la confianza, no
fue debidamente probada. Ni en la
formulacién de la imputacion ni en el escrito
de acusacion la Fiscalia preciso los hechos en
los cuales se fundo la imputacion de esa
circunstancia. Puede inferirse, sin embargo,
que estaba vinculada a que la relacion de las
victimas hacia LMPQ se hallaba precedida
por ese elemento, debido a su trabajo en el
servicio del hogar. Pese a lo anterior, no es
ello lo que exige la disposicion en la cual se
funda la agravante.

123. La regla correspondiente prevé que el
hurto se agrava “[a]provechando la confianza
depositada por el dueho, poseedor o tenedor
de la cosa en el agente”. Segun lo ha
precisado la Sala: “para que se configure la
referida circunstancia agravante, se requiere
que se cumplan las siguientes condiciones, (i)
que exista una relacion personal de confianza
entre el propietario, poseedor o tenedor de la
cosa mueble y el sujeto agente, (ii) que el
autor de la conducta entre en contacto
material con la cosa o cuente con




disponibilidad juridica sobre ella, en virtud de
esa relacion de confianza y; (i) que
aprovechando esa relacién de confianza la
persona se apodere de la cosa” (subrayas
fuera de texto) (SP14549-2016, rad. 46032).

124. De acuerdo con lo anterior, no es
suficiente para que opere la agravante
analizada que el duefio del objeto, poseedor o
tenedor del objeto del hurto haya depositado
confianza, en general, en el agente. Se precisa
que, a causa de esa confianza, el procesado
haya entrado en contacto con el bien. En
otros términos, que ese sentimiento haya
animado al dueno o tenedor a dejar a
disposiciéon material o juridica del sujeto
activo el bien del que este, a la postre, se
apodero.

125. En el presente caso, es verdad que
existia una relacién de confianza entre los
ofendidos y LMPQ, dado que esta se
desempenaba como empleada del servicio
domeéstico en su apartamento. Sin embargo,
es evidente que ella no entr6 en contacto
material con el dinero hurtado en razon de
dicha confianza. Por el contrario, segun las
pruebas, el numerario sustraido se hallaba
custodiado en una caja fuerte bajo llave.
Segun el testimonio de DG, una de las llaves
estaba en poder de su esposo, quien siempre
la llevaba consigo. La otra copia de la llave se
encontraba en un baul que, a su vez, se abria
también mediante una llave, la cual tenia la
empleadora en su llavero personal.

126. Precisamente, en las secciones
anteriores de esta sentencia se concluyo,
dada la convergencia entre los indicios
analizados, que extraviado el referido llavero,
LMPQ logro hacerse a €l y, por esa via, pudo
tener a su alcance la llave de la caja fuerte
que reposaba en el baul de DG. De esta
manera, no fue en virtud de la relacion de
confianza de sus empleadores que la
procesada estuvo en posibilidad de estar en
relacion fisica, ni con el dinero ni con la llave
de la caja fuerte en la cual aquél habia sido
depositado. De hecho, la forma de guardar el
producto de la venta de la finca muestra que
el dinero era custodiado de un modo celoso y
cuidadoso.

127. Asi, no solo no esta probada la agravante
relativa a que la procesada entr6 en contacto
con el dinero hurtado en virtud de la
confianza conferida por sus empleadores,
sino que quedé acreditado que el bien
hurtado se encontraba bajo estricta
seguridad. En este orden de ideas, no procede
la aplicacion de la circunstancia de
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agravacién punitiva en mencién, en la
condena contra LMPQ por el delito de hurto
calificado. Dado que Tribunal condené con
base en ella, habra de procederse a la
redosificacién punitiva correspondiente.

128. En la providencia cuestionada, con las
dos agravantes imputadas, el Tribunal fijo6 la
pena dentro del primer cuarto de movilidad,
establecido entre 74.77 y 137 meses de
prision. Ubicado entre estos dos extremos,
preciso6 que no partiria del minimo, sino que
condenaria por el 35% de ese -cuarto,
adicional al extremo inferior. Ello, en
consideracion al “mayor juicio de reproche, la
mayor alarma social que gener6 el proceder
de la procesada y el dano patrimonial
irrogado a las victimas, ya que la procesada
se apropi6é de una gruesa suma de dinero y
pretendié tender una cortina de humo para
asi poder salirse con la suya, a lo que se le
debe aunar que con la proterva intenciéon de
asegurar el producto del ilicito, con la
connivencia de su cényuge, JMO, se valio de
los dinero hurtados para comprar un
inmueble”.

129. Conforme a lo anterior, el juez de
segundo grado condené a LMPQ a 96,93
meses de prision, equivalentes a 8 anos, 9
meses y 9 dias de prision. Pues bien, dado
que, por las consideraciones expuestas, no es
procedente la aplicacion de la agravante
relativa a la confianza, sino solamente la
relacionada con la cuantia del bien hurtado
(mayor a 100 salarios minimos legales
mensuales vigentes) los extremos punitivos
habran de ser modificados. Por otra parte, en
relacion el monto de la pena a imponer, la
Sala estima problematica la fundamentaciéon
que adujo el Tribunal para individualizar la
sancion, no en el minimo, sino en el 35%
adicional, del cuarto de movilidad elegido.

130. Al respecto, de un lado, el juez de
segunda instancia se refiri6 al juicio de
reproche y la mayor alarma social, derivados
del dano patrimonial irrogado a las victimas,
como efecto de la apropiacion de una “gruesa
suma de dinero”. Esto implica que el delito
mismo y la cuantia de lo apropiado (mas de
100 salarios minimos legales mensuales)
fueron empleados por el Tribunal tanto para
establecer los extremos punitivos como para
individualizar el tiempo de privacion de
libertad. De esta forma, valoré dos veces las
mismas circunstancias con fines
sancionatorios, con lo cual infringio el non bis
in idem.



131. De otro lado, el Tribunal también senalo
que la procesada quiso “tender una cortina de
humo para asi poder salirse con la suya” y
que "con la connivencia de su cényuge, JMO,
se valio de los dineros hurtados para comprar
un inmueble”. Estos constituyeron hechos
indicadores, a partir de los cuales se edifico
la inferencia de responsabilidad penal contra
LMPQ. No obstante, no es evidente y el
Tribunal tampoco explica de qué manera se
relacionan con los aspectos que, conforme al
inciso 3° del articulo 61 del Coédigo Penal,
deben  ponderarse al momento de
individualizar la sancion: “la mayor o menor
gravedad de la conducta, el dano real o
potencial creado, la naturaleza de las
causales que agraven o atenten Ila
punibilidad, la intensidad del dolo, la
preterintencion o la culpa concurrente, la
necesidad de pena y la funcion que ella ha de
cumplir en el caso concreto”.

132. En este orden de ideas, resulta
ostensible que el juez de segundo grado no
plante6, con sujecion a los aspectos
mencionados con anterioridad, una

justificacion atendible y razonable para tasar
la pena en una cantidad superior a la minima
legal. Tampoco es dable a la Sala introducir
ahora uno u otro criterio con esa finalidad,
pues de hacerlo, la procesada no habria
tenido la oportunidad de manifestarse al
respecto. Por estas razones, la sancion de
privacion de libertad correspondera al
extremo inferior legalmente definido para la
conducta punible.»

RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO -
Garantia intemporal e independiente de la
accion civil y penal / SENTENCIA DE
SEGUNDA INSTANCIA - Corte Suprema de
Justicia: no proceden recursos

«135. Segun se indico6 en los antecedentes, el
Tribunal declaré la prescripcion de la accion
penal a favor de JMO, por el delito de
receptacion. Sin embargo, decreto el comiso
del apartamento de su propiedad, al
considerar que era producto de la conducta
punible. Esto, aclar6, sin perjuicio de los
eventuales derechos que las victimas y demas

terceros de buena fe puedan tener sobre el
inmueble, los cuales podran ser ejercidos en
el incidente de reparacién integral. En el
escrito de interposicion del recurso a nombre
del acusado, el defensor dice atacar
Unicamente esta determinacion. Con todo,
como también se preciso, ni en la demanda ni
en la audiencia de sustentacion el abogado
proporciono las razones de su inconformidad.

136. Aunque la falta de fundamentacion seria
suficiente para declarar desierto el recurso
interpuesto a nombre de JMO, en todo caso,
la Corte comparte la decision adoptada al
respecto por el Ad quem. En efecto, como lo
puso de presente el Tribunal, es
jurisprudencia reiterada de la Corte que, a
pesar de la decision de prescripcion de la
accion penal, cuando constata la existencia
de  registros obtenidos de manera
fraudulenta, el juzgador debe adoptar las
medidas necesarias, a fin de garantizar el
restablecimiento de los derechos de las
victimas.

137. La Sala ha senalado que, conforme a la
sentencia C-060 de 2008. de la Corte
Constitucional, en la que esa Corporacion
senal6 que el restablecimiento del derecho es
una garantia de orden intemporal que
proviene en forma directa de la Carta, de la
cual el juez no se puede sustraer, a pesar de
disponerse la prescripcion, como declaracion
objetiva de extincion de la accion penal
legalmente contemplada en los articulos 38
de la Ley 600 de 2000 y 77 de la Ley 906 de
2004, la competencia para hacer este tipo de
declaraciones se mantiene (ver CSJ SCP rads.
22881, 43716 y 43641).

138. En este orden de ideas, la Corte
mantendra la determinacion de comiso,
adoptada en relacion con el apartamento de
propiedad de JMO.

139. Se advierte que contra la presente
sentencia no procede recurso alguno. Esto,
en la medida en que el fallo se equipara a una
decision de la Corte de segunda instancia y,
como ocurre en la actualidad, contra esas
determinaciones no cabe el recurso de
casacionn.

Inicio
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23.VIOLENCIA INTRAFAMILIAR AGRAVADA -

Cuando recae sobre mujer por razén del
género, el incremento punitivo se justifica si
el syjeto activo realiz6 la conducta en un
contexto de discriminaciéon, dominacion o
subyugacion / VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
AGRAVADA - Cuando recae sobre mujer por
razon del género, su aplicacion esta
supeditada a la demostracion de que la
conducta es producto de la discriminacion /
PRESCRIPCION - Violencia intrafamiliar
agravada / SUSPENSION CONDICIONAL DE
LA EJECUCION DE LA PENA -
Improcedencia: cuando la condena sea por
violencia intrafamiliar

Inadmitida la demanda de casacion
presentada por la defensa, la Corte Suprema
de Justicia se pronuncio6 oficiosamente sobre
la legalidad de la sentencia dictada por la Sala
Penal del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, mediante la cual confirmé
la emitida por el Juzgado 20 Penal Municipal
con Funciones de Conocimiento de esta
ciudad, que conden6 a C.E.D.R. por el delito
de violencia intrafamiliar agravada, en
concurso homogéneo.

En consecuencia, la Sala casé parcialmente,
de manera oficiosa, la sentencia impugnada,
para en su lugar, declarar que opero la
prescripcion de la accion penal en relacion
con el delito de violencia intrafamiliar
cometido en contra de M.P.L.R., y redosifico
la pena impuesta al procesado.

Lo anterior por cuanto, si bien, se encuentra
acreditada la agresion verbal y fisica que el
acusado le propiné a su entonces esposa, lo
cierto es que ni en la acusacién ni en la fase
de juzgamiento, se demostré que hubiese
procedido, en este especifico evento, en el
contexto de una posicion de discriminacion,
dominacién o subyugacion, producto de un
patron de sometimiento hacia la victima por
ser mujer, elemento que, a juicio de la Sala
mayoritaria, es necesario para la
estructuracion objetiva de la agravante que
consagra el articulo 229, inc. 2, del C.P., y al
suprimirse incidi6 en el acaecimiento del
fenomeno prescriptivo de la accion penal,
respecto de esa especifica ilicitud.

SP3002-2022(56205) de 24/08/2022

Magistrado Ponente:

Diego Eugenio Corredor
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Salvamento de voto:

Myriam Avila Roldan

RESUMEN DE LOS HECHOS

Al finalizar la tarde del 23 de octubre de 2009,
en una vivienda ubicada en un barrio del
norte de la ciudad de Bogota, C.E.D.R., en
compania de tres de sus hermanos, agredi6
fisica y verbalmente a su esposa, M.P.L.R.,
ocasionandole lesiones que, segun dictamen
meédico legal, ameritaron incapacidad
definitiva de 7 dias, sin secuelas. Ese suceso
fue presenciado por el menor hijo de la pareja,
C.AD.L, quien presento afectacion
psicolégica por la conducta violenta de su
progenitor.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CASO CON ENFOQUE DE GENERO /
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR AGRAVADA -
Cuando recae sobre mujer por razén del
género, el incremento punitivo se justifica si
el sujeto activo realizo la conducta en un
contexto de discriminacion, dominacion o
subyugacion / VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR AGRAVADA - Cuando
recae sobre mujer por razén del género, su
aplicacion esta supeditada a la demostracion
de que la conducta es producto de la
discriminacion

«La auscultacion acerca de la adecuada
estructuracion de la causal que agrava
punitivamente la comision del delito de
violencia intrafamiliar, por la condicion de
género de la victima, en especifico, por ser
una mujer, conduce, necesariamente, a
contemplar la postura mayoritaria y
actualizada que la Sala ha adoptado sobre
este especifico topico, asi como la solucion
que ha de proferirse en asuntos que guardan
similitud factica y juridica.

Asi las cosas, se ha establecido, de
conformidad con el articulo 229 de la Ley 599
de 2000, vigente para cuando ocurrieron los
hechos (23 de octubre de 2009), es decir, sin
la modificacion que trajo consigo la Ley 1959
de 2019, que la violencia intrafamiliar
sanciona:

El que maltrate fisica o psicolégicamente a
cualquier miembro de su nucleo familiar
incurrira, siempre que la conducta no
constituya delito sancionado con pena mayor,
en prision de cuatro (4) a ocho (8) anos.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1sep2022/SP3002-2022(56205).pdf

La pena se aumentara de la mitad a las tres
cuartas partes cuando la conducta recaiga
sobre un menor, adolescente, una mujer, una
persona mayor de sesenta (60) anos, o que se
encuentre en situacion de discapacidad o
disminucion fisica, sensorial y psicologica o
quien se encuentre en estado de indefension
o en cualquier condicion de inferioridad.

El agravante punitivo del delito en mencion,
derivado de la condiciéon de mujer de la
victima, ha de ser entendido, no como un
componente meramente objetivo, sino en
condicion de elemento que, conforme al
principio de culpabilidad en el ambito penal,
requiere de quien maltrata en el contexto
intrafamiliar, lo haga en desarrollo de un acto
de discriminacion que la desvalora en su
condicion, colocandose en una absurda
posiciéon asimétrica de superioridad en orden
a controlarla, vigilarla y reprenderla,
contraria al principio de igualdad entre
hombres y mujeres, todo lo cual debe
encontrar suficiente acreditacion probatoria,
para que proceda el referido incremento de
pena.

[...], se itera, la estructuracion objetiva de la
agravante que consagra el articulo 229, inc.
2, del C.P., por la condiciéon de mujer de la
victima, pierde su eficacia incriminadora si el
organo de persecucion penal no logra
demostrar, con respaldo probatorio, que las
circunstancias y demas aspectos que
enmarcaron el comportamiento violento del
sujeto activo acaecieron en un contexto de
discriminacion y de maltrato en razon del
género.

Es, precisamente, lo que advierte la Sala en el
presente asunto, en el que, si bien, se
encuentra acreditada la agresion verbal y
fisica que el acusado le propiné a su entonces
esposa, MDPLR, lo que determin6 que en su
contra se emitiera condena por la comision
del delito de violencia intrafamiliar, lo cierto
es que el marco de la acusacion y, en
particular, del acervo probatorio validamente
construido en la fase de juzgamiento, se
muestra ausente la comprobacion exigible de
que DR hubiese procedido, en este especifico
evento, en el contexto de una posicion de
discriminacion, dominacion o subyugacion,
producto de un patrén de sometimiento hacia
la victima por ser mujer, motivo por el que
deviene infundada la atribucién de la causal
de agravacion que viene de desglosarse.

Se ha develado por los medios de conviccion
que le dieron soporte al fallo condenatorio, en
particular, la prueba testimonial, que ocurrio
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es un episodio de maltrato fisico y verbal
emprendido por el acusado y sus
consanguineos en contra de la victima, por
una situacion que encontré su génesis en las
desavenencias que inicialmente tuvo DR con
SLMC, encargada de realizar los oficios
domeésticos en la vivienda, producto de lo
cual, el primero elevdo su advertencia de
culminar el contrato laboral de la segunda.

Tal suceso lo refirieron tanto MC, como la
victima, quien dijo intervenir en defensa de la
empleada, dadas las injurias de que se le
hacia objeto, hecho por el que el implicado la
insulté, solo que, cuando esta ultima
pretendié pedir ayuda, en la entrada de la
casa fue abordada por DR y sus hermanos,
quienes la agredieron fisica y verbalmente.

Lo descrito, ante la inexistencia de
argumentos o} medios probatorios
encaminados a determinar un escenario de
discriminacién o subyugacion marital,
impide verificar demostrada la agravacion
inserta en la acusacion y consignada en los
fallos».

PRESCRIPCION - Violencia
agravada / CASACION
Prescripcion de la accién penal

intrafamiliar
OFICIOSA -

«Se impone, entonces, casar oficiosamente el
fallo, de manera parcial, en el sentido de
marginar la punibilidad derivada del inciso 2
del articulo 229 de la Ley 599 de 2000, en
relaciéon con la conducta concursal atribuida
al implicado respecto de la victima, MDLR.

Ahora bien, la verificacion de la actuacion
ensena que la supresiéon de la aludida
agravante punitiva incide de manera directa
en el acaecimiento del fenémeno prescriptivo
de la accion penal, respecto de esa especifica
ilicitud.

En efecto, el articulo 83 del Codigo Penal
establece que la accién penal prescribira en
un tiempo igual al maximo de la pena fijada
en la ley, sin que en ningn caso sea inferior
a cinco anos.

En asuntos adelantados bajo el rito de la Ley
906 de 2004, el canon 292 de esa codificacion
senala que la prescripcién de la accién se
interrumpe con la  formulacion de
imputacion, momento a partir del cual
comenzara a correr de nuevo por un tiempo
igual a la mitad del senalado en el articulo 83
de la Ley 599 de 2000, sin que pueda ser
inferior a tres anos.

Por consiguiente, si en el caso que concita la
atencion de la Sala se interrumpio la



prescripcion el 8 de mayo de 2012, cuando se
formul6 imputacién contra DR, a partir de ese
dia comenzaba el nuevo lapso para que
operara el fenomeno extintivo de la accion
penal, que era de cuatro (4) anos, si se tiene
en cuenta que la pena maxima para el delito
de violencia intrafamiliar (Art. 229, inc. 1, del
C.P.) es de ocho (8) annos de prision.

Es claro, que en este asunto se materializ6 el
fenémeno prescriptivo de la accion penal el 8
de mayo de 2016, es decir, previo a la emision
de sentencia de primer grado, respecto de la
comision del  punible de  violencia
intrafamiliar en el cual se referencia victima
a su entonces esposa.

Asi las cosas, se impone casar de oficio la
sentencia de segundo grado y precluir la
actuacion por esa especifica ilicitud».

CASACION OFICIOSA - Redosificacion de la
pena: por prescripcion de uno de los delitos
/ SUSPENSION CONDICIONAL DE LA
EJECUCION DE LA PENA - Factor objetivo:
que la pena impuesta sea de prision que no

exceda de tres anos / PRISION
DOMICILIARIA - Factor objetiYO:
determinacion / SUSPENSION

CONDICIONAL DE LA EJECUCION DE LA
PENA - Factor objetivo (Ley 1709)
/ SUSPENSION CONDICIONAL DE LA
EJECUCION DE LA PENA - Improcedencia:
cuando la condena sea por violencia
intrafamiliar

«La precedente realidad genera como
consecuencia directa la redosificacion de la
pena a imponer al implicado, en tanto, se
recuerda, el concurso delictual también
consider6 la afectacion causada a su hijo,
como conducta concursada pero
independiente.

Por ello, necesario es senalar que el juzgador
de primer nivel, en primer lugar, contemplo
los extremos punitivos derivados de lo
consagrado en el articulo 229, inciso 2, del
C.P., esto es, de 72 a 168 meses de prision.

Seguidamente, tras determinar los cuartos
punitivos de movilidad, el A quo se situd en el
primer rango, oscilante entre 72 y 96 meses
de prision, imponiendo el extremo minimo,
esto es, 72 meses que, en virtud de lo
consagrado en el articulo 31 del C.P.,
incrementé en 12 meses, para una pena
definitiva de 84 meses de prision.

Empero, ante el desvanecimiento del
concurso delictual por el que fue convocado a
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juicio y condenado DR, en virtud del
fenémeno prescriptivo abordado en
precedencia, se eliminara el lapso de doce
(12) meses de prisién, que el juzgador de
primer nivel incrementé por ese concepto.

Asi las cosas, respetando los parametros
exhibidos por el juez singular para situarse
en el extremo minimo de la pena consagrada
en el articulo 229, inc. 2° del C.P., canon
normativo cuya aplicacién subsiste en este
asunto, pues, se recuerda, la agravante
también se atribuy6 por haber recaido la
conducta delictiva en un menor de edad, se
impondra al procesado la pena de 72 meses
de prisién, término al que se ajustara la
sancion accesoria de interdiccion derechos y
funciones publicas también impuesta.

Debe precisar la Sala, que la reduccion
punitiva desglosada en precedencia no varia
la negativa de concesion de los subrogados
penales dispuesta por el juez de
conocimiento, pues, en virtud de Ilo
consagrado en el articulo 63 del C.P., vigente
para cuando ocurrieron los hechos, no se
cumple con el factor objetivo establecido para
la suspension de la ejecuciéon de la pena, en
razon a que la sancién restrictiva a la libertad
impuesta -6 anos- supera en el doble el limite
consagrado para el efecto.

Y en lo que corresponde a la prision
domiciliaria, articulo 38 del C.P., modificado
por la Ley 1142 de 2007, tampoco procede
por el factor objetivo, pues, la norma
consagra que la sentencia se imponga por
conducta punible cuya pena minima prevista
en la ley sea de 5 anos de prision o menos, al
paso que el delito de violencia intrafamiliar
agravada prevé una sancion de 6 anos de
prision.

Adicionalmente, no es aplicable por
favorabilidad la Ley 1709 de 2014, pues, para
la suspension condicional de la ejecucion de
la pena, esta no debe superar los 4 anos. Y,
en cuanto a la prision domiciliaria, si bien
amplio el limite punitivo a 8 anos de prision,
modifico el articulo 68A del Codigo Penal,
para consagrar su expresa prohibicion
cuando se incurra en la comision del delito de
violencia intrafamiliar.

En esas condiciones, bien hizo el juez
individual al disponer que se librara la
correspondiente orden de captura en contra
de DR, para que cumpla la pena privativa de
la libertad en establecimiento carcelario».



Dra. Diana Marcela Romero Baquero
Relatora

relatoriapenal@cortesuprema.ramajudical. gov.co
Teléfono: 5622000 ext. 9317
Carrera 8 N° 12 A-19, Bogota
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