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1. ALCALDE - Facultades: designacion de
curador urbano, reglas y tramite / ALCALDE -
Facultades: designacion de curador urbano, no
es posible prorrogar el periodo / CURADOR
URBANO - Designacion: empleo de periodo fijo,
no genera los derechos derivados de la carrera
administrativa

La Corte Suprema de Justicia resolvio el recurso
de casacion interpuesto por una delegada de la
Fiscalia General de la Nacion, contra la sentencia
proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior
de Popayan, que revoco la condenatoria expedida
por el Juzgado Primero Penal del Circuito con
Funcion de Conocimiento de igual Distrito
Judicial y, en su lugar, absolvio a FFM del
punible de prevaricato por accién; ademas,
confirmo6 la absolucion en lo relacionado con el
delito de prevaricato por omisioén.

En esta ocasion, la Sala Penal caso6 parcialmente
la providencia de segunda instancia, Unica y
exclusivamente en lo que corresponde al delito de
prevaricato por accién endilgado a FFM y, en
consecuencia, confirmo6 la sentencia de primer
grado, que lo absolvio del punible de prevaricato
por omision, pero lo condené como autor del
reato de prevaricato por accion.

Para ello, la Corte analiz6 la normativa que regula
la designacion de los curadores urbanos, segun
la cual son particulares que cumplen una
funcion publica, a la que acceden a través de
concurso de meéritos, lo cual no implica que su
vinculacion otorgue los derechos derivados de un
sistema especifico de carrera administrativa, por
tratarse de un empleo de periodo fijo.

En ese sentido, la Sala afirmé que, el acto
administrativo que prorrogé el periodo del
Curador Urbano N.° 1 de Popayan fue expedido
con la notoria intencion de apartarse de la norma
juridica regulatoria del asunto, ya que, para

asegurar la continuidad de la prestacion del
servicio de la curaduria, no se hacia necesario
prorrogar el periodo del curador saliente, sino
acatar el abanico de posibilidades que el
legislador previo para suplir las faltas absolutas,
como lo es la terminacion del periodo individual.

Aunado a ello, con tal proceder, el procesado
omitié el deber funcional, debidamente reglado,
de designar un curador provisional mientras se
surtia el concurso de méritos respectivo y, de
adelantar el tramite de convocatoria y concurso,
lo cual evidencia el animo del enjuiciado de
favorecer a toda <costa a un tercero,
desconociendo los derechos de quienes tenian la
aspiracion legitima de acceder al cargo publico a
través del mérito.

SP1339-2024(57303) de 05/06/2024

Magistrado Ponente:

Diego Eugenio Corredor Beltran

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. FFM, en su condicion de alcalde de
Popayan (Cauca), el 3 de octubre de 2012 expidio
la Resolucion N.° 20121900053194, en virtud de
la cual prorrogo por S anos el periodo del Curador
Urbano N.° 1 de aquella ciudad, cuyo vencimiento
estaba previsto para el dia 5 del mismo mes y ano
—el profesional ocupaba el cargo por cuenta de
concurso de méritos efectuado por una
administracion = municipal = anterior—, acto
administrativo acusado de ser manifiestamente
contrario a la ley, pues, infringi6 lo dispuesto en el
articulo 103 del Decreto 1469 de 2010, que
establece la forma de designacion del reemplazo de
los curadores en caso de falta absoluta.

2. Ante la terminacién del periodo individual
del mencionado funcionario, el procesado omitié
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adelantar el tramite establecido, a fin de llevar a
cabo la convocatoria y concurso de méritos para
proveer el cargo, y obvi6 designar provisionalmente
a un curador, dentro de los integrantes del grupo
interdisciplinario especializado que apoyaba la
labor del servidor saliente, hasta que tomara
posesion el nuevo curador o, en su defecto,
designar al Curador Urbano N.° 2 de Popayan.

8 Ademas, se reproch6 a FFM que, entre
2012 y 2015, omiti6 realizar la evaluacion anual de
servicio y calificacion de desempeno del periodo de
los Curadores Urbanos 1 y 2 de la localidad; asi
como, adelantar el tramite establecido en el
Decreto 1469 de 2010, dirigido a la realizacion de
concurso de méritos para proveer el cargo en
ambas curadurias.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CURADOR URBANO - concepto / CURADOR
URBANO - Normativa aplicable / ALCALDE -
Facultades: designacion de curador urbano,
reglas y tramite

«En el marco de lo que se conoce en materia
administrativa como descentralizacion por
colaboracion del Estado, el articulo 9 de la Ley
810 de 2003, modificatorio del canon 101 de la
Ley 388 de 1997, estableci6 que el curador
urbano es un particular encargado, entre otros,
de estudiar, tramitar y expedir licencias de
parcelacion,  urbanismo, construcciéon o
demolicién, y para el loteo o subdivision de
predios; y agreg6 que:

La curaduria urbana implica el ejercicio de una
funcion publica para la verificacion del
cumplimiento de las normas urbanisticas y de
edificacion vigentes en el distrito o municipio, a
través del otorgamiento de licencias de
urbanizacién y de construccion.

(...)

El ejercicio de la curaduria urbana debera
sujetarse entre otras a las siguientes
disposiciones:

1. El alcalde municipal o distrital designara a los
curadores urbanos, previo concurso de méritos,
a quienes figuren en los primeros lugares de la
lista de elegibles, en estricto orden de
calificacion.

(...)

4. Los curadores urbanos seran designados para
periodos individuales de cinco (5) anos y podran
ser designados nuevamente para el desempefo
de esta funciéon publica, previa evaluaciéon de su
desempeno por parte de los alcaldes municipales
o distritales, en todo de conformidad con la ley
que reglamente las Curadurias y con los términos

y procedimientos que para el efecto reglamente el
Gobierno Nacional (...) [subrayado fuera de texto]

Acorde con la facultad otorgada por el legislador
de 2003, en lo que respecta a la designacion,
redesignacion, concurso de meéritos,
nombramiento, evaluacion anual de servicio y
calificacion de desempennio del periodo de los
curadores urbanos, el Gobierno Nacional ejercio
la potestad reglamentaria (articulo 189, numeral
11 de la Carta Politica) y expidi6 el Decreto 1469
de abril 30 de 2010, normatividad vigente y de
obligatorio cumplimiento para la época de
ocurrencia de los hechos juzgados»

CONCURSO APARENTE DE TIPOS =
Configuracion: presupuestos basicos /
CONCURSO APARENTE DE TIPOS - Factores
determinantes: soluciones / CONCURSO
APARENTE DE TIPOS - Principio de
subsidiariedad / CONCURSO APARENTE DE
TIPOS - Principio de subsidiariedad tacito:
explicacion / PREVARICATO POR ACCION -
Concurso aparente con prevaricato por omisiéon

«Con lo hasta ahora dicho, en parte se dilucidan
las hipotesis de hechos juridicamente relevantes,
y seria el caso continuar con el analisis
correspondiente, desde la misma orilla del
punible de prevaricato por omision, en lo
relacionado con la falta de actividad del
procesado en lo que toca con el tramite para la
realizacion del concurso de méritos a fin de
designar en propiedad el cargo de Curador
Urbano n.° 1, y la omision en dar aplicacion al
articulo 103 del Decreto 1469 de 2010, al
presentarse la falta absoluta en la mencionada
curaduria por la terminacién del periodo
individual para el cual fue designado el
arquitecto CAPO, de no ser porque la Sala avizora
en aquellas conductas la existencia de un
concurso aparente con el punible de prevaricato
por accion, también acusado, que debe resolverse
a favor de este ultimo, como pasa a explicarse.

Acerca del concurso aparente de delitos, la Corte
ha tenido la oportunidad de pronunciarse en
distintas ocasiones (Cfr. CSJ SP, 18 feb. 2000,
rad. 12820) para significar que este:

[s]e presenta cuando una misma conducta parece
adecuarse, simultaneamente, en varios tipos
penales que se excluyen por razones de
especialidad, subsidiariedad o consuncion,
siendo solo uno de ellos, en consecuencia, el
llamado a ser aplicado, pues de lo contrario se
violaria el principio non bis in idem, de acuerdo
con el cual un mismo comportamiento no puede
ser sancionado dos veces.

También ha senalado (Cfr. CSJ SP, 15 jun. 2005,
rad. 21629; CSJ SP, 17 ag. 2005, rad. 19391;



CSJ AP4934-2014, 27 ag. 2014, rad. 42006; y
CSJ SP5496-2019, 12 dic. 2019, rad. 52071) que
el concurso aparente de tipos penales tiene como
presupuestos basicos: (i) unidad de accién, esto
es, se trata de una sola conducta que encuadra
formalmente en varias descripciones tipicas, pero
que realmente s6lo encaja en una de ellas; (ii) que
la accién desplegada por el agente persiga una
Unica finalidad; y (iiij) que lesione o ponga en
peligro un solo bien juridico. De manera que la
ausencia de uno de tales elementos, conduce a
predicar el concurso real y no el aparente.

[..]

Ahora bien, ha de recordarse que el delito, como
comportamiento humano, al tener su génesis en
la mente del sujeto activo, resulta perceptible en
el mundo exterior a través de actos relevantes
para vulnerar o poner en peligro de efectiva lesion
los bienes juridicos hacia cuya proteccion se
orienta la hipotesis normativa.

En los eventos en que el iter criminal se
desarrolla en varios pasos progresivos de lesion a
un mismo bien juridico, se esta ante un concurso
aparente de delitos que debe solucionarse
atendiendo los criterios del principio de
subsidiariedad, especificamente de una
«subsidiariedad tacita» (Cfr. CSJ SP, 27 jun.
2012, rad. 37733):

[..]

Al descender al asunto de la especie, siguiendo la
linea de pensamiento plasmada por la fiscalia en
la acusacion, al procesado se le reprocha: (i)
omitir la realizacion de concurso de méritos para
proveer el cargo de Curador Urbano n.° 1 de
Popayan; y (ii) al presentarse la falta absoluta en
la mencionada curaduria, por la terminacion del
periodo individual para el cual fue designado el
arquitecto CAPO, omitir dar cumplimiento a las
formas de designacion de su reemplazo, previstas
en el Decreto 1469 de 2010.

Es evidente que, aunque las conductas
individualmente consideradas, bien pueden
configurar el injusto de prevaricato por omision
acusado, la efectiva lesion del bien juridico de la
administraciéon publica solo resulta perceptible y
trascendente cuando se conocen los
fundamentos o motivaciones de esa pretermision.

En armonia con las citas jurisprudenciales
efectuadas con anterioridad, esa omision dentro
de la sucesion causal factica analizada
constituyé un acto previo del punible de
prevaricato por accion, materializado en la
expedicion de la Resolucion n.° [...] del 3 de
octubre de 2012, en virtud de la cual, el
burgomaestre acusado prorrog6 por cinco anos el
periodo del profesional CAPN como Curador

Urbano n.° 1 de Popayan, prérroga que, de suyo,
implicaba la carencia de objeto del concurso de
meéritos y la designaciéon de su reemplazo, motivo
por el que los tramites incumplidos no pueden
ser punibles de manera independiente, pues,
corresponden a una misma unidad o recorrido
delictivo y su desvalor queda reprimido con
mayor severidad en la hipétesis que describe el
articulo 413 del Codigo Penal, vale decir, la
sancioén de ese obrar omisivo estd comprendida
en la condena a emitir por prevaricato activo,
solucion que desde ya anticipa la Sala y sera
abordada en el capitulo siguiente.

Dicho de otra manera, si efectivamente se dice
que el acusado incurri6 en el delito de prevaricato
por accién cuando prorrogd el periodo del
curador, ello se funda, precisamente, en que no
hizo concurso o acudi6 al reemplazo contemplado
en la ley, pues, por simple sustraccion de
materia, si asi hubiese procedido, simplemente
no habria sido posible la designaciéon espuria.

En suma, la mitad de los reproches elevados por
la fiscalia en lo relacionado con la delincuencia
de prevaricato omisivo, no lograron actualizar la
descripcion tipica contenida en el canon 414
ibidem, y los restantes se adscriben en el reato de
prevaricato por acciéon, motivo por el cual, la
sentencia absolutoria proferida en las instancias
no sera casada»

ALCALDE - Facultades: designacion de curador
urbano, no es posible prorrogar el periodo /
CURADOR URBANO - Designacion: falta
absoluta en el cargo / CURADOR URBANO -
Designaciéon: falta temporal en el cargo /
CURADOR URBANO - Designacion: empleo de
periodo fijo, no genera los derechos derivados de
la carrera administrativa / FUNCION PUBLICA -
Empleados de periodo fijo: excepcion a la regla
general de carrera administrativa

«En el presente asunto no se discute la condicion
de servidor publico de FFM, alcalde de Popayan
para el periodo 2012-2015, lo mismo que, en
ejercicio de ese cargo, el 3 de octubre de 2012,
profirio la Resolucion n.° [...], en virtud de la cual
prorrogoé por cinco afnos el periodo del arquitecto
CAPO como Curador Urbano n.° 1 de aquella
ciudad.

[.]

Contrastados los fundamentos del acto
administrativo expedido por el encausado, con la
normatividad (Decreto 1469 de 2010) que para la
época regulaba lo relativo a la forma de
designacion, la evaluacion anual de servicio, la
calificacion de desempeno, el procedimiento en
caso de redesignacion, los eventos que originan
faltas absolutas de los curadores y la manera en



que se designa su reemplazo (Cfr. numeral 6.4),
a simple vista refulge la contrariedad entre unos
y otra, pues, aunque los curadores urbanos
tienen la posibilidad de ser redesignados en sus
cargos, a esa via se llega, Ginica y exclusivamente,
ante una satisfactoria calificacion de desempeno
y el ineluctable agotamiento y superacion de un
concurso de meéritos; pero nunca a través del
exotico instituto de la prérroga, utilizado por el
acusado.

Destaquese que ante el vencimiento del periodo
individual de cinco afios como Curador Urbano
n.° 1 de Popayan, cargo al que CAPO habia
accedido por medio de concurso de méritos, el 5
de octubre de 2012 se originaba la falta absoluta
(numeral 8 del articulo 102), que debia ser
cubierta conforme a las opciones que el canon

103 ibidem establece.

Sea lo primero indicar que la ultima disposicion
en cita, en principio, esta disenada para ser
aplicada a cualquiera de los eventos de falta
absoluta (renuncia aceptada, destitucion del
cargo, incapacidad médica por mas de 180 dias
calendario, muerte, inhabilidad sobreviniente,
declaratoria de abandono injustificado del cargo
y orden o decisién judicial), excepto, la
terminaciéon del periodo individual.

Lo anterior, por la sencilla razén que las primeras
se identifican con actos intempestivos,
imprevisibles o sobrevinientes, mientras que la
ultima corresponde a un mojon cierto y previsible
desde que inicia el periodo, esto es, el mero
transcurso del tiempo que, repitase, se
circunscribe a cinco anos.

De ahi, que la primera opcion que establece el
articulo 103, sea la de acudir a la lista de
elegibles, escenario imposible de cumplir en el
caso del numeral 8 del canon 102, toda vez que
ante el vencimiento del periodo, se entiende que
en ese interregno fenece la lista creada para el
efecto, pues, su duracion es de maximo dos anos.

Asi lo establece el paragrafo primero del articulo
89, mismo que expresamente ratifica que la lista
de elegibles servira para proveer el reemplazo de
los curadores urbanos en el caso de faltas
temporales (articulo 100) y de todas las faltas
absolutas, excepcion hecha del numeral 8,
situacion que obliga a adelantar un nuevo
concurso de méritos (paragrafo segundo ibidem),
que ha de ser convocado, por lo menos, seis
meses antes del vencimiento del periodo
individual (articulo 82).

De vuelta al caso concreto, aunque es un hecho
cierto que la administracion municipal anterior a
la del burgomaestre FM, no cumpli6 con la
funcion de evaluar anualmente a PO, situacion
que magnificé el Tribunal, no reparé el juez plural

en que tampoco el procesado hizo lo propio para
calificar el desempeno del funcionario, o siquiera
adelantar el concurso de méritos dentro del
término arriba estipulado, forma principal de
llenar la vacante del cargo por falta absoluta ante
la terminacion del periodo.

Es por ello que, llegada la fecha de vencimiento
del periodo individual del Curador Urbano n.° 1
y en razon de la omision acabada de referir, debia
el acusado convocar el concurso dentro de los
treinta dias habiles siguientes y apelar a las
previsiones del articulo 103, en punto de la forma
de designacién de su reemplazo, asi: (i) designar
provisionalmente a alguno de los integrantes del
grupo interdisciplinario especializado que
hubiere apoyado la labor del curador saliente y
que reuniera las mismas calidades exigidas para
ser curador urbano, en consonancia con lo
senialado en el paragrafo 2 del articulo 81, que
impone al curador contar con un grupo con las
condiciones minimas exigidas por el municipio
para ser designado o redesignado como curador
urbano; (ii) designar provisionalmente al Curador
Urbano n.° 2; y (iii) en caso de que este también
estuviere en situacién administrativa de falta
absoluta, la llamada a asumir la inmediata
prestacion del servicio, hasta la designaciéon del
curador en  propiedad, debia ser la
administracién municipal.

Asi, el inculpado contaba con alternativas validas
para suplir provisionalmente la vacante del
curador urbano saliente, las cuales abiertamente
desecho y, en su lugar, ide6 una forma sui
generis, que solo admite el -calificativo de
prevaricadora, para cubrir definitivamente la
falta absoluta, a través de la prorroga de su
periodo.

[..]

En términos generales, la motivacion de la
decision facilita verificar su acierto y, de contera,
demostrar que no fue acomodada o arbitraria y
se aviene al ordenamiento juridico. Es la
motivacion la que refleja el rigor con el que el
funcionario enfrenta el asunto sometido a su
consideracion y soporta la validez de lo resuelto.
Por ende, la notoria contradiccion de la decision
con la ley, no solo se configura cuando la
argumentacion arroja conclusiones que
inexplicablemente se apartan del derecho bajo el
cual debe resolverse el caso, sino, ademas,
cuando la providencia carece de motivacion (Cfr.
CSJ SP7830-2017, 1 jun. 2017, rad. 46165).

Al examinar la Resolucién n.° [...], de ella es dable
asegurar el conocimiento que el procesado tenia
de la normatividad llamada a regular el asunto,
toda vez que en la misma se transcriben algunas



disposiciones relacionadas con la funcion publica
de los curadores.

Sin embargo, el mencionado acto administrativo
apenas fungié como simple sumatoria arbitraria
de motivos inconexos, faltos de ilacién légica que,
luego de un salto argumentativo, arribaron a una
conclusion del todo alejada del ordenamiento
juridico.

Precisese que el encabezado de la Resolucion, de
suyo, indica que el presunto interés de la
administracién municipal a cargo de FFM,
consisti6 en «garantizar la continuidad de
prestacion del servicio» al interior de la Curaduria
Urbana n.° 1 de Popayan, por ello, en un inicio
consider6 los principios que guian la funcion
administrativa y el servicio publico, pero, luego
senal6 y transliter6 normas relacionadas con la
funcién publica de las curadurias y con la forma
de evaluacién anual de servicio y calificacién de
desempeno de los curadores, entremezclo el
articulo 53 constitucional, referido a las
garantias minimas establecidas en normas
laborales, senal6é la forma en que, por concurso
de meéritos, CAPO accedi6 al cargo de Curador
Urbano n.° 1y, por tltimo, sin mayor explicacion
loégica, indic6 que por la necesidad de
continuacion del servicio, «es dable y necesario
entrar a establecer la prérroga del periodo
determinado por la [L]ey 810 de 2003» en el caso
especifico del curador saliente, «por un periodo
igual al inicial de cinco (5) afios, a partir del seis
(6) de [o]ctubre del 2012, hasta el cinco (5) de
[o]ctubre del 2017».

El ya citado AACT, en el juicio oral intento
justificar extemporaneamente la mencionada
Resolucion, al nutrirla con dos ejes tematicos
fundamentales: (i) la continuidad en la prestacion
del servicio y (ii) garantizar el derecho
constitucional a la estabilidad laboral de PO, que
se imponia frente a los terceros con interés en un
eventual concurso de méritos. Ambos, totalmente
inaceptables.

Primero, porque el servicio publico de la
curaduria no iria a sufrir mengua con la salida -
por terminacion del periodo individual- de PO,
como quiera que el toépico ya habia sido
anticipado por el legislador extraordinario al
establecer diversas formas de designacion
provisional, repitase, por un integrante del grupo
interdisciplinario especializado del curador
saliente, por el Curador Urbano n.° 2 y, en altima
instancia, por la propia administracion
municipal de Popayan. En otras palabras, para
asegurar la continuidad de la prestacion del
servicio no se hacia necesario prorrogar el
periodo del curador saliente, sino acatar el
abanico de posibilidades que la disposicion

prevista para el efecto describi6 como forma de
suplir las faltas absolutas.

Y, segundo, porque, si bien, los curadores son
particulares que cumplen una funcién publica, a
la que acceden a través de concurso de méritos,
jamas su vinculacion implica el reconocimiento
de derechos derivados de un sistema especifico
de carrera administrativa, por tratarse de un
empleo de periodo fijo. La claridad del articulo 5,
numeral 1 de la Ley 909 de 2004 no da margen a
la especulacién: «Los empleos de los organismos
y entidades regulados por la presente ley son de
carrera administrativa, con excepcion de: 1. Los
de eleccion popular, los de periodo fijo, conforme
a la Constitucion Politica y la ley, los de
trabajadores oficiales y aquellos cuyas funciones
deban ser ejercidas en las comunidades
indigenas conforme con su legislacion»
[subrayado fuera de texto].

[..]

Entonces, la justificacion de la Resolucion,
derivada de su propia literalidad, o acaso de la
extemporanea defensa que hiciera en juicio el
asesor juridico del municipio, asoma sofistica,
pues, forzadamente intenta dar visos de legalidad
a una decisién arbitraria y manifiestamente
contraria a la ley, que en realidad encubre el
verdadero proposito, no otro distinto a beneficiar
a un particular garantizandole la permanencia en
el cargo por cinco anos, sin necesidad de ser
evaluado, ni calificado, menos someterse a un
concurso de meéritos.

Por donde se mire, el acto administrativo no
soporta el minimo calificativo de razonabilidad,
de ahi que extrafne sobremanera lo decidido por
el Tribunal cuando asi lo prohijo y de paso revoco
el adecuado analisis del a quo.

El verdadero problema juridico que ante si tenia
FFM, consistia en el irrebatible hecho que el
desempeno del Curador Urbano n.° 1 no fue
calificado en oportunidad, razon que impedia a
éste aspirar a ser redesignado. Si ello es asi, la
pregunta que habria que hacer es: gcual era el
derecho que eventualmente se vulneraba a
CAPO? La respuesta deviene elemental: el de
participar en el nuevo concurso para designar en
propiedad al curador.

La forma de salvaguardar su derecho de acceso
al cargo publico a través del mérito, no era
prorrogar el cargo por otros cinco anos, sino
garantizar su participacion en la convocatoria, en
igualdad de condiciones a cualquier ciudadano.

Lo anterior porque, entonces, tendria preferencia
para participar libremente en el concurso quien
no ha estado en el cargo, mientras que aquél que
lo ha ocupado por cinco anos, no, debido a una



omision en la calificacion por parte de la
administracién municipal.

La tesis del acto administrativo proferido por el
acusado es perversa, pues, en desmedro de todos
aquellos esperanzados en ocupar el cargo en
propiedad, incluso, de quienes tenian aspiracion
de llegar a €l en provisionalidad, bast6 alegar la
propia incuria de la administracion, esto es,
incumplir la funcién de evaluar y calificar el
desempeno del curador saliente, para, de
inmediato, promover un derecho a la estabilidad
laboral inexistente y con ello legitimar la prorroga
automatica en el cargo, practica que el
Diccionario de la Lengua Espafiola reconoce
como una de las acepciones de «atornillar»:
entiéndase «mantener obstinadamente a alguien
en un sitio, cargo, trabajo, etc.»

El asunto no se exteriorizaba complejo, dificil o
«tragico», como lo razoné el ad quem [...]

En el presente asunto, al realizar un juicio ex
ante, como debe proceder el juzgador al valorar
un comportamiento humano constitutivo de una
conducta delictiva, puede aseverarse que en las
concretas variables facticas en las que obré el
acusado, éste actué con conocimiento y voluntad
de lesionar con su comportamiento el bien
juridico de la administracion publica, aspecto
que se deduce de lo probado en juicio, que da a
entender que cuando el alcalde consultéo a su
asesor juridico respecto de un tema que
consideraba importante y por ello le pidi6 que se
encargara personalmente del concepto (asi lo
relaté AACT), lo hizo, precisamente, para escudar
su conducta -en una suerte de principio de
confianza- frente a una decision ya tomada. No
de otra manera se entiende que la proyeccion del
acto administrativo se hiciera por la oficina
asesora de planeacién y no la juridica, aunado a
que ambos, concepto y Resoluciéon, tienen la
misma fecha.

No es viable suponer que el comportamiento
prevaricador reprochado fue producto de una
deficiente informacién o equivocada comprension
de los supuestos facticos sometidos a
conocimiento del acusado; por el contrario, como

ha quedado visto, de la misma lectura de la
resolucion de marras se advierte que el
enjuiciado, conocedor del Decreto 1469 de 2010,
sabia que estaba frente a la terminacion del
periodo del Curador Urbano n.° 1, que ello
constituia falta absoluta, que el camino a seguir
para designar, primero provisional y luego
definitivamente a su reemplazo, estaba descrito
con claridad en la norma, y que la misma no
establecia la prorroga como uno de ellos,
aspectos que acreditan la imposibilidad de
especular, razonar o concluir que la inica salida
para garantizar un inexistente derecho a la
estabilidad, seria la de convertir, en la practica,
un periodo legal de cinco, en diez anos.

De modo que la suscripcibn del acto
administrativo que prorrogé el periodo del
Curador Urbano n.° 1 de Popayan, resulta
absolutamente arbitraria y caprichosa, no por la
incapacidad del acusado, sino por la notoria
intencion de apartarse de la norma juridica
regulatoria del asunto.

Con tal proceder, también omiti6 el deber
funcional, debidamente reglado, de designar un
curador provisional mientras se surtia el
concurso de méritos respectivo, y de adelantar el
tramite de convocatoria y concurso,
comportamiento que, si bien, no alcanza a
constituir una infraccion penal independiente,
como atras quedara visto, si es demostrativo del
animo del enjuiciado de favorecer a toda costa a
CAPO, desconociendo los derechos de quienes
tenian la aspiracion legitima de acceder al cargo
publico a través del mérito.

Todas las precedentes circunstancias,
apreciadas en conjunto, de manera racional y
mesurada, llevan a la Sala a concluir que el
procesado sabia y conocia que al emitir sin un
verdadero sustento juridico la prorroga del
periodo del Curador Urbano n.° 1, adecuaba su
proceder a la hipétesis delictiva endilgada y, pese
a ello, consciente y voluntariamente actué como
lo hizo, desviandose del camino de la legalidad,
no obstante estar en condiciones normativas y
personales de obrar conforme a derecho».




Inicio

2. CASO ATENTADO ESCUELA DE CADETES
DE LA POLICIiA GENERAL FRANCISCO JOSE
DE PAULA SANTANDER - Sala de Casacion
Penal: rechaza, con vehemencia, los actos
terroristas ocurridos

La Corte examiné la demanda de casacion
presentada por la defensora de RACS, contra la
sentencia del 22 de septiembre de 2023, a través
de la cual el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota confirm6, con modificaciones,
el fallo emitido el 24 de mayo de 2022 por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito
Especializado con Funciones de Conocimiento de
esa misma ciudad, que condené al procesado, a
titulo de complice, de los delitos terrorismo
agravado, fabricacion, trafico y porte de armas,
municiones de uso restringido, de uso privativo
de las Fuerzas Armadas o explosivos, homicidio
agravado en concurso homogéneo y simultaneo,
homicidio agravado en grado de tentativa en
concurso homogéneo y simultaneo y dano en
bien ajeno agravado.

La Sala Penal, inadmitio la demanda de casacion,
al advertir que, el recurrente no acreditoé yerro
alguno, conforme con la técnica casacional, que
desvirtie la doble presuncion de acierto y
legalidad que le asiste al fallo; por el contrario,
los falladores, después de realizar un analisis
serio, completo, detallado y racional de las
pruebas practicadas, encontraron probada, mas
alla de toda duda razonable, la responsabilidad
de RACS, en calidad de complice, de los delitos
endilgados, en tanto, se encargd de la
manutencion de la bodega en la que se alisto el
vehiculo que fue usado para cometer el atentado
terrorista, con pleno conocimiento y voluntad.

AP1276-2024(65582) de 15/03/2024

Magistrado Ponente:

Diego Eugenio Corredor Beltran

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. El 17 de enero de 2019, alrededor de las
9:30 h, el campero de placas conducido por
JARR, entr6 abruptamente en las instalaciones
de la Escuela de Cadetes de Policia General
Francisco de Paula Santander en esta ciudad,
cargado con entre 50 y 80 kilogramos de pentolita
y exploto adentro de ellas, lo que ocasiono la
muerte de 22 personas, heridas a 64 mas y
multiples danos en las instalaciones.

2. En el curso de la investigacion por estos
hechos se estableci6 la participacion, como
complice, de RACS, pues fue el encargado de
estar atento a la bodega donde se armo el
vehiculo con los explosivos, que habia tomado en
arriendo JARR.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CASO ATENTADO ESCUELA DE CADETES DE
LA POLICIA GENERAL FRANCISCO JOSE DE
PAULA SANTANDER

«La demandante aduce que el Tribunal aplicé de
manera indebida el inciso 3° del articulo 30 del
Codigo Penal, en la medida en que, en su sentir,
dentro del presente asunto no aparecen probados
los elementos de la complicidad respecto de
RACS, contrario a lo expuesto en la sentencia
impugnada, razéon por la que considera que su
representado debe ser absuelto por los delitos por
los que fue condenado.

Como se ve, la inconformidad de la censora no se
relaciona de manera directa con la aplicacion o
interpretacion de la ley -concretamente, del
inciso 3° del articulo 30 del Codigo Penal-, sino
con los alcances dados a los medios de conviccion
por parte de los jueces de instancia, es decir, con
la apreciacién y valoracion probatoria adelantada
por los falladores, que sustentaron Ila
comprobacion de los elementos de la
complicidad.

En efecto, los jueces de instancia, de manera
uniforme, encontraron probado mas alla de toda
duda razonable la responsabilidad de RACS, en
calidad de complice, de los delitos terrorismo
agravado, fabricacion, trafico y porte de armas,
municiones de uso restringido, de uso privativo
de las Fuerzas Armadas o explosivos, homicidio
agravado en concurso homogéneo y simultaneo,
homicidio agravado en grado de tentativa en
concurso homogéneo y simultaneo y dano en
bien ajeno agravado, razon por la que aplicaron
el inciso 3° del articulo 30 del Codigo Penal.

En tales condiciones, es claro que ninguna razon
le asiste a la demandante, en su reclamo de
aplicacion indebida del inciso 3° del articulo 30
del estatuto sustantivo, dado que no se advierte
ningun distanciamiento entre los hechos que se
encontraron acreditados y la norma aplicada por
los jueces de instancia, en tanto, era la llamada
a regular el caso»

VIOLACION INDIRECTA DE LA LEY
SUSTANCIAL - Modalidades: técnica en casacion
/ CONOCIMIENTO PARA CONDENAR -
Requisitos: convencimiento mas alla de toda
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duda razonable, se cumple / COMPLICIDAD - Se
configura

¢[...] los jueces de instancia de manera inicial
realizaron un analisis completo y adecuado de
cada uno de los tipos penales por los que RACS
fue acusado; seguidamente, se adentraron en el
proceso de apreciacion y valoracion racional de
las pruebas, para lo cual examinaron el
contenido real y objetivo de cada una de ellas y le
otorgaron el mérito suasorio correspondiente;
para luego, valorarlas en su conjunto; proceso
que estuvo guiado por las reglas de la sana
critica, el cual derivdo en un acertado y prolijo
analisis de los hechos, responsabilidad y
participacion del procesado en su comision.

Asi, en la sentencia de primera instancia el juez
de manera inaugural anunci6 que se encontraba
probada mas alla de toda duda razonable la
existencia de los hechos y la responsabilidad de
RACS, en calidad de complice.

Seguidamente, el funcionario realizé6 un analisis
normativo, doctrinal y jurisprudencial amplio y
adecuado de cada una de las conductas por las
que el procesado fue acusado, y luego de valorar
el contenido objetivo de las pruebas, concluy6
que los comportamientos atribuidos al procesado
se encontraban acreditados desde el punto de
vista objetivo.

En efecto, encontro demostrado mas alla de toda
duda razonable, que el 17 de enero de 2019, a las
9:53 horas de la manana, ingres6 a la Escuela de
Cadetes de la Policia General Francisco José de
Paula Santander, el vehiculo marca Nissan, linea
Patrol, de color plateado, modelo 1993, de placas
[...], el cual estaba cargado con sustancias
explosivas, concretamente, trinitrotolueno y
nitrato de pentaeritritol, con un peso aproximado
de 50 a 80 kilos.

El rodante fue aparcado sobre la via vehicular
interna de la Institucion e hizo explosion a las
9:59 horas de la manana, lo que causo6 la muerte
a 22 personas, 64 heridos de gravedad y dafos a
los muebles e inmuebles de la institucion, los
cuales fueron avaluados en la suma de
$1.110.849.536 de pesos.

En cuanto a los responsables de estos sucesos,
se determin6é, en el mismo grado de
conocimiento, que el vehiculo utilizado para el
acto terrorista era conducido por JARR, quien
también fallecio en el lugar de los hechos, como
consecuencia de la detonacién.

Con relacion a la responsabilidad de RACS, en la
sentencia se indico que su participacion se afinca
en dos aspectos medulares: «1. La llamada
telefénica interceptada el 17 de enero de 2019, al
senor HJEV, condenado dentro de Ila
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investigacion adelantada por la fiscalia bajo el
CUI [...], por el delito de trafico de
estupefacientes. 2. La presencia del sehor CS en
la bodega [---]

En cuanto a lo primero, el juez indicé que el 17
de enero de 2019 el dia de los hechos, alas 10:13
horas de la manana, HJEV habl6 via celular con
RACS [...]

A partir de esa evidencia, en la sentencia se
indic6 que no existia ninguna duda en cuanto a
que RACS, trece minutos después del acto
terrorista, le dijo a HJEV, que se encontraba en
Los Laches, escondido, porque «no ve que
pusimos la bomba en el General Santander»,
afirmacién que, sin dudarlo, lo vincula con los
hechos investigados.

[..]

Ahora bien, el juez encontr6 acreditado que JARR
conductor del vehiculo que se hizo explotar,
meses antes de los hechos 25 de septiembre del
2018 tom6 en arriendo la bodega ubicada en la
[...]; lugar que fue destinado para alistar el
vehiculo con los explosivos y del cual salid, el dia
en que tuvieron ocurrencia los hechos, con
destino a la Escuela de Cadetes de la Policia
General Francisco José de Paula Santander.

[..]

Dicho esto, el juez encontro probada la existencia
de una relacion directa entre el procesado y el
lugar en donde se alist6 el vehiculo utilizado para
cometer el acto terrorista, pues, no solo
frecuentaba ese lugar, sino que, ademas, se
present6 ante una vecina como el arrendatario,
se encargd de hacer el pago de los servicios
publicos, fue visto y reconocido por los vecinos
del sector ingresando enseres a la bodega y el 13
de enero de 2019, es decir, 4 dias antes del
atentado, pagd personalmente un canon de
arrendamiento.

[...] los falladores encontraron probada, mas alla
de toda duda razonable, la responsabilidad de
RACS, en calidad de complice, de los delitos de
terrorismo agravado, fabricacion, trafico y porte
de armas, municiones de uso restringido, de uso
privativo de las Fuerzas Armadas o explosivos,
homicidio agravado en concurso homogéneo y
simultaneo, homicidio agravado en grado de
tentativa en concurso homogéneo y simultaneo y
dano en bien ajeno agravado, después de realizar
un analisis serio, completo, detallado y racional
de las pruebas practicadas en este caso.

La Corte no encuentra ningun error en los
argumentos consignados en las decisiones
proferidas por las instancias; por el contrario, la
apreciacion y valoracion probatoria se muestra



consonante con la realidad que traslucen los
medios practicados, sin que advierta la Sala
desconocimiento alguno de las reglas de la sana
critica.

Asimismo, la Corte advierte que los falladores
analizaron de manera juiciosa y seria la teoria de
la defensa, que propugnaba por la inocencia de
RACS, so6lo que la descartaron ante la
contundencia de la prueba incriminatoria, que da
cuenta de la contribucién del procesado en la
realizacion de las conductas punibles a él
atribuidas»

CASO ATENTADO ESCUELA DE CADETES DE
LA POLICIA GENERAL FRANCISCO JOSE DE
PAULA SANTANDER - Sala de Casacion Penal:
rechaza, con vehemencia, los actos terroristas
ocurridos

«Para finalizar, la Corte Suprema de Justicia de
Colombia rechaza con vehemencia, vale decir, de
manera categorica, los actos terroristas que
sirven de marco a la presente providencia, que
cobraron la vida de 22 cadetes y produjeron
lesiones graves a 64 mas, todos mujeres y
hombres jévenes, de entre 19 y 24 anos, quienes,
paradédjicamente, se encontraban en la Escuela
de Cadetes de Policia “General Francisco de
Paula Santander”, formandose para convertirse

en oficiales de la Policia Nacional, cuyo fin
primordial es el mantenimiento de las
condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas, y para asegurar
que los habitantes de Colombia convivan en paz.

Los hechos que aqui se juzgan constituyen un
acto criminal inaceptable y deplorable que, sin
lugar a equivocos, generd zozobra, terror y
angustia en la poblacion y, por esta via,
victimizaron no so6lo a los fallecidos y heridos,
sino también a todo el tejido social, colocando en
vilo la paz, la seguridad y la tranquilidad de los
colombianos.

De esta manera, como una forma de entronizar y
exaltar los valores supremos de la Constitucion
Politica y los fundantes del Estado Social y
Democratico de Derecho, la Corte Suprema de
Justicia destaca la respuesta a este atentado, por
parte de la administracion de justicia, y asi, de
todos y cada uno de los funcionarios que
intervinieron en el proceso penal, para, mediante
la investigacién, juzgamiento y sancién de los
involucrados en estos hechos tan atroces, lograr,
con mucho esfuerzo individual e institucional, un
remedio judicial que restablezca el orden
colectivo alterado, en aras de la reafirmacion del
interés nacional».

Inicio

3. CONDUCTA PUNIBLE - La causalidad por si
sola no basta para la imputacion juridica /
RESPONSABILIDAD MEDICA - Protocolo en
procedimientos médicos: alcance /
IMPUTACION OBJETIVA - Responsabilidad
meédica / IMPUTACION OBJETIVA - Principio
de confianza / IMPUTACION OBJETIVA -
Superacion del riesgo permitido: eximente de
responsabilidad, principio de confianza

La Sala Penal de la Corte resolvié los recursos
extraordinarios de casacién presentados por la
Fiscalia y el apoderado de victimas contra la
sentencia proferida por el Tribunal Superior de
Medellin, mediante la cual confirmé el fallo
emitido por el Juzgado 3° Penal del Circuito de
Conocimiento de la misma ciudad, que absolvio
a las procesadas LIBG y YCC del delito de
homicidio culposo.

En esta oportunidad, la Corte no cas6 la
sentencia del Tribunal, al considerar que, ante la
falta de un protocolo de conteo de gasas, para la
fecha de ocurrencia de los hechos, y dadas las
cadticas circunstancias que rodearon la
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intervencion quirurgica -cesarea de urgencia y
alto riesgo- practicada a la victima, el olvido de la
tetra en su humanidad no puede ser atribuido al
comportamiento de las acusadas, que actuaron
bajo el amparo del principio de confianza, en
tanto creyeron en la informacion, sobre el conteo
de gasas, suministrada por las auxiliares de
enfermeria; razén por la que, no desconocieron el
deber objetivo de cuidado ni incrementaron
injustificadamente el riesgo permitido en la
actividad meédica.

SP3218-2023(54707) de 08/11/2023

Magistrado Ponente:

Hugo Quintero Bernate

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. 1. En la madrugada del 15 de
octubre de 2007, en la IPS Universitaria de la
ciudad de Medellin, LNCZ ingres6 por urgencias
a procedimiento quirurgico de cesarea. Alli, LIBG,
en calidad de ginecobstetra, y YCC,
instrumentadora quirargica, con aparente


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2024/SP3218-2023(54707).pdf

desconocimiento de la lex artis respecto del
conteo de gasas, dejaron en la fosa iliaca
izquierda de la paciente una tetra.

2. El 8 de noviembre de 2007, LNCZ fue
hospitalizada con diagnéstico de endometritis
poscesarea, absceso tubovarico, tromboflebitis
del miembro inferior izquierdo. Fue dada de alta
el 22 de noviembre bajo tratamiento
anticoagulacion.

3. El 30 de noviembre siguiente, ingresa
nuevamente a hospitalizacién por trombosis
venosa  profunda, recibiendo tratamiento
anticoagulante y estudios para determinar el
origen de sindrome febril.

4. El 11 de diciembre se reporta por primera
vez un cuerpo extrafno en la fosa iliaca izquierda,
a través de lectura de placa RX, cuya extraccion
se llevé a cabo el dia 17 siguiente.

S LNCZ fallecio6 el 19 de diciembre de 2007
como consecuencia de las complicaciones en su
salud derivadas del olvido de una tetra en la fosa
iliaca izquierda, ocurrida en la cirugia urgente de
cesarea practicada en la madrugada del 15 de
octubre de 2007.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

IMPUTACION OBJETIVA - Concepto /
IMPUTACION OBJETIVA - Creacion del riesgo
juridicamente desaprobado: atribucion  al
resultado / IMPUTACION OBJETIVA - Juicio de
valor: se concreta en la imputacion del
comportamiento y del resultado / IMPUTACION
OBJETIVA - Nexo causal entre la conducta del
autor y el resultado / IMPUTACION OBJETIVA -
Elementos para su existencia / IMPUTACION
OBJETIVA - Aplicacion / CONDUCTA PUNIBLE
- La causalidad por si sola no basta para la
imputacion juridica

«Las cuestiones planteadas en los escritos de las
demandas tienen como premisa comun discutir
aristas derivadas directa o indirectamente de la
imputacion objetiva, toda vez que versan sobre la
posibilidad de la atribucion del resultado lesivo a
las procesadas, por presunto desconocimiento y
violacion a los deberes objetivos de cuidado en el
area de la medicina quirargica.

La jurisprudencia de la Sala tiene establecido que
la teoria de imputaciéon objetiva exige que el
resultado puede ser atribuido a un agente,
siempre que este haya creado o incrementado un
riesgo juridicamente desaprobado, el cual se
realiza o concreta en el resultado tipico.

Esta teoria, que encuentra asidero normativo en
el articulo 25 de la Ley 599 de 2000, permiti6
replantear aquellas tesis que fundan el concepto
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de autoria exclusivamente en la causalidad, es
decir, en el vinculo entre la accion o el resultado.

La jurisprudencia de la Corte (CSJ, SP, sentencia
del 22 mayo de 2008, rad. 27357) ha precisado la
evoluciéon y los elementos de la imputacion
objetiva, asi:

“En conclusion, de acuerdo con la evolucion
doctrinaria y  jurisprudencial del delito
imprudente, lo esencial de la culpa no reside en
actos de voluntariedad del sujeto agente,
superando asi aquellas tendencias ontologicistas
que enlazaban acciéon y resultado con exclusivo
apoyo en las conocidas teorias de la causalidad -
teoria de la equivalencia, conditio sine qua non,
causalidad adecuada, relevancia tipica-, sino en
el desvalor de la accion por él realizada, signado
por la contrariedad o desconocimiento del deber
objetivo de cuidado, siempre y cuando en aquella,
en la accién, se concrete, por un nexo de
causalidad o determinacioén, el resultado tipico,
es decir, el desvalor del resultado, que estuvo en
condiciones de conocer y prever el sujeto activo”.

[..]

De manera que, en adicion a la causalidad
natural entre acciéon y resultado, la atribucion
juridica de la responsabilidad culposa exige que
el agente con su comportamiento haya creado o
elevado un riesgo no permitido por las reglas
conforme a las cuales debia desarrollar su
actividad y, asimismo, que el riesgo se materialice
en un resultado lesivo, pues conforme al articulo
9 de la Ley 599 de 2000, la causalidad por si sola
no basta para la imputacion juridica del
resultado»

IMPUTACION OBJETIVA - Responsabilidad
médica /RESPONSABILIDAD MEDICA -
Posicion de garante / RESPONSABILIDAD
MEDICA - Deber objetivo de cuidado /
RESPONSABILIDAD MEDICA - Desarrollo
jurisprudencial

«[...] en relacion con estructuracion de conductas
punibles imprudentes en el ejercicio de la
profesion meédica, la teoria de la imputacion
objetiva también ha sido acogida por la
jurisprudencia de la Sala, ante la evidente
insuficiencia de la causalidad natural para
atribuir un resultado antijuridico en ciertos
casos.

Asi lo ha dicho la Corporacion, “los actos
realizados en ejercicio de la practica médica
naturalmente pueden caer en el ambito de la
imputacion objetiva; asi acontece cuando
habiendo el agente profesional de la medicina
asumido voluntariamente la posicién de garante
respecto del paciente, esto es, “la protecciéon real



de una persona o de una fuente de riesgo, dentro
del propio ambito de dominio” (articulo 25,
numeral 1°, del C. Penal) inobserva el deber
objetivo de cuidado que le impone la lex artis y,
como consecuencia, causa un dano antijuridico.”
(SP8759-2016 Rad. 41245)

En la sentencia SP del 27 de octubre de 2009,
Rad. 32582, la Sala puntualiz6 que una vez
determinado el mnexo, es imprescindible
confrontar si por causa del agente se cre6 o
incremento6 el riesgo juridicamente desaprobado
para la produccion del resultado. De esa manera,
una vez comprobada la necesaria causalidad
natural, la imputacion del resultado requiere
verificar si la accion del autor generé o
incremento un peligro juridicamente
desaprobado para la produccion del resultado
lesivo.

El tema fue examinado en forma amplia en la
providencia CSJ SP 22 May de 2008 Rad. 27357,
reiterada en las decisiones SP 06 Jun de 2013
Rad. 38904, SP 29 Jun de 2016 Rad 41245 y
SP1315-2019 Rad 46766, en donde se preciso:

“...el profesional de la medicina no es ajeno a la
eventualidad de ejecutar acciones disvaliosas
capaces de afectar la salud, la integridad
personal e incluso la vida, lo que ocurre cuando
habiendo asumido voluntariamente la posicion
de garante frente a su paciente, esto es, en los
términos del numeral 1° del articulo 25 del
Codigo Penal, arrogandose la «proteccion real de
una persona (...)», aquél no guarda el deber
objetivo de cuidado que conforme a la lex artis le
es inmanente y, como consecuencia de ello, le
causa un dano antijuridico.

Claramente, el aumento del riesgo
normativamente tolerable puede llegar a
defraudar la expectativa que en torno a la
idoneidad del galeno se debiera predicar por ser
portador de wun titulo académico y de la
experiencia que lo autoriza y legitima para ejercer
la profesion; ello, siempre y cuando la violacion
del estandar socialmente admitido se realice tras
la asuncion efectiva de la posicion de garante,
esto es, con el diagnéstico, tratamiento o
postratamiento capaz de causar un efecto nocivo
y correlacional del bien juridicamente tutelado,
que se habria podido evitar por ser previsible de
haberse actuado con las precauciones técnicas
del caso.

Es asi que, la posicion de garante surge desde el
primer momento en que el facultativo inicia la
atencion médica y es justamente este el punto de
partida desde el cual le es exigible la obligacion
de velar por la curacion, mejoria o aminoracion
de la condicion aflictiva de la salud de su
paciente, hasta el limite de realizar la accion
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posible indicada en la lex artis para cada
patologia, en los términos estrictos del
compromiso arrogado de forma potestativa no se
requiere un contrato formal.

[..]

Para establecer si el facultativo viol6 o no el deber
objetivo de cuidado y, con ello, cre6 o ampli6 el
radio de accion del riesgo porque su actuar lo
situ6 mas alla del estandar autorizado o
relevante, es imprescindible determinar cual es el
parametro de precaucién protocolo, norma,
manual, baremo o actividad concreta conforme a
la lex artis que se debia aplicar al caso especifico
o que hipotéticamente podria haber empleado
otro profesional prudente con la misma
especialidad y experiencia en similares
circunstancias, para enseguida, confrontarlo con
el comportamiento desplegado por el sujeto
activo del reato.

Y es que si hay una actividad peligrosa en la que
se debe consentir la existencia de un riesgo
permitido, esa es la medicina. En verdad, se
admite cierto nivel de exposicion al dafno
inherente a su ejercicio, en tanto se trata de una
ciencia no exacta cuya practica demanda para el
colectivo social la necesidad de aceptar como
adecuada la eventual frustracion de expectativas
de curaciéon o recuperacion, siempre que no se
trascienda a la estructuracion de una
aproximacién al dafio evitable o no tolerado.

En esa medida, se debe ser muy cuidadoso al
establecer si una conducta super6 o no el riesgo
permitido. Sobre el particular, ROXIN sefiala que
este aspecto marca el punto desde el que se
avanza a la edificacion de la imprudencia. Con
ese proposito, si bien en algunos casos eficiente
suele ser la revision del cumplimiento de las
reglamentaciones sanitarias que rigen
determinada practica, atendiendo el caracter
dinamico de esta ciencia y la multiplicidad de
actividades terapéuticas y asistenciales que para
el tratamiento de cada patologia coexisten, lo
indispensable es acudir a los parametros de la lex
artis objetivos, consensuados, vigentes 'y
verificables y determinar, si el método o técnica
cientifica aplicada por el galeno, asi parezca
ortodoxo o exoOtico que no experimental o
improvisado y en todo caso avalado por la
comunidad cientifica, satisfizo la expectativa de
recuperacion, curaciéon o aminoracién de la
afliccion, trazada desde un inicio y si por
consiguiente, el bien juridico protegido se
mantuvo a salvo.

[...]

Una lista no exhaustiva, por supuesto de las
precauciones que con caracter general debe



atender el profesional de la medicina se podria
integrar con las obligaciones de i) obtener el titulo
profesional que lo habilita para ejercer como
médico y especialista o subespecialista en
determinada area, lo que no significa que la
posicién de garante surja natural de la simple
ostentacion de aquel, pues se demanda la
asuncion voluntaria del riesgo, o sea de la
proteccion de la persona, ii) actualizar sus
conocimientos con estudio y practica constante
en el ambito de su competencia, iii) elaborar la
historia clinica completa del paciente, conforme
a un interrogatorio adecuado y metodico iv) hacer
la remision al especialista correspondiente, ante
la carencia de los conocimientos que le permitan
brindar una atencién integral a un enfermo, v)
diagnosticar correctamente la patologia y
establecer la terapia a seguir, vi) informar con
precision al sujeto, los riesgos o complicaciones
posibles del tratamiento o intervencion y obtener
el consentimiento informado del paciente o de su
acudiente , vii) ejecutar el procedimiento
quirargico o mno respetando con especial
diligencia todas las reglas que la técnica médica
demande para la actividad en particular y, viii)
ejercer un completo y constante control durante
el postoperatorio o postratamiento, hasta que se
agote la intervencion del médico tratante o el
paciente abandone la terapia»

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
/ RESPONSABILIDAD MEDICA - Protocolo en
procedimientos medicos: alcance /
RESPONSABILIDAD MEDICA - Protocolo en
procedimientos médicos: valoracion probatoria /
RESPONSABILIDAD MEDICA - Posicion de
garante / IMPUTACION OBJETIVA - Creacion
del riesgo juridicamente desaprobado: evaluacion
ex ante respecto del riesgo creado y ex post frente
al resultado / IMPUTACION OBJETIVA -
Principio de confianza / IMPUTACION
OBJETIVA - Superacion del riesgo permitido:
eximente de responsabilidad, principio de
confianza / PRINCIPIO DE CONFIANZA -
Aplicacion / PRINCIPIO DE CONFIANZA -
Concepto

(...] A efectos de establecer si la muerte de la
paciente puede ser imputada objetivamente a
titulo de culpa a las procesadas, conforme se
expuso previamente a la luz de la jurisprudencia
de esta Corporacion, mas alla de la presencia
grave de una tetra en la cavidad abdominal de la
intervenida o, en términos del representante de
victimas, “de la cosa misma” que le fue hallada
en su cuerpo, pues la sola causalidad por si sola
no es suficiente para la imputacién juridica del
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tipo objetivo y por cuanto el ordenamiento
juridico proscribe la responsabilidad objetiva, el
fallador de segunda instancia, debia verificar si el
riesgo creado o el incremento elevado por
aquellas, se realizo en el resultado, para lo cual
resultaba necesario determinar si con su
comportamiento crearon un peligro superior al
tolerado en la lex artis, teniendo como
consecuencia directa el incremento de la
probabilidad de causar el dano antijuridico.

Para este propodsito era necesario estudiar las
circunstancias cognoscibles ex ante asi como las
conocidas luego de producido el resultado tipico
ex post y asi elaborar un juicio que hiciera posible
establecer si la accion u omision efectivamente
desplegada cre6 o elevé un riesgo por encima de
la conducta sujeta a la lex artis conforme a la
cual debian obrar.

Al respecto, la Sala recuerda que el juzgador de
segundo grado, concluyé que, aun cuando el
deceso de LNCZ tuvo génesis en las
complicaciones de salud derivadas del olvido de
una tetra en su fosca iliaca izquierda, que ocurri6
en la cirugia de cesarea practicada en la
madrugada del 15 de octubre de 2007 en la [...],
no era posible atribuir a las acusadas la violacion
del deber objetivo de cuidado que se hubiese
materializado en tal resultado.

En torno a la valoraciéon de las circunstancias ex
ante y ex post, encontrd, en comprension que
verifica la Sala, que (i) la cirugia de cesarea
practicada a LNCZ constituyo un procedimiento
de urgencia, pues la paciente fue remitida la
Unidad Intermedia de [...] debido a la ruptura
temprana de membranas y presentacion del feto
en podalica incompleta; (i) al momento de
realizar la cesarea, se hall6 en la intervenida un
mioma de gran tamano, 10x5 cm; (iii) se presento
el desgarro de la arteria uterina del lado
izquierdo, la cual produjo abundante sangrado,
por lo que debia ser controlada de inmediato, so
pena de poner en peligro la vida de la materna y
del feto; (iv) el sangrado ocasioné un accidente de
trabajo: pese a que a la cirujana portaba gafas,
soport6 contaminacion con sangre de la paciente
en un ojo, con el riesgo de que hubiese sido
infectada con VIH, dado que el companero de la
paciente era portador de esa patologia; (v) el
equipo quirurgico estaba incompleto, pues el
centro hospitalario no contaba siquiera con un
meédico residente y menos aun con la presencia
de un cirujano de urgencias que pudiese atender
complicaciones como las que se presentaron y
mucho menos un auxiliar de cirugia.

Ahora, de acuerdo con el juicio de imputacion
objetiva, se hacia indispensable revisar el estado
del arte médico en punto del conteo de gasas,



cuyo marco fue fijado por los sentenciadores a
través del Protocolo para el conteo de gasas,
introducido a juicio por la Fiscalia y los
testimonios de los meédicos, ginecobstetras,
cirujanos, instrumentadoras quirurgicas Yy
auxiliares de enfermeria que concurrieron a la
vista oral.

Frente al primer marco de referencia, una vez
analizado y valorado el citado documento, se
advierte que, como senal6 el ad quem, este
consigna una descripcion detallada de todas las
actividades que deben llevar a cabo los
responsables del conteo de gasas en el acto
quirargico en la “IPS Universitaria”.

Especifica que su ejecucion corresponde a la
instrumentadora quirtrgica y la auxiliar de
enfermeria circulante, y como responsable de su
cumplimiento senala al coordinador de cirugia.
Asi mismo, indica que el conteo inicial de gasas y
la sumatoria de aquellas que sean pasadas
durante el acto, corresponde, especificamente, a
la auxiliar; y que, con los datos arrojados durante
el procedimiento, en concreto, el conteo inicial,
conteo final y tipo de gasas contadas, la auxiliar
y la instrumentadora quirargica deberan realizar
el registro respectivo en la historia clinica.
Finalmente, destaca que “las personas que
realizan las cuentas finales se consideran
responsables y deben firmar los registros”.

El Tribunal reconoci6 que el protocolo constituia
una prueba trascedente, pues permitiria
determinar “en quién recaia la obligacion de
efectuar el conteo de gasas correcto para evitar
que se quedara olvidada alguna”. No obstante, en
conclusion que compartio con la juzgadora de
primer grado, puso en duda la vigencia del
protocolo aportado a la actuacion para el ano
2007 en la [...] y, por consiguiente, que este
constituyera el parametro de comportamiento
exigible a las acusadas en el desempeno de sus
roles como profesionales de la medicina.

La Fiscalia asegura que el Tribunal examind
indebidamente el protocolo y, a partir de ello, hizo
una incorrecta inferencia en torno a las funciones
normativamente exigibles de la ginecobstetra
LNBG, al sostener que la citada no debia cumplir
el rol de “jefe coordinador de cirugia”, lo que
conllevdo a la supuesta ausencia de
responsabilidad de la nombrada, sin ninguna
consideracion adicional.

Sin dificultad se observa la falta de razon de la
recurrente, al referir la indebida valoracion del
protocolo sobre conteo de gasas que fue
aportado, pues la conclusion del ad quem no
carece de respaldo probatorio y, por el contrario,
fue debidamente sustentada, ademas, en la
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valoraciéon conjunta de los medios de prueba
practicados.

En efecto, se tiene que el documento fue
apreciado en su exacta dimension, advirtiendo
que (i) el documento no cuenta con fecha de
aprobacion o vigencia alguna; (i) es
contradictorio con lo manifestado por la
instrumentadora  quirurgica AMRP, quien
laboraba en la [...], pues en juicio afirm6 que para
la época en que se llevo a cabo la cesarea a LNCZ,
el referido conteo se realizaba a través de pinzas
que se adherian al delantal de las auxiliares vy,
asimismo, que para  ese tiempo la
instrumentadora no realizaba anotaciones en la
historia clinica, como lo exigia el documento
introducido, lo cual fue corroborado por la perito
de la defensa, CIAM; y (iii) el testimonio de JOJMC,
auditor en salud de la IPS Universitaria, no
permitié verificar que fuese el documento
protocolario vigente para la fecha de los hechos,
pues ademas de indicar que su remision
correspondia al Departamento de Calidad de la
institucion y no a él, adujo que el protocolo
concerniente al conteo de gasas era objeto de
constantes modificaciones y adiciones, sin
especificar, no obstante, cuales ni cuando se
realizaron.

Asimismo, se tiene que el Tribunal si explicé las
razones que le llevaron a considerar que no podia
asimilar la figura del cirujano, es decir, quien
dirige el acto quirurgico, con el coordinador de
cirugia en tanto encargado y responsable del
cumplimiento del protocolo, pues explico que no
son roles equiparables en la medida en que la
tarea del ultimo esta encaminada a la
“introyeccion y afianzamiento en el personal que
le corresponde ejecutarlo”, lo que, advierte la
Sala, en concordancia con lo indicado en el fallo
de primera instancia, se corresponde con una
tarea de tipo administrativo, en todo caso distinta
a la labor asistencial que presta el cirujano
durante el acto quirargico.

Las anteriores consideraciones en torno a la
dubitada vigencia del protocolo introducido a
juicio, observa la Sala, encuentran a su vez
corroboracion, de un lado, en el testimonio de
NNMA, auxiliar de enfermeria que intervino en la
cesarea practicada a la paciente, quien manifesto
que, durante la época de los hechos o su estancia
en la [...], no tenia idea alguna de que se hubiese
sido socializado un protocolo para el conteo de
gasas en el acto quirurgico. De otro, por cuanto
una vez cotejado el documento, se advierte que,
efectivamente, alli se estable como responsable
del cumplimiento del mismo al “coordinador de
cirugia”, cuyo cargo, segun alli se indica en la
parte superior del documento, es ocupado por



“OHM?”, quien de hecho figura como quien aprob6
su expedicion.

De manera que el ad quem obr6 razonablemente
cuando puso en duda la vigencia del protocolo
aportado a la actuacion y, por consiguiente, que
este constituyera el parametro de
comportamiento exigible a las acusadas en el
desempeno de sus roles.

Ahora, con el fin de abundar en consideraciones,
en torno a la naturaleza y alcances de los
protocolos en materia de procedimientos
médicos, la Sala recuerda que ya ha establecido
que
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no son una especie de lista inflexible
previamente elaborada, a la manera de un
catalogo de instrucciones o, en términos
juridicos, una suerte de cédigo de procedimiento,
que fija y manda de manera exhaustiva qué es lo
que se debe hacer frente a situaciones
hipotéticas. Seria tanto como pensar que el
operador judicial dispone de un catalogo taxativo
de reglas de experiencia para apreciar las
pruebas, o bien que cuenta con un reglamento
que le ensena cuales pruebas debe practicar
frente a un caso dado, para satisfacer el deber de
investigacion integral”.

Bajo tal presupuesto ha enfatizado que:

“el protocolo no opera asi; este esta configurado
por el conjunto de practicas y procedimientos
meédicos que la comunidad cientifica ha admitido
y aceptado como eficaces, pero su concrecion, en
ultimas, depende de otros factores como la
situacion y antecedentes especificos de cada
paciente, los medios cientificos al alcance en un
momento dado, y el criterio y experiencia del
profesional”. (SP8759-2016, Rad. 41245)

Conforme con lo anterior, pese a la discutida
vigencia del protocolo introducido a instancias de
la Fiscalia, en aras de establecer el conjunto de
procedimientos médicos que informaban la
practica de los profesionales de la salud respecto
del conteo de gasas empleadas en el acto
quirargico para el ano 2007 en la [...], como
segundo marco de referencia de la lex artis, el
Tribunal valoro los testimonios de los peritos y
testigos que en juicio oral precisaron que el
conteo de gasas constituia una responsabilidad
de la instrumentadora y las auxiliares de
enfermeria circulantes, al punto de que una vez
estas lo reportaban como completo al cirujano, a
este le correspondia proceder con el cierre de la
herida.

[...] pese a que segun los testimonios de los
profesionales en medicina escuchados en juicio,
el conteo de gasas corresponde a las enfermeras
auxiliares y a la instrumentadora, ello no
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significa que, en comprension del ad quem que
comparte la Sala, el médico cirujano pueda omitir
o descuidar o desligarse del mismo porque, en
virtud de su posicion de garante frente al
paciente, le es exigible adecuar su
comportamiento al cuidado requerido por la
practica médica a fin de disminuir el riesgo que
el conteo de gasas puede ciertamente implicar
para la integridad personal o vida de quien es
intervenido.

No obstante, en el presente asunto, contrario a lo
alegado por los recurrentes, no es posible
verificar una infraccion al deber objetivo de
cuidado por parte de la ginecobstetra LNBG. Ello
es asi por cuanto se observa que frente al
comportamiento por ella desplegado, relacionado
con no haber procedido a verificar o recontar la
completitud de las gasas empleadas en la cirugia
practicada a LNCZ, tiene cabida la aplicaciéon del
principio de confianza, en los términos
establecidos por la jurisprudencia de esta
Corporacion:

“no se concreta el riesgo no permitido cuando, en
el marco de una cooperacion con division del
trabajo, en el ejercicio de cualquier actividad
especializada o profesion, el sujeto agente
observa los deberes que le eran exigibles y es otra
persona perteneciente al grupo la que no respeta
las normas o las reglas del arte (lex artis)
pertinentes. Lo anterior, en virtud del llamado
principio de confianza, segun el cual “el hombre
normal espera que los demas actien de acuerdo
con los mandatos legales, dentro de su
competencia”. (CSJ, SP, sentencia del 22 mayo de
2008, rad. 27357)

Bajo esa premisa, en el marco de la cooperacion
con division de trabajo que se surti6 en la cesarea
de urgencia practicada a LNCZ, ante el reporte
completo del conteo de gasas a la ginecobstetra
por parte del personal auxiliar responsable del
mismo; y sin advertir que estos hubiesen
incumplido con su deber de cuidado, no otro que
“contar correctamente el material de apoyo
utilizado”, la prueba practicada senala que no
demostré la existencia de motivos para que la
profesional en ginecobstetricia BG, debiera
supervisar las actuaciones de las auxiliares de
enfermeria y de la instrumentadora quirurgica,
es decir, que le impidieran confiar en lo
informado acerca de la completo del conteo de
gasasy, por ello, tener que proceder directamente
a su reconteo. Por tanto, no es posible, como
solicit6 la Fiscalia, predicar la ruptura del citado
principio en el ejercicio de la actividad realizada
por la acusada BG.

En sintesis, (i)
existencia de

la obligacion de prever la
un oblito quirurgico,



especificamente una de las gasas que fueron
utilizadas en la cesarea practicada a LNCZ,
finaliz6 para la ginecobstetra con el recuento de
gasas que fue reportado y aceptado por via del
principio de confianza tal y como era lo indicado
en la practica médica de ese momento; y (ii) la
situacion de urgencia presentada en la cesarea,
derivada de la ruptura de la arteria uterina,
sumada al accidente laboral y a la falta de un
ayudante quirargico profesional, orientaron
efectivamente, la atencion de la cirujana a
atender exitosamente y conforme a su rol las
complicaciones presentadas durante la misma,
sin que sea exigible normativamente que la
galena pudiera prever que el personal auxiliar
hubiese incurrido en un error en el conteo, pues
nada se prob¢ al respecto.

En consecuencia, tras corroborar que la
declaracion factica y la valoracién probatoria del
sentenciador de segundo grado, contrario a lo
afirmado por los recurrentes, impiden sostener
que la acusada LNBG desconocio el deber
objetivo de cuidado e incremento
injustificadamente el riesgo permitido en la
actividad médica, al no haber verificado ni
emprendido por cuenta propia el reconteo de las
gasas empleadas en el procedimiento, luego de
que el personal responsable le informara acerca
de su reporte completo y procediera, en virtud del
principio de confianza, a suturar la herida de la
paciente, no puede predicarse entonces de su
parte, al menos con el convencimiento exigido,
una conducta negligente a la que pueda
imputarsele el resultado ilicito que se le atribuyo
en la acusacion».

RESPONSABILIDAD MEDICA - Vulneracién al
deber objetivo de cuidado: no se configura /
RESPONSABILIDAD MEDICA - Protocolo en
procedimientos médicos: valoracion probatoria /
IMPUTACION OBJETIVA- Superacion del riesgo
permitido: eximente de  responsabilidad,
principio de confianza

«...] teniendo en cuenta los eventos traumaticos
ocurridos ese amanecer del 15 de octubre de
2007, no se podria predicar desde ningiin punto
de vista, frente a la instrumentadora, que de su
parte hubo incumplimiento de sus deberes
funcionales que impliquen en su contra una
responsabilidad penal como consecuencia de un
actuar negligente o por la infraccion al deber
objetivo de cuidado, pues claro que desde su
accion, y desde el punto de vista de la imputacion
objetiva, de su parte no se cre6 un riesgo
juridicamente desaprobado, pues desde el
momento en que la instrumentadora YCC,
ingreso a la cesarea del 15 de octubre de 2007,

cumpli6 estrictamente no solo con sus funciones
como instrumentadora, sino que ademas se vio
obligada a cumplir las que no le correspondian,
entre ellas la de ayudante de cirugia, hasta tanto
llego la senora LMOU, quien acudié ante la
urgencia de cesar con el sangrando por
rompimiento de la arteria uterina de la paciente,
no pudiendo responder la instrumentadora, por
los errores en el conteo de gasas, realizado por
quien inicio la cirugia, debido precisamente a la
ausencia del equipo médico quirargico completo,
que la clinica estaba en la obligaciéon de tener a
disposicién del equipo médico de la salud para
ese diar.
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Inicio

4. CONDUCTA PUNIBLE - La causalidad por si
sola no basta para la imputacion juridica del
resultado / IMPUTACION OBJETIVA -
Creacion del riesgo juridicamente
desaprobado: atribucion al resultado /
DELITOS DE COMISION POR OMISION -
Configuracién: elementos que se deben
acreditar / POSICION DE GARANTE - Sujeto
garante: presupuestos para su responsabilidad
penal, no se acreditaron

La Sala de Casacion Penal, al estudiar el recurso
de apelacion interpuesto por el Fiscal Décimo
delegado ante la Corte Suprema de Justicia,
confirmé la sentencia mediante la cual, la Sala
Especial de Primera Instancia de esa misma
Corporaciéon, absolvio a SPAR, ex gobernadora
del departamento de Putumayo, por el delito de
homicidio culposo en concurso homogéneo,
teniendo en cuenta que, los argumentos del
recurrente  no  lograron  desvirtuar los
fundamentos de la decision de instancia.

La referida decision se sustentéo en que, hay
dudas significativas que, en aplicacion del
principio in dubio pro reo, se deben resolver a
favor de la procesada y, en todo caso, aunque se
admitiera, en gracia de discusioén, que si se probo
mas alla de toda duda razonable que las acciones
que SPAR dejé de hacer hubieran podido evitar el
resultado o, al menos, disminuir el riesgo de
muerte, el elemento cognoscitivo requerido para
estructurar el tipo imprudente atribuido es,
igualmente, muy dudoso.

SP1205-2024(65768) de 22/05/2024

Magistrado Ponente:

Carlos Roberto Solorzano Garavito

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. El 31 de marzo de 2017 ocurrio en el
municipio de Mocoa - Putumayo, un tipo de
proceso que se conoce como flujo de detritos (o
avenida torrencial término utilizado por el Decreto
1807 de 2014).

2. El evento abarc6é desde la vereda San
Antonio, afectando el cabildo Musurunakuna, la
subestacion de energia Junin y destruyendo los
barrios San Miguel, San Fernando y Progreso,
occidente de la carcel de Mocoa, dejando mas de
300 personas fallecidas.

S Las autoridades departamentales y
municipales conocian con anterioridad a la
produccion del dano que las caracteristicas
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naturales de la quebrada "La Taruca" y su
ubicaciéon ponian en riesgo inminente un alto
porcentaje de la poblacion de Mocoa, no solo
porque existia un historial de eventos naturales de
avenidas torrenciales, movimientos en masa y
deslizamientos en ese sector, que habian
ocasionado muertes y destruccién durante anos,
sino, principalmente, porque a finales del ano
2014 se presenté una avenida torrencial que
produjo en toda la comunidad Mocoana un estado
de alarma y zozobra que obligé a la administracién
municipal y departamental implementar un Plan
de Accion.

4. En este plan de accién, se previo realizar
con caracter urgente, entre otras actividades:
constantes monitoreos a las cuencas hidricas, la
instalacion de un sistema de alertas tempranas y
la realizacion de estudios técnicos, éstos ultimos,
finalmente contratados con el fin de determinar el
grado de amenaza, vulnerabilidad y riesgo en que
se encontraba la poblacion, para poder adoptar las
medidas de prevencion, preparacion y mitigacion
que eran necesarias.

5 Consciente de la importancia que
revelaban los estudios técnicos referidos, luego de
haberse puesto a disposicion de la gobernacién los
informes finales del contratista en el mes de agosto
de 2016, esto es ocho meses antes de la tragedia,
SPAR, en su condicion de Gobernadora del
Departamento del Putumayo, no les dio un tramite
administrativo diligente, ni cumplié6 con sus
deberes de coordinaciéon, concurrencia |y
subsidiariedad positiva en materia de riesgo, ni
ejecuto ninguna accion preventiva de mitigacion o
preparatoria frente al evento previsible, ni siquiera
dispuso lo pertinente para socializar con la
comunidad los peligros a los que estaban
expuestos.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CONDUCTA PUNIBLE - La causalidad por si sola
no basta para la imputacion juridica del
resultado / IMPUTACION OBJETIVA - Creacion
del riesgo juridicamente desaprobado: atribucion
al resultado / CAUSALIDAD - Relacion de
causalidad /DELITOS DE COMISION POR
OMISION - Configuraciéon: elementos que se
deben acreditar / IN DUBIO PRO REO -
Aplicacion: la duda razonable se resuelve en favor
del procesado

«De conformidad con el articulo 9 de la Ley 599
de 2000, “la causalidad por si sola no basta para
la imputacién juridica del resultado”, de ahi que,
para que la conducta sea punible, no es
suficiente establecer que determinada accion u
omision genero un resultado lesivo, contrario al
ordenamiento juridico, en tanto la


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1may2024/SP1205-2024(65768).pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1may2024/SP1205-2024(65768).pdf

responsabilidad penal es consecuencia, no so6lo
de supuestos facticos, sino también del contenido
valorativo juridico penal y del principio de
culpabilidad.

Adicionalmente, la jurisprudencia de la Corte
tiene dicho que el resultado puede serle atribuido
al agente siempre que haya creado o
incrementado un riesgo juridicamente
desaprobado, el cual se concreta en el resultado
tipico.

También ha sentado que:

“[L]a relaciéon de causalidad consiste en el vinculo
existente entre dos fené6menos distintos (la accion
tipica y el resultado), en donde el segundo debe
su existencia al primero. Ademas, esta Corte ha
sostenido que la accién que es causal para el
dano es aquella que fue mas relevante para la
produccion del resultado, sin que se identifique
necesariamente como la mas préoxima al mismo”.

Ahora, en lo que respecta a los delitos omisivos,
lo importante es que se logre acreditar que la
accion que se dejéo de hacer hubiera podido
disminuir -ya no crear ni elevar- aquello que es
objetivamente peligroso, pues, si existe la
posibilidad de plantear dudas al respecto, sin
importar si son minimas, éstas se deben resolver
a favor del autor en aplicacion, una vez mas, del
in dubio pro reo.»

POSICION DE GARANTE - Servidor publico:
gobernador / POSICION DE GARANTE - Deber
de minimizar los riesgos en que se pueda incurrir
/ POSICION DE GARANTE - Sujeto garante:
presupuestos para su responsabilidad penal, no
se acreditaron / CONOCIMIENTO PARA
CONDENAR - Requisitos: convencimiento mas
alla de toda duda razonable, no se cumple / IN
DUBIO PRO REO - Duda probatoria: se configura

«Como se vio en el resumen de la actuacion
procesal y del problema juridico, hay consenso en
torno a los siguientes puntos:

i) Que, el 14 de noviembre de 2014, por los
deslizamientos sobre la quebrada Conejo y
creciente de La Taruca, se celebro el convenio No.
596 de 2014, en el cual se establecio, entre otras,
la elaboracion de un Plan Comunitario donde se
incluyera un sistema de alertas tempranas y la
capacitacion para una eventual evacuacion,;

ii) Que SPAR, cuando asumi6 el cargo como
gobernadora del departamento de Putumayo el 1
de enero de 2016, no le dio continuidad a la
ejecucion del convenio No. 596 de 2014;

iii) Que SPAR, actuando como gobernadora del
departamento de Putumayo, tenia la posicion de
garante prevista en el numeral primero del
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articulo 25 de la Ley 599 de 2000, ya que, entre
otras, tenia “el deber de poner en marcha y
mantener los procesos de gestion del riesgo de
desastres e integrar acciones estratégicas y
prioritarias en materia de gestion del riesgo”;

iv) Que, al revisar el reporte de condiciones
meteorologicas del IDEAM del 31 de marzo de
2017, se preveia que se presentarian lluvias
fuertes con descargas eléctricas en el norte del
Amazonas, Vaupés, norte de Guainia, Caqueta,
Putumayo y Guaviare;

v) Que, el 31 de marzo y el 1 abril de 2017,
ocurri6 un movimiento de masa tipo flujo
provocado por la avenida torrencial de las
quebradas Taruca y Conejo, que fue la causa del
fallecimiento de 336 personas -no 339 como dice
en la acusacion-;

vi) Que las medidas estructurales y no
estructurales que se plantearon en el resultado
del estudio de -consultoria -con un costo
aproximado de cuatrocientos millones de pesos-
no se acompasaban con las capacidades
logisticas y econémicas de la Gobernacion para
la prevencion de desastres -que ascendian a seis
millones de pesos-; y

vii) Que la comunidad fue renuente a los esbozos
de las autoridades municipales y de defensa civil
por acudir a una capacitacion en la
caracterizaciéon de un evento y las formas de
actuar frente a una emergencia.

Con esto, en el asunto que ocupa a la Sala no hay
controversia -entre la primera instancia y el
recurrente- frente a lo siguiente:

i) SPAR, en virtud de las obligaciones propias de
su cargo y en el marco de sus competencias, tenia
el deber de disminuir el riesgo presente contra los
habitantes de Mocoa ante un eventual desastre;

y
ii) El riesgo -muerte- se realizo en el resultado.

No obstante, como se vio, el a quo no encontré
que, efectivamente, con la aplicacion del sistema
de alertas tempranas y el plan de evacuacion que
echa de menos el ente acusador -derivados de la
ejecucion del convenio No. 596 de 2014-, se
hubiera logrado disminuir el riesgo de la
realizacion de las muertes, porque dichas
medidas eran insuficientes para contener la
magnitud del fenémeno natural y, en todo caso,
la Gobernacion no tenia las capacidades
logisticas y economicas para contenerlo ni la
poblacion estaba capacitada, pese a los intentos
de ello por parte de las autoridades municipales,
para actuar frente a la emergencia.



Con esto, en pocas palabras, concluy6é que las
336 muertes no son atribuibles a una omision de
SPAR.

La Fiscalia, por su parte, admite que no probd
que, si SPAR hubiese desplegado las conductas
mencionadas, se habria salvado al menos a una
de esas 336 personas, esto es, que el resultado
nocivo habria desaparecido.

Por el contrario, en la apelacion se dedico a
justificar el incumplimiento de la carga
argumentativa y probatoria que le corresponde,
aduciendo que la Sala de conocimiento no le
puede “exigir con tal rigor que la Fiscalia
demuestre que cada una de las 336 personas o
cuales no, murieron por la demostrada desidia de
la procesada SPAR”.

En cambio, en su criterio, solo le era necesario
probar que la procesada “bloqueé la posibilidad
de que el municipio pudiera recibir asistencia de
la Unidad Nacional de Gestion del Riesgo de
Desastre, pero ademas tampoco se puso a
disposicién para apoyar el mencionado proposito,
como si [sic] lo habia hecho su antecesor”.

Para probar dicho argumento, esto es, el
presunto bloqueo, insistio en que SPAR, ademas,
debia publicar el reporte de condiciones
meteorologicas del IDEAM del 31 de marzo de
2017.

Ello, sin embargo, no solo no confronta a fondo
la motivacion de la sentencia apelada, sino que
tampoco demuestra que ésta sea desacertada.

Lo anterior, porque:

i) Quedan dudas acerca de como es que se
supone que la asistencia de la Unidad Nacional
de Gestion del Riesgo de Desastre hubiera podido
disminuir aquello que era objetivamente
peligroso, pues, como bien dijo el a quo, el reporte
de condiciones meteorologicas en cuestion “no
mostraba condiciones extraordinarias, ni
siquiera para alguien [...] experimentado Yy
pendiente del comportamiento climatico” , con lo
que el fenémeno natural fue inusitado;

ii) La presunta omision de publicacion, en los
términos de la acusacion, recaia sobre los
resultados del estudio de consultoria no. 1110
del 2015, presentados por el ingeniero JDPP, mas
no sobre el reporte de condiciones meteorolégicas
del IDEAM del 31 de marzo de 2017, con lo que,
como bien dijo la defensa, se trata de un
argumento novedoso; y

iii) Como tampoco habia recursos econémicos y
logisticos para contener el movimiento de masa
tipo flujo de detritos y la poblaciéon no estaba
capacitada para evacuar, pese a los esfuerzos de
las autoridades municipales, con lo que los

20

dichos de la Fiscalia se quedan en apreciaciones
subjetivas.

Asi, también le asiste razon a la primera
instancia cuando dictaminé que no hay prueba
que determine “en tiempos y recursos, cuales
serian los pasos a seguir tanto en la
administracion municipal como en la nacional
para alcanzar estos insumos”.

Por ende, justificar una condena en estas
condiciones, como se solicita en la alzada,
implicaria, ademas, desconocer el principio
general del derecho segin el cual nadie esta
obligado a lo imposible.

Esto, es suficiente para concluir que acerto la
Sala de conocimiento cuando afirmé que hay
dudas significativas que se deben resolver a favor
de SPAR en aplicacion del in dubio pro reo.

En todo caso, aunque se admitiera, en gracia de
discusion tnicamente, que si se prob6 mas alla
de toda duda razonable que las acciones que
SPAR dejo de hacer si hubieran podido evitar el
resultado o, al menos, disminuir el riesgo de
muerte, el elemento cognoscitivo requerido para
estructurar el tipo imprudente atribuido es,
igualmente, muy dudoso.

Puntualmente, el a quo concluy6 -y en esto se
basa practicamente toda la sentencia recurrida-
que SPAR no pudo representarse las muertes,
sencillamente porque:

Los resultados del estudio de consultoria no.
1110 del 2015, presentados por el ingeniero
JDPP, donde se anunciaba la probabilidad del
98% de ocurrencia de un fenémeno natural de
igual o mayor envergadura al que tuvo lugar a
finales del ano 2014, no eran fiables por ocho
razones especificas.

No obstante, la Fiscalia no hizo referencia a
ninguna de las razones esbozadas por el a quo y,
de manera abstracta e indeterminada,
simplemente se duele de que aquellas estan
sustentadas “a partir de manifestaciones no
probadas en el proceso” , sin explicar ello en qué
incide o como se supone que resulta trascendente
frente al medio de conviccion estudiado.

Igualmente, en la sentencia apelada se concluyo
que no hay evidencia de que SPAR hubiera
conocido los resultados en cuestién, porque no
hubo un empalme adecuado con la
administracion del gobernador saliente.

En este punto, como se vio en el resumen de la
apelacion, el ente acusador, de una u otra forma,
admiti6é esa posibilidad, pero reiter6 que:

“[S]i no lo hizo fue consecuencia de su propio
actuar negligente, porque en el marco de las



obligaciones derivadas de la ley 1523 de 2012,
era de su competencia haberle hecho el
seguimiento al proceso de gestion del riesgo en el
cual se involucré su Despacho directamente,
asumiendo responsabilidades directas
consagradas en el Convenio No. 596 de 2014”.

Con esto, no solo no acredita un presunto error
en la valoraciéon de los medios de conviccion
efectuada en la primera instancia, sino que
pretende, de alguna manera, invertir la carga
probatoria para  sustentar el elemento
cognoscitivo en la violacion a un deber de
actuacion, siendo que le correspondia probar
que, a todas luces, SPAR si conocia el grado de
amenaza, vulnerabilidad y el riesgo inminente en
que se encontraba la poblacién cercana a las
cuencas hidricas e hizo caso omiso de unas
recomendaciones puntuales dirigidas a mitigar el
riesgo que, finalmente, gener6 el fenoémeno
natural.

Por lo anterior, se observa que no es cierto, como
se dice en la alzada, que esté plenamente
probada la comisién por omisiéon del delito de
homicidio culposo en concurso homogéneo.

Finalmente, no es claro qué es lo que pretende el
ente acusador cuando afirma que la posicion de
garantia que ostentaba SPAAR sobre la vida de
los ciudadanos, también se hace extensible a
“dirigir, controlar y vigilar de manera efectiva el
desarrollo de la contrataciéon estatal en la
Gobernacion”, pues, en ultimas, en ello radica la
violacion al deber de actuacion, la cual realmente
no se discutio.

Por el contrario, lo que se controvirtio fue por qué
SPAR no continué con el proceso pactado en el
convenio No. 596 de 2014, en tanto en la decision
apelada se dice que fue porque no hubo un
correcto empalme con la administracion anterior,
mientras que la Fiscalia reprocha que fue por su
propia negligencia.

No obstante, ese asunto, que se presenta de
manera insistente en la apelacion, sigue siendo
la mera infraccion al deber, como si aquello
justificara de manera suficiente la imputacion de
una o de las 336 muertes [...]».

Inicio

5. CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS LEGALES - Evolucion
legislativa: identidad sustancial entre el
Decreto Ley 100 de 1980 y la Ley 599 de 2000
/ CONTRATACION ADMINISTRATIVA -
Contratos especiales: convenios de interés
publico, diferencia con el contrato de obra /
CONTRATACION ADMINISTRATIVA -
Principio de planeacion: test de planeacion /
CONTRATACION ADMINISTRATIVA -
Certificado de disponibilidad de servicios
publicos: en proyectos de vivienda /
CONTRATACION ADMINISTRATIVA -
Certificado de disponibilidad de servicios
publicos: permiso de vertimientos /
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS -
Alcantarillado: regulacion normativa

La Sala de Casacién Penal resolvi6 el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa técnica del
exgobernador de La Guajira ACB, en contra de la
sentencia CSJ SEP133-2023 -rad. 49262-
proferida por la Sala Especial de Primera
Instancia de la Corte Suprema de Justicia, que lo
condend por la conducta punible de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales.

La Corte confirmoé el fallo apelado, por cuanto
hall6 acreditado que ACB al tramitar y celebrar el
«Convenio de Cooperacion» de noviembre de
2000, consciente y voluntariamente se aparto de
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los requisitos legales esenciales de la
contratacion estatal al pretermitir los principios
de seleccion objetiva y planeacion.

En este asunto, la Sala reiter6 su jurisprudencia
acerca de que, respecto del delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales, entre los
articulos 146 del Decreto Ley 100 de 1980 y el
410 de la Ley 599 de 2000, si bien existen
algunas diferencias, en lo medular se trata del
mismo tipo penal y sus divergencias son mas
aparentes que reales.

De otra parte, indic6é que, al tratarse de la
construcciéon de un proyecto de vivienda de
interés social, que caia en la o6rbita funcional
propia del ente territorial y generaba una
contraprestacion directa a favor de la entidad
contratante y wuna remuneracion para el
contratista, mas alla de la denominacion
asignada por las partes, el “convenio de
cooperacion” en realidad se ajusta a un contrato
de obra regulado en el articulo 32 de la Ley 80
de 1993, cuya modalidad de contratacion a
escoger es a través de una licitacion publica.

Por ultimo, concluyéo que, el denominado
«Convenio de Cooperacion» se celebré con
vulneracion del principio de planeacién, en tanto,
no se contaba con el certificado de disponibilidad
de servicios publicos, requerido en acatamiento a
normas sanitarias y ambientales, por lo que, ante
la falta de implementacion del alcantarillado por
parte del municipio de Riohacha, no era posible



el cumplimiento del objeto contractual, esto es, el
uso de las soluciones de vivienda.

SP968-2024(65559) de 24/04/2024

Magistrado Ponente:

Gerardo Barbosa Castillo

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. En el marco de la politica de «alianzas
estratégicas» para la adquisicion de vivienda
implementada por el Fondo Nacional del Ahorro
(FNA), el entonces Gobernador de La Guajira ACB
presento el proyecto de vivienda de interés social
localizado en la ciudad de Riohacha, para ser
ofertado a sus afiliados que quisiesen adquirir
vivienda, el cual fue aprobado por la Junta
Directiva del FNA en sesién de 28 de julio de
2000.

2. En noviembre del mismo afio ACB, en su
condicién de Gobernador de La Guajira, tramito
y celebr6 un «Convenio de Cooperaciéon» con la
CONSTRUCTORA L LTDA, cuyo objeto consistio
en la ejecucion por parte de esta del anunciado
proyecto conformado por 150 soluciones de
vivienda, a razon de $26’500.000 cada una. La
constructora aportaria el lote y la construccion
de los inmuebles y el ente territorial oferente, la
administraciéon del proyecto.

3. El Departamento de La Guajira recibié en
una cuenta de destinacion especifica los recursos
girados por el FNA, provenientes de las cesantias
de sus afiliados y de los créditos a ellos
otorgados, dineros que habrian de desembolsarse
en tres instalamentos.

4. Una vez consignados los recursos por el
FNA, el Departamento debia girarlos a la
constructora dentro de los cinco dias habiles
siguientes mediante cheque con sello restrictivo
para consignar a la cuenta del primer
beneficiario. Ademas, el pago se efectuaria previa
verificacion de un porcentaje de avance de obra
fisica ajustada al 10% para el primer desembolso,
50% para el segundo y la entrega a satisfaccion
de las viviendas para cancelar el tercer rubro.

5o En la escogencia de la constructora, ACB
no garantiz6 la seleccion, evaluacion y
aprobacion economica, administrativa,
financiera, juridica y técnica del proyecto y de la
contratista que lo ejecutaria. Ademas, pretermitio
el principio de planeacion, al punto que el 24 de
octubre de 2002 fue suspendida la ejecucion del
proyecto de vivienda debido al vencimiento de la
licencia de construccion, cuya renovacion fue
denegada por el municipio de Riohacha ante la
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imposibilidad de conectar las unidades
residenciales a las redes de alcantarillado de la
ciudad.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS LEGALES - Evolucion legislativa:
identidad sustancial entre el Decreto Ley 100 de
1980 y la Ley 599 de 2000 / CONTRATO SIN
CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES-
Evolucién  legislativa / PRINCIPIO DE
FAVORABILIDAD - No se vulnera

«Aun cuando la decision citada por el censor (CSJ
SP, 15 abr. 2004, rad. 18454) ciertamente indica
que el referido canon 146 contiene «una mayor
riqueza descriptiva que lo hace en esa medida
mas exigente a la hora de su adecuacion», el
apelante remarca ese solo apartado, pero no
ahonda en lo que mas adelante explica la
providencia, en la cual se acude a precedente de
la misma Corte:

en fin, el proceso de contratacién administrativa
esta sometido ineluctablemente al principio de
legalidad, por ello el servidor publico esta
obligado a hacer lo que en ese respecto le ordena
el correspondiente estatuto, no puede, so pena de
incurrir en un hecho punible, omitir tales
deberes, ni inventarse, per se, un proceso de
contratacion, asi, en ultimas, resulte beneficioso
de algin modo para la administracion.

Lo que se protege, entonces, a través del tipo
penal de “contrato sin cumplimiento de
requisitos legales” es precisamente ese principio
de legalidad de la contratacion administrativa,
sancionandose en consecuencia al servidor
publico que, al celebrar un convenio, se aparte de
las exactas previsiones normativas que el
legislador ha previsto para las diversas etapas de
la contratacion” (Unica 18.754. M.P. Dr. Carlos
Augusto Galvez Argote, 20 de mayo de 2.003).

En ese norte, el primer motivo de inconformidad
habra de ser desestimado pues: (i) ni es correcto
exponer que la jurisprudencia en el analisis del
articulo 146 del Decreto Ley 100 de 1980 ha
brindado un entendimiento diverso y mas
favorable a los intereses del procesado que el
previsto para el canon 410 del Cédigo Penal de
2000; (ii) ni es cierto que la estructura dogmatica
por supuesto, no nos referimos aqui a la
punibilidad de la primera disposiciéon sea mas
benéfica que la segunda; y, (iii) menos, que el
fallador colegiado de primera instancia a la hora
de impartir justicia haya asumido una
descripcion tipica distinta a la vigente a la fecha
de ocurrencia de los hechos».


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1may2024/SP968-2024(65559).pdf

CONTRATACION ADMINISTRATIVA -
Contratos estatales propiamente dichos y
contratos  especiales / CONTRATACION
ADMINISTRATIVA - Contratos especiales:
convenios de interés publico, diferencia con el
contrato de obra / CONTRATACION
ADMINISTRATIVA - Modalidades de seleccion:
escogencia del contratista, por regla general se
efecttia a través de licitacion publica [/
CONTRATO SIN CUMPLIMIENTO DE
REQUISITOS LEGALES - Se configura: cuando
se omiten las reglas contractuales vigentes, que
imponen la licitacion para seleccionar al
contratista

«Tal como lo resen6 la Sala Especial de Primera
Instancia, llama la atencion que en el texto del
negocio juridico celebrado entre el ente territorial
y el particular nada se dijera frente al sustento
normativo que habilitaba la forma de
negociacion, intitulandose llanamente como
«Convenio de Cooperacion».

En el cuerpo del documento tnicamente se indicé
que el Departamento de La Guajira actuaba como
«OFERENTE», de acuerdo con la Resoluciéon n.
0115 de 2000 del FNA, acto administrativo que,
segun el convenio, hacia parte integral del mismo
y que fue expedido en concordancia con el literal
d) del articulo 3 de la Ley 432 de 1998, |[...]

La simple lectura del mencionado acto
administrativo deja al descubierto que la
responsabilidad en la escogencia del particular
encargado de ejecutar la construccion del
proyecto de vivienda recaia en el ente territorial.
No obstante, nada se dijo respecto de la forma en
que ello se haria, razon por la cual, en tratandose
de una entidad estatal y al no existir causal
alguna para que el asunto se rigiera por un
contrato especial sujeto a régimen legal propio
(Cfr. CSJ SP712-2017, 25 en. 2017, rad. 48250),
aquella debia seguir el cauce normal o regular de
la Ley 80 de 1993, vale decir, la de los contratos
estatales propiamente dichos.

Es en el curso del tramite procesal remarquese,
ni la Resolucion n. 0115 de 2000, ni el «Convenio
de Cooperacion» lo dicen que la defensa técnica
de ACB adujo que el negocio juridico tramitado y
celebrado por él constituia un convenio a los que
se refiere el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 y
el canon 355 de la Constitucion Politica, tesis
encaminada a desligarlo del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Puablica.

Una de las tipologias contractuales
pertenecientes al régimen de contratos especiales
son los derivados del inciso segundo del articulo
355 Superior, que establece que «el Gobierno, en
los niveles nacional, departamental, distrital y
municipal podra, con recursos de los respectivos
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presupuestos, celebrar contratos con entidades
privadas sin animo de lucro y de reconocida
idoneidad con el fin de impulsar programas y
actividades de interés publico acordes con el Plan
Nacional y los planes seccionales de Desarrollo».

La disposicion en cita establece que el Gobierno
Nacional reglamentaria la materia, situacion que
se materializ6 con la expedicion del Decreto 777
de mayo 16 de 1992 -modificado por los Decretos
1403 de 1992 y 2459 de 1993-, posteriormente
derogado por el Decreto 92 de 2017.

Por su parte, el articulo 96 de la Ley 489 de 1998,
preve:

Constituciéon de asociaciones y fundaciones para
el cumplimiento de las actividades propias de las
entidades publicas con participacion de
particulares. Las entidades estatales, cualquiera
sea su naturaleza y orden administrativo podran,
con la observancia de los principios senalados en
el articulo 209 de la Constitucion, asociarse con
personas juridicas particulares, mediante la
celebracion de convenios de asociacion o la
creacion de personas juridicas, para el desarrollo
conjunto de actividades en relacion con los
cometidos y funciones que les asigna a aquéllas
la ley.

Los convenios de asociacion a que se refiere el
presente articulo se celebraran de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 355 de la
Constitucion Politica, en ellos se determinara con
precision su objeto, término, obligaciones de las
partes, aportes, coordinacion y todos aquellos
aspectos que se consideren pertinentes.

En relacion con esa norma, la Corte
Constitucional en sentencia CC C-671-1999,
explico que:

se trata simplemente de un instrumento que el
legislador autoriza utilizar para el beneficio
colectivo, es decir, en interés general y, en todo
caso, con acatamiento a los principios que rigen
la actividad administrativa del Estado.

De la misma manera, si el legislador autoriza la
asociacion de entidades estatales con personas
juridicas particulares con las finalidades ya
mencionadas, establecio, en defensa de la
transparencia del manejo de los dineros publicos,
que los convenios de asociacion a que se hace
referencia seran celebrados “de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucion
Politica”, lo que significa que no podra, en ningin
caso pretextarse la celebracién de los mismos
para otorgar o decretar auxilios o donaciones a
favor de personas naturales o juridicas de
derecho privado, de una parte; y, de otra, el
acatamiento a la disposicion constitucional
mencionada, impone la celebracion de contratos



con entidades privadas sin animo de lucro y de
reconocida idoneidad, pero “con el fin de
impulsar programas y actividades de interés
publico acordes con el Plan Nacional y los Planes
Seccionales de Desarrollo”, tal cual lo ordena el
citado articulo 355 de la Carta Politica.

Recientemente el Consejo de Estado [Cfr. C.E.
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion B, 30 nov. 2023, rad. 15001-
23-33-000-2018-00693-02 (69655)] reiter6 su
jurisprudencia frente a los convenios de
asociacion [...]

Por otra parte, aunque en los convenios de
asociacion predomina la autonomia de la
voluntad de las partes fundamentada en el
régimen legal obligacional contractual privado,
ello no significa que los principios rectores de la
contratacion estatal previstos en la Ley 80 de
1993 pierdan vigencia, habida cuenta que estos
se erigen en concreta manifestacion de los
principios que gobiernan la funcion
administrativa (articulo 209 de la Constitucion
Politica), connaturales a toda contratacion
estatal.

[..]

Al descender al caso concreto, en el denominado
«Convenio de Cooperacion» suscrito entre la
Gobernacion de La Guajira y la constructora, en
esencia se pacto:

(i) la naturaleza en la que concurria el ente
territorial: en condicion de «oferente», conforme a
lo dispuesto en la Resolucién n. 0115 de 2000
expedida por el FNA clausula primera.

(ii) su objeto: la ejecucion por parte de la
constructora del proyecto de vivienda de interés
social denominado [...] localizado en la ciudad de
Riohacha, para ser ofertado a los afiliados del
FNA que quisiesen adquirir vivienda, proyecto
conformado por 150 inmuebles, a razoéon de
$26’500.000,00 cada uno clausulas segunda y
cuarta.

(iii) las obligaciones de la constructora: ejecutar
la obra descrita en el objeto del convenio con sus
propios medios y empleando sus trabajadores
clausula decimocuarta; adelantar en su totalidad
las gestiones de indole administrativa, legal,
comercial, técnica, economica y financiera que
demande la iniciacion y el desarrollo del proyecto,
hasta la entrega de la obra debidamente
terminada a los beneficiados, al oferente y al FNA
clausula tercera; y, constituir a favor del oferente
polizas de buen manejo y correcta inversion,
cumplimiento, pago de salarios y prestaciones
sociales y responsabilidad civil extracontractual
clausula undécima.
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(iv) las obligaciones de la entidad estatal: girar a
la constructora los recursos desembolsados por
el FNA, previa verificacion de avance de obra
fisica clausula novena, asi como ejercer la
interventoria del proyecto a través de un
residente de obra clausula décima. Los recursos
con que se cancelaria el costo de la interventoria
provendrian de los dineros consignados por el
FNA. Y,

(v) contraprestacion a favor del ente territorial: la
suma de $36’°000.000,00 por concepto de
administraciéon del proyecto, que la constructora
debia pagar de los mismos recursos
desembolsados por el FNA clausula sexta.

Por lo expuesto, la Corte coincide con el criterio
de la primera instancia, si en cuenta se tiene que
el denominado «Convenio de Cooperacion»
cumple los presupuestos de una negociacion
onerosa, de una relacion patrimonial de orden
conmutativa tipica de la contratacion estatal, en
la que se convino la edificacion de unas
soluciones de vivienda con <cargo a la
constructora contratista, a cambio de una
retribucion pecuniaria por parte del ente
territorial.

Es evidente que en el mencionado convenio existe
un intercambio de prestaciones que se miran
como equivalentes y no se avizora el compromiso
de aunar esfuerzos en procura de desarrollar las
actividades propias de la administracion.
Simplemente se circunscribe a un negocio
juridico en el que la entidad estatal contraté la
construcciéon de un proyecto de vivienda de
interés social que habia presentado previamente
al FNA, a cambio de un precio.

En ese acuerdo es manifiesto el animo de
obtencion de remuneracion por parte de la
constructora, propio de su naturaleza comercial
como sociedad limitada y de su animo lucrativo,
que se desprende de la sola lectura del objeto
social descrito en el certificado de existencia y
representacion legal que integra la foliatura :
compra y venta de bienes inmuebles urbanos y
rurales, arrendamiento de bienes muebles e
inmuebles, comercializacion de materias primas
y materiales relacionados con la construccion,
comercializacion de productos y Dbienes
inmuebles y muebles relacionados con la
actividad de la construcciéon de propiedad
horizontal, otorgamiento de créditos a terceros,
constitucion de hipotecas, compra de néminas y
carteras para recaudo directo, entre otras.

Como atras se explico, el animo de lucro de una
sociedad no es obstaculo per se para celebrar un
convenio de asociacion pues, la motivacion
economica del particular no implica que no
pueda apoyar a una entidad estatal a lograr sus



cometidos o funciones asignadas por la ley. Sin
embargo, en el caso concreto, lo que
imposibilitaba la tramitacién y suscripcion del
convenio es la configuracion de aquella relacion
conmutativa, con indiscutible intercambio de
prestaciones, en la cual la constructora obré con
el animo de obtener wuna remuneracion
economica.

Al tratarse de la construccion de un proyecto de
vivienda de interés social, que caia en la 6rbita
funcional propia del ente territorial y generaba
una contraprestacion directa a favor de la
entidad contratante y una remuneracion para el
contratista, la modalidad de contratacion a
escoger se hallaba en la Ley 80 de 1993, régimen
legal totalmente ignorado por el acusado.

Como lo acentué la primera instancia, mas alla
de la denominacion asignada por las partes, el
convenio en realidad se ajusta a lo que el
Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica establece en su articulo
32 numeral 1 como contrato de obra, esto es,
aquellos contratos que las entidades estatales
celebran «para la construccion, mantenimiento,
instalacién y, en general, para la realizacién de
cualquier otro trabajo material sobre bienes
inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de
ejecucion y pago».

Por tanto, se descarta el motivo de inconformidad
esbozado por el recurrente, toda vez que el
«Convenio de Cooperacion» suscrito por ACB no
encaja en lo previsto en el articulo 96 de la ley
489 de 1998 o en el canon 355 Superior.

Agréguese que las resoluciones n. 11 de 1999 y
0115 de 2000 expedidas por el FNA en el marco
de la politica institucional denominada «alianzas
estratégicas» solo sirvieron para el propésito que
distintas entidades estatales en calidad de
oferentes contaran con una forma de financiacion
de proyectos de vivienda cuyos destinatarios
serian los afiliados al FNA, pero en manera
alguna definieron la forma y requisitos en que se
debia escoger y contratar la empresa
constructora, modalidad contractual que, como
se decanto, se hallaba en las disposiciones de la
Ley 80 de 1993»

CONTRATACION ADMINISTRATIVA - Principio
de planeacion: test de planeacion /
CONTRATACION ADMINISTRATIVA -
Certificado de disponibilidad de servicios
publicos: en proyectos de vivienda @/
CONTRATACION ADMINISTRATIVA -
Certificado de disponibilidad de servicios
publicos: permiso de vertimientos / SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS - Alcantarillado:
concepto / SERVICIOS PUBLICOS
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DOMICILIARIOS -
normativa

Alcantarillado: regulacion

«...] a través de sus entidades competentes, el
municipio de Riohacha expidi6 las certificaciones
que viabilizaban los servicios publicos frente a la
totalidad del area donde se desarrollaria la
urbanizacion |[...] con arreglo al tramite que la
entidad oferente debia adelantar con miras a
obtener las licencias de urbanismo Yy
construccién, documental que advertia que la
disponibilidad  del servicio publico de
alcantarillado en el sector estaba condicionada a
la implementacion general de obras que
permitieran ampliar su cobertura en el ente
territorial.

[..]

La Corte coincide con la Sala a quo en que,
sabedor de la anotada irregularidad, CB adopt6
sin mas las certificaciones y licencias utilizadas
en la primera etapa del proyecto y «certifico» que
la urbanizacion [...]Jcontaba con «las licencias,
permisos y requisitos de ley y por lo tanto se
puede proceder de inmediato con la legalizacion
de los créditos y cesantias de los afiliados
beneficiarios de crédito y a su construccion»,
ademas de dos siguientes documentos en regla»:
(i) certificado de disponibilidad de servicios
publicos; (ii) licencia de urbanismo; (iii) licencia
de construccion; y, (iv) licencia ambiental, entre
otros.

El conjunto probatorio permite advertir la
problematica suscitada a raiz de la falta de
alcantarillado en el sector donde se ejecuto el
proyecto de vivienda. [...]

La ausencia de servicio de alcantarillado conllevo
a que la obra se paralizara por cuenta de la falta
de actualizacion de la licencia de construccion, la
cual no podia renovarse mientras no se
solucionara efectivamente el empalme de las
viviendas con el sistema de alcantarillado de la
ciudad.

[..]

Aun cuando la defensa de ACB asegura que quien
tramité todo lo concerniente a licencias y
permisos exigidos por el FNA fue el entonces
IDEVI, el conjunto probatorio indica que ese ente
existio hasta noviembre de 1999. Deja de lado
que el denominado «Convenio de Cooperacion» se
celebro en noviembre de 2000, esto es, un ano
después, momento en el cual el procesado, como
representante legal del oferente, tenia la
trascendental responsabilidad de observar y
verificar el cumplimiento de los requerimientos
que hacian viable el proyecto de vivienda, desde
la oferta hasta su culminacion y entrega de los
inmuebles, obligacion que expresamente dispuso



la Resolucion n. 0115 del 11 de mayo de 2000,
ampliamente mencionada en esta providencia.

Desde la misma «carta de presentacion
propuesta» al FNA, el entonces Gobernador de La
Guajira ACB expuso que el proyecto tenia
«certificado de disponibilidad de servicios
publicos... en regla», manifestacion que no se
ofrecia meramente nominativa, como desde la
acusacion atribuyé la fiscalia, sino que
aseguraba la existencia de aquellos servicios,
incluyendo légicamente el de alcantarillado en el
sector donde se desarrollaria la urbanizacion de
interés social.

En materia de permiso de vertimientos, en el
derecho de aguas colombiano se sigue el modelo
conocido como «prohibicion general a reserva de
autorizacion», lo cual implica que para poder
verter caudales a determinados puntos
permitidos y bajo ciertas condiciones técnicas y
juridicas, se requiere la obtencion de un acto
administrativo particular de permiso.

El Decreto 1594 de 1984 establecia en su articulo
6 que se entendia por vertimiento liquido
«cualquier descarga liquida hecha a un cuerpo de
agua o a un alcantarillado» y del canon 60 se
extraia la prohibicién de «todo vertimiento de
residuos liquidos a las calles, calzadas y canales
o sistemas de alcantarillado para aguas lluvias,
cuando quiera que existan en forma separada o
tengan esta Gnica destinacién.

Por su parte, el transporte de aguas residuales a
través de un sistema de alcantarillado se regulo
mediante la Ley 142 de 1994, cuyo articulo 14.23
explico que el servicio publico domiciliario de
alcantarillado consiste en «a recoleccion
municipal de residuos, principalmente liquidos,
por medio de tuberias y conductos. También se
aplicara esta Ley a las actividades
complementarias de transporte, tratamiento y
disposicién final de tales residuos», definicion
reiterada en el articulo 3.42 del Decreto n. 302
del 25 de febrero de 2000.

Y a partir de la necesidad de tratamiento de las
aguas residuales, el 17 de noviembre de 2000 se
expidi6 la Resolucion n. 1096 que definio en su
articulo 210 el alcantarillado como el «conjunto
de obras para la recoleccion, conduccion y
disposicion final de las aguas residuales y /o de
las aguas lluvias».

Esa elemental normatividad imponia que, frente
a la ejecuciéon de un proyecto de vivienda, debia
contarse con los servicios publicos domiciliarios
esenciales. Pero, ante la inexistencia del sistema
de alcantarillado, las aguas residuales
terminaron vertiéndose a las calles del sector,
con la natural problematica hidrosanitaria y que
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finalmente conllevé a la paralizacion de la obra.
De ahi la importancia del principio de planeacion
en el caso concreto.

Es un hecho demostrado a través del conjunto
probatorio que, ni al momento de la presentacion
del proyecto ante el FNA, ni en noviembre de
2000 cuando se suscribio el denominado
«Convenio de Cooperacion», el proyecto de
vivienda de interés social [...] contaba con
disponibilidad del servicio de alcantarillado,
Incluso, el alegato del recurrente implicitamente
termina por aceptar tal premisa, solo que
pretende achacar la responsabilidad de la
transgresion del principio de planeacion al IDEVI,
para de esa manera eludir la responsabilidad que
ciertamente le cabe al procesado.

Cuando la U.E.S.P.D. del municipio de Riohacha
expidio en el afno 1999 el certificado de
disponibilidad de servicios publicos de acueducto
efectivo y alcantarillado futuro, en verdad no
existian ni las redes, ni la capacidad de
operaciéon, ni la estructura organica para
albergar el sistema de alcantarillado. No
obstante, el procesado utilizé esa constancia para
acompanar la documentacion que soportaba la
propuesta del proyecto de vivienda ante el FNA,
como una manera de satisfacer formalmente los
requisitos exigidos.

En el caso concreto, de tal magnitud fue la
improvisacién del entonces Gobernador de La
Guajira ACB, que pasaron mas de siete anos sin
que el problema hidrosanitario en el barrio [...]
tuviera solucion, toda vez que fue hasta junio de
2009 que una nueva administracién suscribi6
Convenio No. 059 de apoyo financiero para la
ampliacion de redes de acueducto 'y
alcantarillado en ese sector, en el que
intervinieron el municipio de Riohacha y Aguas
de La Guajira S.A. E.S.P. y que ocasion6 que el
ente territorial departamental aportara la suma
de $909.000.000,00 para el efecto.

En tratandose de la contratacion publica, una
adecuada planeacion persigue la eficiencia y
eficacia en el proceder estatal que garantice que
la escogencia de sus colaboradores contratistas y
que la tramitacion, celebracion y liquidacion de
los contratos, en ningun caso puede ser producto
de la improvisacion, sino del uso optimo,
diligente y coordinado de aquella herramienta
para la gestion contractual.

De la contratacion estatal se ha dicho por la
jurisprudencia de esta Sala y del Consejo de
Estado, que no es, ni puede ser, un suceso
librado al azar, tampoco una actuacion emanada
del poder simplemente discrecional del Estado;
por el contrario, es un procedimiento reglado en
cuanto a su planeacion, proyeccion y ejecucion,



todo ello orientado a impedir la dilapidacion del
erario y el desgaste administrativo y presupuestal
que implica el verse compelido a afrontar nuevos

procesos contractuales, eventuales litigios
contenciosos, e investigaciones  penales,
disciplinarias y fiscales.

Los contratos estatales «deben siempre

corresponder a negocios debidamente disenados,
pensados, conforme a las necesidades y
prioridades que demanda el interés publico; en
otras palabras, el ordenamiento juridico busca
que el contrato estatal no sea el producto de la
improvisacion ni de la mediocridad,” razén por la
cual en todos ellos se impone el deber de observar
el principio de planeacién».

Bien explico la Sala Especial de Primera
Instancia en el sentido que la falta de prevision
de ACB sobre las consecuencias que acarrearia
aprobar y ofertar un programa de vivienda que
carecia de infraestructura hidrosanitaria,
resultaba adverso a los deberes inherentes a su
rol de mandatario departamental. De ahi que la
tramitacién y celebraciéon del proyecto de
vivienda |[...] no podia comportar una aventura
emanada de su discrecionalidad.

Para el maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo la ausencia del principio de
planeacion ataca la esencia misma del interés
general y su vulneraciéon puede conllevar en
materia administrativa a la nulidad absoluta del
contrato estatal por objeto ilicito.

A esa conclusion ha arribado el Consejo de
Estado en algunas oportunidades al aplicar lo
que ha dado en llamarse test de planeacion,
postura jurisprudencial que promueve la nulidad
absoluta por ilicitud del objeto cuando en la
contratacion se elude aquel principio, al entender
que ello, de suyo, conlleva la infraccion del orden
juridico imperativo que impone que los contratos
estatales deben ser adecuadamente planeados
para la satisfaccion del interés general.

Al referido test se acude, al advertir situaciones
que, desde el momento de la celebracion del
negocio juridico, evidencien que: (i) el objeto
contractual no podra ejecutarse; (ii) la ejecucion
del contrato dependera de circunstancias
indefinidas, inciertas o dependientes de
decisiones de terceros; (iii) el plazo para la
ejecucion del contrato es insuficiente; o (iv) la
ejecucion del objeto contractual sera mas
onerosa, con lo cual sobreviene el consiguiente
detrimento patrimonial de la entidad.

[..]

Si la actividad contractual publica constituye
una especie de la funcién administrativa, la cual
debe desarrollarse, entre muchos otros, bajo el
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principio de planeacion, en orden a realizar los
fines y cometidos del Estado, ante un panorama
en el que se advierta desde el momento mismo de
la tramitacion, e incluso la celebracion del
contrato, que existen circunstancias que hacen
evidente que su objeto no podra verificarse, o que
su posterior ejecucion va a depender de
situaciones indefinidas o inciertas por necesitar
de decisiones de terceros, o que los tiempos de
realizacion acordados ineluctablemente no se
cumpliran y, por contera, habra de sobrevenir el
consiguiente detrimento patrimonial estatal, se
concluye que un tal proceder se realiza sin apego
a los procedimientos que materializan en la
practica el anunciado principio, con lo cual, no
s6lo se defrauda la expectativa razonable que
tienen los ciudadanos hacia los servidores
publicos y los colaboradores de la administracion
involucrados en la actividad contractual, sino
que se lesionan efectivamente valores superiores
que dan lugar a la responsabilidad penal,
especificamente en lo tocante al delito de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales.

En el caso concreto, desde el momento de la
celebracion del denominado «Convenio de
Cooperacion» resultaba evidente que, si bien el
objeto contractual construccién del proyecto de
vivienda de interés social denominado [...] podia
ejecutarse, el mismo seria inane toda vez que los
directamente beneficiados no podrian hacer uso
de las soluciones de vivienda pues, para su
utilizacion, en acatamiento a normas sanitarias y

ambientales, dependian de circunstancias
indefinidas, inciertas o dependientes de
decisiones de terceros como lo era la

implementacion del servicio publico domiciliario
de alcantarillado por parte del municipio de
Riohacha. Ello, se reitera, conllevé a la
suspension de las obras y a que el Departamento
de La Guajira se viera obligado a coadyuvar a
través de un nuevo convenio a aportar una
importante suma de recursos economicos para la
consecucion del servicio de alcantarillado en el
sector.

En suma, para la Sala, de consuno con la
primera instancia, se acredita que ACB al
tramitar y celebrar el «Convenio de Cooperacion»
de noviembre de 2000, consciente 'y
voluntariamente se aparté de los requisitos
legales esenciales de la contratacion estatal al
pretermitir el principio de planeacién, razon por
la cual se desestima el tercer motivo de
inconformidad planteado por el apelante».
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JUDICIAL - Lucha contra la corrupcion: la
gestion mediante estadisticas de procesos no
debe utilizarse como mecanismo para
defraudar los intereses publicos,
instrumentalizando la obligacion de ofrecer
respuestas oportunas a las demandas
ciudadanas

La Sala de Casacion Penal de la Corte, resolvio
los recursos de apelacion interpuestos por el
ministerio publico y por la defensa técnica y
material del ex Juez 6° Civil del Circuito de
Bogota, RH, en contra de la sentencia proferida
el 30 de octubre de 2023 por la Sala Penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
mediante la cual lo condené por los delitos de
cohecho impropio, utilizacion ilicita de redes de
comunicaciones, acceso abusivo a un sistema
informatico agravado y dano informatico
agravado.

En este caso, la Corte confirm6é el fallo
impugnado al encontrar demostrada, mas alla de
duda razonable, la responsabilidad penal del
procesado como autor y determinador de las
mencionadas conductas, al acceder sin
autorizacion al sistema de gestion de la rama
judicial y usar equipos terminales de redes de
comunicacion, con el fin de manipular el reparto
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de procesos. Ademas, determiné que, el Tribunal
no incurrié en irregularidad alguna al dosificar
cada una de las penas y apartarse del minimo
dentro del primer cuarto de movilidad, pues lo
hizo fundadamente siguiendo las
particularidades del asunto.

Para el efecto, la Sala Penal analizo los elementos
y caracteristicas de los delitos de cohecho
impropio, acceso abusivo a un sistema
informatico, dafo informatico y utilizacién ilicita
de redes de comunicaciones. Respecto de ésta
ultima conducta, aludié a su evolucién legislativa
y explico los conceptos de equipo terminal, redes
de comunicaciones y medio electronico.

También se refiri6 a lo que debe entenderse por
sistema informatico, sistema de tratamiento de
informaciéon y dato informatico, en todos los
delitos contra la proteccion de la informacion y
de los datos.

SP903-2024(65376) de 24/04/2024

Magistrada Ponente:

Myriam Avila Roldan

RESUMEN DE LOS HECHOS

i En agosto de 2015 la compaiia
multinacional coreana HMC decidi6 retirar el
derecho de distribucion exclusivo de sus
vehiculos en Colombia a la empresa nacional
HCA, cuyo mayor accionista era el empresario
CJMB, a quien le comunicaron esa
determinacion.

2. CJMB conform6 un equipo juridico con el
fin de interponer acciones  judiciales.
Adicionalmente, en octubre de ese ano contacto
a DRN, oficial mayor del Juzgado 6° Civil del
Circuito de Bogota, y por su intermedio al juez
RH, titular de ese despacho, para que lo
beneficiaran en una demanda verbal de mayor
cuantia que interpondria en contra de HMC.

3. Tiempo después se reunieron el
empresario, su abogado LDDA, el oficial mayor
DRN y el juez RH. Alli, CJMB pactdé con el
funcionario judicial la suma de $700°000.000
como pago por proferir y mantener en el tiempo
una medida cautelar prohibiendo a la compania
coreana negociar sus productos con personas
juridicas distintas a HCA. Luego de ese acuerdo
inicial se convino el pago de otros montos y de
una «prima de éxito». El encargado de entregar
los dineros fue LDDA.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1may2024/SP903-2024(65376).pdf

4. Con el fin de manipular el sistema de
reparto y que la demanda fuera asignada al
Juzgado 6° Civil del Circuito de Bogota, RH le
indicé a DRN que contactara a EFMC, que habia
sido empleado de su despacho y tenia contactos
con empleados de soporte técnico. Este ultimo
vinculo al plan criminal a RORF, ingeniero jefe de
sistemas de 1la Direccion Ejecutiva de
Administracién Judicial -DESAJ-.

5 Elingeniero RORF dio instrucciones a sus
empleados EEAM y WAPR para manipular el
reparto, labor a la que sumaron al ingeniero
CALL, quien capacité a WAPR sobre el manejo del
sistema y el borrado de evidencia. También
vincularon a WACM, auxiliar administrativo de la
DESAJ, que aportdé su usuario y su clave de
acceso.

6. En febrero de 2016 se hizo un primer
intento de reparto dirigido, el cual fall6 ya que el
proceso fue asignado a otro despacho judicial y
tuvo que retirarse la demanda. Pero el 29 de ese
mismo mes y ano, EFMC, exempleado de RH,
radicé la demanda verbal de mayor cuantia en
contra de HMC, la cual fue direccionada al
Juzgado 6° Civil del Circuito de Bogota.

7. Este reparto fue manipulado de manera
remota por WAPR, desde un computador portatil
al que denominaron «VENTANLLAO9» con el que
accedi6 a las redes de comunicaciones de la
DESAJ y al sistema de reparto de la Rama
Judicial. Su labor consistiéo en modificar la base
de datos «SARJ» -Sistema de Administracion
Reparto Judicial-, concretar el reparto deseado y
luego eliminar los registros de esas actuaciones
irregulares la memoria del sistema «BITACORAb.

8. Aunque la demanda verbal de mayor
cuantia de HCA en contra de HMC fue radicada
el 29 de febrero de 2016, solo ingres6 al despacho
hasta finales de marzo de ese ano cuando se
levanto un cese de actividades de la Rama
Judicial que inici6 en octubre 2015. En
consecuencia, el 6 de abril de 2016, el juez RH
decreto la medida cautelar que habia sido
pactada.

9. Por el compromiso de decretar la medida
cautelar, por haberla decretado y por mantenerla
en el tiempo, el funcionario judicial recibio, desde
diciembre de 2015 y durante el ano 2016, entre
$1.000 a $1.200 millones de pesos
aproximadamente.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES
COHECHO IMPROPIO - Elementos / COHECHO

IMPROPIO - Bien  juridico tutelado:
administraciéon publica, se busca amparar la
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transparencia, rectitud,
integridad, legalidad y objetividad

imparcialidad,

«Este tipo penal alude a dos (2) supuestos de
hecho con consecuencias distintas. En el inciso
primero, el verbo rector aceptar dadiva (por acto
que el servidor publico deba ejecutar en
desempeno de sus funciones). Y en el inciso
segundo, el de recibir dadivas (de persona que
tenga interés en asunto sometido a su
conocimiento, lo que se conoce también como
cohecho aparente).

Esta distincién es relevante pues, como lo senal6
el tribunal, en algunos apartados de la acusacion
la fiscalia aludi6 al verbo rector «recibir», como si
se ubicara en el inciso segundo. Pero lo cierto es
que, de su contenido en conjunto y del curso del
proceso se evidencia que la imputacion juridica
fue por el inciso primero, esto es, por «aceptar»
para si o para otro dinero u otra utilidad o
promesa remuneratoria, directa o indirecta, por
acto que el servidor publico debia ejecutar en el
desempeno de sus funciones.

Los elementos del tipo penal descritos en el inciso
primero de la norma acusada son: (i) un sujeto
activo calificado, servidor publico, (ii) que
«acepte» para si o para otro ya sea dinero u otra
utilidad o promesa remuneratoria, de manera
directa o indirecta, y, (iiij que la utilidad o la
promesa remuneratoria sea por acto que deba
realizar en el desempeno de sus funciones.

El bien juridico penalmente protegido es la
administracion publica y los atributos que la
componen de transparencia, legalidad,
imparcialidad, objetividad, moralidad -entre
otros-. De ahi que el cohecho impropio pretenda
garantizar la probidad en el actuar de los
servidores publicos que ejercen sus funciones a
nombre del Estado en las distintas ramas del
poder publico, con miras a «que su actuar
intachable no ofrezca ninguna duda y que
responda a los intereses generales de la sociedad»
(CSJ AP4735-2016, rad. 32645, y AP4419-2017,
rad. 38340)»

UTILIZACION ILICITA DE REDES DE
COMUNICACIONES - Elementos /
UTILIZACION ILICITA DE REDES DE
COMUNICACIONES - Elementos: ingrediente

normativo, los actos de posesion o uso deben ser
con fines ilicitos / UTILIZACION ILICITA DE
REDES DE COMUNICACIONES - Verbos
rectores / UTILIZACION ILICITA DE REDES DE
COMUNICACIONES - Evolucion legislativa:
antes de la Ley 599 de 2000 / UTILIZACION
ILICITA DE REDES DE COMUNICACIONES -
Evolucion legislativa: Ley 1453 de 2011



«[...] los elementos que conforman este tipo penal
son: (i) un sujeto activo indeterminado -no
calificado-, (ii) que ejecuta cualquiera de los
verbos: «poseer» o «usar», ya sea equipos
terminales de redes de comunicaciones o medio
electronico disenado o adaptado para emitir o
recibir senales, y, (il que dicha conducta la
realice con fines ilicitos.

La conducta punible inicialmente se denomino
«atilizacion ilicita de equipos transmisores o
receptores», asi se mantuvo hasta la redaccion
original de la Ley 599 de 2000 o Cédigo Penal. El
reproche estaba dirigido a quien con fines ilicitos
posea o haga uso de aparatos de radiofonia o
television o de cualquier medio electrénico
disenado o adaptado para emitir o recibir
seniales. Luego, mediante la Ley 1453 de 2011 o
de seguridad ciudadana, el tipo penal paséd a
denominarse «utilizacion ilicita de redes de
comunicaciones» y se actualizé su contenido.

Este cambio de denominacién del tipo penal de
utilizacion de equipos transmisores o receptores,
a utilizaciéon de redes de comunicaciones, y su
contenido, obedecié a la necesidad de adaptar su
redaccién a los términos técnicos actuales ya
incorporados en la legislacion interna. Asi quedo
consignado en la Gaceta del Congreso n.° 43 de
2011, que recoge el tramite del proyecto por la
Comision  Primera de la Camara de
Representantes:

[..]

Ahora bien, la «utilizacion ilicita de redes de
comunicaciones» alude a la posesion o al uso de
equipos terminales de redes de comunicaciones o
de medio electronico disenado o adaptado para
emitir o recibir senales. Segun lo precisa la
norma, en concordancia con su antecedente
legislativo, para la efectiva consumacién del tipo
penal los actos de posesion o uso deben ser con
fines ilicitos»

UTILIZACION ILiCITA DE REDES DE
COMUNICACIONES - Elementos: equipo
terminal, concepto / UTILIZACION ILIiCITA DE
REDES DE COMUNICACIONES - Elementos:

redes de i coml,}nicaciones, concepto /
UTILIZACION ILICITA DE REDES DE
COMUNICACIONES - Elementos: medio

electrénico, concepto

«La Comision de Regulacion de Comunicaciones
define equipo terminal como «[e]quipos fijos,
moviles, o portatiles, utilizados por los usuarios,
con capacidad para recibir o para recibir y
establecer comunicaciéon de respuesta al sistema,
mediante un codigo o conjunto de cédigos
asignados para su identificacion.»
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Por su parte, las redes de comunicaciones son
«un conjunto de dispositivos con capacidad de
comunicacion que pueden intercambiar
informacion a distancia». En la Resoluciéon 202 de
2010 el Ministerio de Tecnologias de la
Informacién y las Comunicaciones [TIC] se alude
de manera mas amplia a la «ed de
telecomunicaciones» y la define como:

«Conjunto de mnodos y enlaces alambricos,
radioeléctricos, oOpticos u otros sistemas
electromagneéticos, incluidos todos sus
componentes fisicos y logicos necesarios, que
proveen conexiones entre dos (2) o mas puntos,
fijos o moviles, terrestres o espaciales, para
cursar telecomunicaciones. Para su conexion a la
red, los terminales deberan ser homologados y no
forman parte de la misman.

Define igualmente el término «telecomunicacion»
como:

«Toda emision, transmision y recepcion de
signos, senales, escritos, imagenes, sonidos,
datos o informacién de cualquier naturaleza por
hilo, radiofrecuencia, medios o6pticos y otros
sistemas electromagnéticos.»

Cabe precisar que una red de comunicacion de
datos pueden ser dos computadores personales
conectados a través de una red publica de
telecomunicaciones, pero en esta categoria
también clasifica las complejas redes de
computadoras centrales y terminales remotas
interconectadas, y en general, los diferentes tipos
de interconexion de los equipos de computo
digital dispuestos para el intercambio de datos.

Por su parte, un medio electronico es un
«m]ecanismo, instalacion, equipo o sistema que
permite producir, almacenar o transmitir
documentos, datos e informaciones, incluyendo
cualesquiera redes de comunicacion abiertas o
restringidas como internet, telefonia fija y movil
u otras». Sobre estos elementos es que el
legislador previ6 la posibilidad de que se disefien
o adapten con la finalidad de emitir o recibir
senales.

En lo que interesa a este asunto, un equipo
terminal de redes de comunicaciones es un
equipo de computo -por ejemplo, un computador
portatil- con sus componentes fisicos y logicos
necesarios que lo habilitan a conectarse a redes,
asi como recibir y establecer comunicacién con
otro u otros dispositivos mediante la emision de
datos o informacion»

UTILIZACION ILICITA DE REDES DE
COMUNICACIONES - Delito pluriofensivo /
UTILIZACION ILICITA DE REDES DE

COMUNICACIONES - Delito de peligro abstracto



/ UTILIZACION ILICITA DE REDES DE
COMUNICACIONES - Delito de mera conducta /
UTILIZACION ILICITA DE REDES DE
COMUNICACIONES - Tipicidad subjetiva: solo
admite la modalidad dolosa

«El legislador ubicé este delito en el Titulo III del
Codigo Penal, en los delitos contra la libertad
individual y otras garantias, en su capitulo
séptimo, que alude a la violacion a la intimidad,
reserva e interceptacion de comunicaciones. De
ahi que, acorde con los antecedentes normativos
descritos, pueda afirmarse que es de naturaleza
pluriofensiva, pues su consumacion afecta tanto
los intereses del Estado que administra estas
redes en el marco de la seguridad publica, como
los de la comunidad en general, cuyos individuos
pueden verse afectados en su derecho a la
intimidad personal y familiar.

Esta conducta, de un lado, es de peligro abstracto
ya que para su configuracion se exige
Unicamente «poseer» con fines ilicitos el equipo
terminal de redes de comunicaciones o el medio
electronico disenado o adaptado para recibir o
emitir sefiales, y, de otro lado, es de mera
conducta en la medida en que solo el «uso», con
fines ilicitos, de estos equipos materializa el
delito, sin que se exija determinado resultado.

Ademas, solo admite la modalidad dolosa, es
decir, el sujeto activo debe tener conciencia de
obrar con finalidad ilicita al poseer o usar
equipos terminales de redes de comunicaciones,

o de medio electréonico y, aun asi,
voluntariamente querer materializar dichos
actos».

ACCESO  ABUSIVO A UN SISTEMA
INFORMATICO - Elementos: sujeto activo

indeterminado / ACCESO ABUSIVO A UN
SISTEMA INFORMATICO - Elementos: verbos
rectores, acceder o mantener / ACCESO
ABUSIVO A UN SISTEMA INFORMATICO -
Elementos: ingrediente normativo, sin
autorizacion o por fuera de lo acordado /
DELITOS CONTRA LA PROTECCION DE LA
INFORMACION Y DE LOS DATOS - Convenio de
Budapest: vinculante para el ordenamiento
juridico / DELITOS CONTRA LA PROTECCION
DE LA INFORMACION Y DE LOS DATOS -
Sistema informatico: concepto

«Los elementos que conforman el tipo penal son
(i) un sujeto activo indeterminado -no calificado-
, (i) la ejecucion respecto de un sistema
informatico de cualquiera de los verbos rectores:
«acceder» o «mantenerse», y, (iii) que la conducta
la realice sin estar autorizado a ello, o que
estandolo permanezca en dicho sistema por fuera
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de lo acordado o en contra de la voluntad de
quien tiene el legitimo derecho de excluirlo.

La Sala, en la sentencia SP2699-2022, rad.
59733, indico que el bien juridico de la proteccion
de la informacion y de los datos (Titulo VII Bis del
Codigo Penal), integrado por este y otros tipos
penales, fue instituido mediante la Ley 1273 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 América)»

El referido Convenio, «aprobado» mediante la Ley
1928 de 2018, define «sistema informatico» como
«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». Respecto de dichos dispositivos
es que el tipo penal prevé las conductas de
acceder o mantenerse por un periodo de tiempo.

Entonces, para la comision de la conducta
pueden identificarse dos escenarios. El primero
ocurre con el acceso al sistema informatico, ya
sea sin autorizacién o por fuera de lo acordado. Y
el segundo tiene lugar cuando, pese a la
existencia de una autorizacién inicial, el sujeto
activo se mantiene o permanece en el sistema
informatico en contra de la voluntad de quien
cuenta con el legitimo derecho a excluirlo.

[.]

El sujeto pasivo de la conducta puede ser una
persona natural o juridica, quien funge como
titular del sistema informatico. La conducta
punible afecta los bienes juridicos a la intimidad
o confidencialidad, asi como a la integridad y
disponibilidad de los datos y de la informacion,
de ahi que se afirme que se trata de un tipo penal
pluriofensivo (Cfr. SP592-2022, rad. 50621).

Es un delito de mera conducta, por cuanto la sola
intromision en un sistema informatico en las
condiciones establecidas en el tipo penal afecta el
bien juridico tutelado. Ademas, solo admite la
modalidad dolosa en los términos del articulo 22
del Codigo Penal, pues se exige que tenga
conciencia de acceder o de mantenerse en
determinado sistema informatico, sin estar
facultado o excediendo la autorizaciéon, y aun asi
decida hacerlo»

DANO INFORMATICO - Elementos: sistema de
tratamiento de informacion: encuentra sustento
en la categoria de sistema informatico / DANO
INFORMATICO - Elementos: dato informatico /



DANO INFORMATICO - Elementos: verbos
rectores, alcance / DANO INFORMATICO -
Puede recaer de manera alterna sobre datos
informaticos o sistemas informaticos / DANO
INFORMATICO - Normativa aplicable: convenio
de Budapest / DANO INFORMATICO - Sistema
de tratamiento de informacion: lo compone el
soporte logico o software / DELITOS CONTRA
LA PROTECCION DE LA INFORMACION Y DE
LOS DATOS - Sistema informatico: concepto /
DELITOS CONTRA LA PROTECCION DE LA
INFORMACION Y DE LOS DATOS - Sistema de
tratamiento de informacién: composicion /
DELITOS CONTRA LA PROTECCION DE LA
INFORMACION Y DE LOS DATOS - Sistema de
tratamiento de informacion: software, concepto /
DELITOS CONTRA LA PROTECCION DE LA
INFORMACION Y DE LOS DATOS - Dato
informatico: concepto

«Los elementos que conforman el tipo penal son
(i) un sujeto activo indeterminado -no calificado-
, (i) la ejecucién, ya sea respecto de datos
informaticos, de un sistema de tratamiento de
informacién o de sus partes o componentes
logicos, de cualquiera de los siguientes verbos
rectores: «destruir, «danar», «borrar,
«deteriorar», «alterar» o «suprimir, y, (iii) que
ejecute el acto sin estar facultado o autorizado
para ello.

mencionado Convenio sobre la
Ciberdelincuencia del Consejo de Europa
suscrito en Budapest y aprobado en el
ordenamiento interno mediante la Ley 1928 de
2018, se entiende por datos informaticos
«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 funcionn.

Segun el

En lo que concierne a un sistema de tratamiento
de informacion, esta compuesto lo compone el
soporte logico o software. Segun la Decision n.°
351 de 1993 expedida por la Comision del
Acuerdo de Cartagena de la Comunidad Andina,
el software es la «[e]xpresion de un conjunto de
instrucciones mediante palabras, codigos, planes
o en cualquier otra forma que, al ser
incorporadas en un dispositivo de lectura
automatica, es capaz de hacer que un ordenador
-un aparato electréonico o similar capaz de
elaborar informaciones-, ejecute determinada
tarea u obtenga determinado resultado. (...)»

Esta definicion, avalada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-1490 de 2000
que estudio una demanda de

inconstitucionalidad contra apartes de la Ley 44
de 1993, de derechos de autor, permite
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determinar el alcance del sistema de tratamiento
de informacién o sus partes o componentes
légicos como cualquier dispositivo de lectura
informatica cuyo software lo habilita para
almacenar datos y que tiene la capacidad de
ejecutar determinada funcion.

La Sala ha entendido que este elemento del tipo
penal encuentra también sustento en la categoria
de «sistema informatico» (Cfr. CSJ SP479-2023,
rad. 59538), el cual lo define el Convenio sobre la
Ciberdelincuencia del Consejo de Europa como
«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 programan»

En lo que respecta al contenido de los verbos
rectores que integran el tipo penal y que recaen
sobre los datos informaticos o sobre un sistema
de tratamiento de informaciéon o de sus partes o
componentes logicos, en concordancia con el
dInforme explicativo del Convenio de Budapest»,
se definen en los siguientes términos:

«dafnar” y “deteriorar” se refieren a una
alteraciéon negativa de la integridad o del
contenido de la informacién, de los datos y
programas. “Borrar” datos es equivalente a la
destruccion de un objeto corpéreo. Se destruyen
y se les hace irreconocibles. Por “supresion” de
datos informaticos se entiende cualquier accion
que impida o ponga fin a la disponibilidad de los
datos para la persona que tiene acceso al
ordenador o al soporte de datos en que fueron
almacenados. Por ultimo, la “alteracion" se refiere
a la modificacion de los datos existentes.» (CSJ
SP479-2023, rad. 59538)

El sujeto pasivo de la conducta puede ser una
persona natural o juridica, titular de los datos
informaticos, el sistema de tratamiento de
informaciéon o sus partes o componentes logicos.
Es pluriofensivo, pues con su comision se afectan
varios bienes juridicos tutelados como la
intimidad o confidencialidad, la integridad y
disponibilidad de los datos y de la informacion
(Cfr. CSJ SP030-2023, rad. 58252).

[..]

Como se evidencia, se trata de un delito de
resultado, pues se perfecciona siempre y cuando
ocurre la conducta descrita, ya sea destruccion,
dano, borrado, deterioro, alteracion o supresion
de datos informaticos, un sistema de tratamiento
de informacion o de sus partes o componentes
logicos.

De igual forma, solo admite la modalidad dolosa,
en la medida en que el sujeto activo debe conocer
que no esta facultado, por ejemplo, para alterar o



suprimir datos informaticos o un sistema de
tratamiento de informaciéon y, aun asi, decida
llevar a cabo estas conductas»

COHECHO IMPROPIO - Se configura: cuando se
recibe dinero u otras utilidades de parte de una
persona que tenga interés en el asunto sometido
a su conocimiento

«La Sala encuentra, del analisis conjunto de estas
declaraciones, que no hay duda de que RH acepto
el dinero ofrecido por MB para beneficiar sus
intereses en el «CH». Como lo aclar6 la primera
instancia, LDDA fue confuso al relatar si conoci6
a DRN cerca de una iglesia en [...] en Bogota, pero
de su testimonio y de las demas pruebas se
deduce con claridad que se conocieron en el
apartamento del empresario y que la reunién de
la iglesia fue el segundo encuentro entre ellos
tres.

Las fechas, lugares y montos exactos de las
entregas de dinero producto de la comision de
conductas ilicitas son elementos de la percepcion
y del proceso de rememoracion del testigo que
pueden alterarse con el paso del tiempo, mas aun
porque se trata de actividades que, por lo general,
se realizan de manera subrepticia -como ocurrio
en este caso- buscando no dejar rastro ni
levantar sospechas, sin que exista constancia de
dichas actividades.

De las pruebas del proceso es claro que RH y
CJMB pactaron, en el apartamento de este
ultimo, la suma de $700 millones de pesos con
ocasion de la medida cautelar que favoreceria a
la empresa HCA. Asi lo narré en el juicio oral el
oficial mayor DRN, lo cual se muestra
concordante con lo descrito por LDDA, quien
ademas detallo que estuvo encargado de realizar
algunas de las entregas de este dinero.

Pero la suma con destino al juez fue apenas un
monto inicial y todo indica que reclam6 uno
superior. Al respecto, DR y LDD aludieron a una
«prima de éxito» pactada con MB por valor de
$1.000 millones de pesos, repartida en
proporciones de 60% para el titular del despacho
y 40% para el oficial mayor. Ademas, con ese
mismo racero acordaron, el 16 de julio de 2016
en un viaje que hicieron todos ellos a la ciudad
de Medellin, la reparticién de $100 millones de

pesos que el empresario les enviaria
mensualmente.
De ahi que la Corte estime razonada la

conclusion del tribunal, segtin la cual, RH recibio
por parte de MB entre $1.000 a $1.200 millones
de pesos por cuenta de la medida cautelar que
profirio en el «CH» y por mantenerla en el tiempo
durante buena parte del afio 2016. Y asi las
pruebas practicadas en el proceso no permitan
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determinar con exactitud la cantidad de dinero
producto de cohecho, esta situacion no descarta
la ocurrencia de dicha conducta.

[..]

Lo expuesto hasta ahora confirma la tesis que
desarroll6 el tribunal sobre la participacion del
procesado en la conducta acusada, la que,
contrario a lo asegurado por la defensa, se
encuentra respaldada en las pruebas de la
actuacion. Dicho evento no pudo ocurrir de otra
manera sino con dolo, es decir, con conocimiento
de los elementos constitutivos del tipo penal y,
ademas, con voluntad de llevarlos a cabo.

Recuérdese que se trata de un servidor publico
con amplia trayectoria profesional -el cargo de
juez lo obtuvo por concurso de méritos y para la
fecha de los hechos lo habia desempenado por
aproximadamente 5 afos -, quien cedié ante el
ofrecimiento ilicito de vender su funcién y, de
manera soterrada, mantuvo distintos contactos
dentro del entramado delictivo y aporté a dicho
plan amparado por la diligencia con la que
proferia las decisiones judiciales, pero con miras
al beneficio de un interés particular.

En conclusion: la Corte considera que el juez RH
incurrié en el delito de cohecho impropio pues
acepto dinero de CJMB por ejecutar actos en el
desempeno de sus funciones en el proceso que le
fue repartido a su despacho conocido como «CH»

UTILIZACION ILICITA DE REDES DE
COMUNICACIONES - Se configura: por el uso de
equipos terminales de redes de comunicacion,
con el fin de manipular el reparto de procesos de
la Rama Judicial / ACCESO ABUSIVO A UN
SISTEMA INFORMATICO - Se configura: caso en
el que se accedi6 sin autorizacion al sistema
informatico de Gestion Siglo XXI, con el fin de
manipular la asignacién de expedientes / DANO
INFORMATICO - Se configura: caso en el que se
manipula el sistema de reparto de procesos de la
Rama Judicial / DETERMINADOR- Elementos /
DETERMINADOR - Dolo: de instigacion y de
ejecucion

«[...] Lo que debe resolver la Corte, en atencion a
los recursos de apelacion, es (i) si RH fue
determinador de las conductas, como lo acusoé la
fiscalia y lo concluy6 el tribunal, (ii) si el
procesado no incurrié en dicha figura, como lo
afirma la defensa, o (iii) si la misma si se presento
pero de manera parcial, solo respecto del delito
de acceso abusivo a un sistema informatico,
como lo alega el ministerio publico.

[..]

La Corte ratifica que sin la intervencion del aqui
acusado el senor EFM no hubiera participado en



el plan criminal. Al respecto, este ultimo declard
las circunstancias en que fue contactado, esto es,
mediante llamada telefénica de DR, quien a su
vez le inform6 que iba a ser contactado por LDD,
a quien no conocia en ese momento. El oficial
mayor le inform6 a su interlocutor que lo
necesitarian porque con el juez RH se
encontraban en negociaciones «con un sefor muy
importante» de una demanda.

La version de D, que se refuerza con lo dicho por
EF, confirma que el acusado lo propuso como la
persona que conseguiria los contactos para
manipular el reparto. Y aunque en el
contrainterrogatorio quedo6 evidenciado que no
presencio cuando el juez presentdé su nombre,
para la Sala es claro que EF siempre lo reconocio
como la persona a quien le debia su vinculo con
el entramado criminal, tanto que era su
interlocutor directo en la realizacion de
exigencias econémicas por sus labores. Segun
describio, hablaron al respecto en el despacho del
juez en al menos 2 oportunidades y otras 2 en
lugares publicos.

Una vez establecido que la participacion de RH
en el entramado criminal no se circunscribi6 a la
venta de su funcién como juez, sino que, ademas,
indujo a EFMC para que estableciera los
contactos necesarios con el fin de lograr la
manipulaciéon del reparto de la Rama Judicial -
como en efecto lo hizo-, la consecuencia evidente
es que su grado de participacion fue como
determinador.

Asi las cosas, no esta llamado a prosperar el
alegato del recurso de la defensa, segun el cual,
el funcionario judicial no participo en los delitos
acusados de (i) utilizacion ilicita de redes de
comunicacion, (ii) acceso abusivo a un sistema
informatico y (iii) dano informatico. Tampoco
prospera la apelacion del ministerio publico
referida a que el acusado fue determinador del
primero de estos delitos, pero no de los restantes.

Debe precisarse que el acto del funcionario de
determinar mediante la induccion a la comision
de conductas punibles en el caso concreto no
puede ser analizado de manera fragmentada,
respecto del contenido y consecuencia de cada
uno de estos tipos penales, pues conforman un
todo enfocado a la manipulacion del sistema de
reparto de la Rama Judicial, que incluia el
cometido de borrar la evidencia producto de
dicha actividad delictiva.

En la presente actuacion se extrae la existencia
de un verdadero curso causal continuo, como se
indico en las premisas establecidas para orientar
la presente decision, que inicia con la
determinacion del juez a EFMC con miras a que
facilitara la manipulacion del reparto. Ademas,
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sin que se advierta un desvio del plan criminal
sino que el instigador inicial, esto es, el
procesado, y las personas que ejecutaron
materialmente las conductas, compartian el
objeto criminal asi no haya habido un contacto
directo entre ellos.

La defensa cuestiona en el recurso la forma como
el tribunal dedujo la conducta de RH y la
determinacion en cadena, la cual ubica desde
DR, pasando por EFM, y a su vez por ROREF,
EEAM, WAPR y WACM, como si el juez haya
determinado al primero de estos sujetos, este a
su vez al segundo, y este al tercero, y asi
sucesivamente hasta el tltimo de ellos.

Sin embargo, de los hechos probados en la
actuacion la Corte deduce la existencia de dos
grandes escenarios de determinacion: el primero,
en el que se encuentran RH y DR, en un plano de
igualdad, ligado al contacto que ordend el
primero induciendo a que EFM se involucrara en
la ejecucion del plan criminal, y el segundo, en
las labores que adelanté este ultimo para
contactar a las personas que ejecutaron las
conductas punibles.

La determinacion que ejercio el procesado sobre
EFM condujo a que este ultimo contactara y
lograra el aporte del ingeniero jefe de sistemas de
la Direcciéon Ejecutiva de Administracion Judicial
-DESAJ-, RORF, quien, para efectos de concretar
la manipulaciéon del reparto dio instrucciones a
sus entonces subordinados EEAM y WAPR.

Sea del caso referir que la autoria material de las
conductas ejecutadas con ese propoésito tampoco
puede atribuirsele a una sola persona, pues en el
juicio oral quedo establecido que el determinado,
EFM, radic6 la demanda en un Super CADE
ubicado en la localidad de Bosa y tuvo contacto
permanente con EEAM y con WAPR, quienes, de
manera remota y mediante el computador
portatil denominado «VENTANLLAO9» (que
compro EFM para ese proposito), concretaban la
manipulacion.

Como lo describi6 WAPR, gracias a la
capacitacion que recibi6 del ingeniero CALL y
valiéndose del usuario «<wcasaam» y contrasena
suministrados por WACM, auxiliar
administrativo de la DESAJ, hizo un primer
intento en el sistema, el cual fue fallido, que tuvo
la participacion y coordinacion de EFM, pues, se
insiste: él fue el encargado de radicar la
demanda.

Posteriormente, en un segundo intento, este
nuevamente radico la demanda y WAP procedio a
realizar lo que denominaron técnicamente: «bajar
las puertas» del Juzgado 6° Civil del Circuito en
el grupo de reparto que le correspondia al proceso



de la demandante HCA, esto es, el verbal de
mayor cuantia, lo cual tenia como consecuencia
que el sistema asignara el siguiente proceso de
esa naturaleza al referido despacho como en
efecto ocurrio.

El uso de equipos terminales de redes de
comunicacion mediante el computador
«VENTANLLAQOY9» configura el delito de utilizacion
ilicita de redes de comunicaciones, pues no se
discute que fue un ordenador portatil adquirido
para la ejecucion del plan y que tenia la
capacidad para recibir o para recibir y establecer
comunicacion o conexion a distancia, como en
efecto ocurrié con el sistema de reparto de la
Rama Judicial «SARJ» previsto para manipularse
con fines ilicitos.

También se configura el delito acceso abusivo a
un sistema informatico, pues el ingreso al
sistema de reparto «SARJ» se hizo sin mediar
ningan tipo de autorizacion. Cabe senalar que
dicho sistema  agrupa el tratamiento
automatizado de los datos de procesos de la
Rama Judicial y que una de las labores que
ejecuta es asignar de manera aleatoria a los
despachos judiciales las demandas que
interponen los ciudadanos.

Con posterioridad a la utilizacién ilicita de las
redes de comunicacion y de acceder sin permiso
al sistema de reparto «SARJ», este fue alterado en
las circunstancias ya descritas, asegurando asi
la asignacion fraudulenta del «CH» al Juzgado 6°
Civil del Circuito de Bogota, ademas,
posteriormente WAP ingresé de nuevo al sistema
para suprimir la evidencia de la manipulacion
almacenada en el sistema «BITACORA». De modo
que, con los actos de alteracion y supresion de
informacion de estos sistemas se incurrié en el
tipo penal de dano informatico.

De lo descrito hasta ahora es claro que el
determinador RH no tuvo dominio de aquellos
actos de ejecucion de las conductas de
utilizacion, acceso y dano, y que su participacion
se concentro en inducir a EFM a conformar el
entramado criminal, como en efecto ocurrio, al
punto que fue la persona que logro los contactos
necesarios y participé directamente en la
materializacion de estas conductas. En relacion
con los autores materiales el acusado también es
determinador pues ellos cumplieron el designio
dispuesto inicialmente por él.

En este punto es preciso hacer una aclaracion
frente al argumento de la defensa, segin el cual,
el procesado no contaba con conciencia y
voluntad de materializar cada uno de los
elementos que constituyen las conductas de
utilizacion ilicita de redes de comunicaciones,
acceso abusivo a un sistema informatico y dano
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informatico, pues el dolo en su obrar respecto de
estos delitos se ve reflejado en el objetivo de lograr
la  manipulacibn del reparto, 1lo que
necesariamente incluye las conductas requeridas
para tal fin.

Para la Sala, no hay duda de que el juez sabia
que para manipular el sistema de reparto se
necesitaba una experticia especifica, tanto asi
que optd por incorporar al plan a una persona a
quien conocia y quien tenia contactos en el area
de sistemas de la DEAJ. Dicho individuo
finalmente logré el objetivo de destrabar la
busqueda y concrecion de los técnicos necesarios
para tal fin y, junto con ellos, llevaron a cabo el
objetivo.

Tampoco puede perderse de vista que entre el
designio determinado por el juez y las conductas
ejecutadas por los autores materiales de estos
tipos penales hubo completa concreciéon o
unidad, asi no hubiese contacto directo entre el
primero y los ultimos, pues las labores que
finalmente se ejecutaron fueron aquellas
estrictamente necesarias para lograr la
manipulacién del reparto.

En conclusion: la Corte considera que el juez RH
incurri6 en los delitos utilizacion ilicita de redes
de comunicaciones, acceso abusivo a un sistema
informatico y dafno informatico, en calidad de
determinador, pues indujo a EFMC a participar
en el plan criminal de manipulacion del sistema
de reparto, quien lo llevé a cabo junto con otros
sujetos también determinados con el objetivo
inicial»

RAMA JUDICIAL - Lucha contra la corrupcion:
la gestion mediante estadisticas de procesos no
debe utilizarse como mecanismo para defraudar
los intereses publicos, instrumentalizando la
obligacion de ofrecer respuestas oportunas a las
demandas ciudadanas

«Primero. El presente caso es la manifestacion de
un reprochable fenomeno de corrupcion en el que
un poder economico con intereses ilicitos intenté
apropiarse del servicio publico de administrar
justicia: distintos servidores al servicio del
Estado vendieron sus funciones y conocimientos
a cambio de dinero, desconociendo elementales
compromisos éticos personales y con la
comunidad.

Uno de los elementos para la concrecion del plan
criminal fue la utilizacion de un despacho sin
congestion de procesos. Sea del caso referir, en
concordancia con lo expuesto en la parte
considerativa, que la gestion mediante
estadisticas de procesos es un objetivo constante
de los administradores de justicia pero que de
manera alguna puede ser utilizado como



mecanismo para defraudar los intereses
publicos, instrumentalizando la obligacion de
ofrecer respuestas oportunas a las demandas
ciudadanas.

Adicionalmente, la Sala advierte que las
consecuencias del entramado criminal que dio
lugar a estos reprochables hechos no culminan
con la confirmacién de la condena en contra de
RH, pues, tal como lo senal6 la defensa técnica
en los alegatos de cierre y se pudo advertir del
examen de la practica probatoria, todavia quedan

algunos temas pendientes por esclarecer por la
via judicial.

De modo que se compulsaran copias con destino
a la Fiscalia General de la Nacion, [...]».

Inicio

7. DELITOS ESPECIALES - Autoria mediata: el
extraneus no puede ser autor mediato de un
injusto especial / DELITOS ESPECIALES -
Autoria mediata: el autor mediato y el sujeto

instrumentalizado deben tener la misma
calidad exigida por el tipo / INTERVINIENTE -
Es autor / INTERVINIENTE - No se configura:
cuando no existe autor material /
PARTICIPACION - No se configura: si no
existe el autor material

La Sala Penal resolvié el recurso de casacion
interpuesto por el defensor de JIL y JENZ, contra
el fallo de segunda instancia proferido por la Sala
Penal del Tribunal Superior de Distrito Judicial
de Popayan, mediante el cual confirmé Ila
sentencia emitida por el Juzgado Primero Penal
del Circuito con funciones de conocimiento de
Santander de Quilichao, que los condend, en
calidad de intervinientes, penalmente
responsables del delito de peculado por
apropiacion agravado, en concurso heterogéneo
con el reato de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales.

La Corte cas6 parcialmente la sentencia
impugnada, en el sentido de declarar la extincion
de la accion penal, por prescripcion, a favor de
MLVS, JIL y JFNZ, por el delito de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales y, en
consecuencia, orden6 la preclusion de la
actuacion seguida en su contra.

Igualmente, modifico el fallo condenatorio de
segundo grado proferido contra JFNZ, HJBL y
JIL, condenandolos como coautores
responsables del delito de estafa agravada, a 85
meses y 29 dias de prisién, inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el
mismo término y multa por la suma de
$209’850.243.

Para el efecto, la Sala de Casacion Penal analizo
la figura de la participacion, especificamente la
del interviniente, concluyendo que, para que
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pueda responder como coautor de un delito de
infraccion de deber, es imprescindible que se
demuestren los elementos propios de la
coautoria; esto es, que se encuentre acreditada
mas alla de toda duda razonable, la existencia de
un acuerdo o plan comun entre el intraneus y el
extraneus, en el que cada uno desempene una
tarea especifica trascendente para la consecucion
del fin propuesto, que exige que todos actien con
conocimiento y voluntad orientada a la
realizacion de un mismo objetivo delictivo.

Sobre el tema, explicé que, una cosa es que no se
logre identificar o juzgar al autor especial o sujeto
activo calificado que ha cometido el delito junto
con el particular, y otra muy distinta es que en la
comisiéon del delito no haya concurrido
dolosamente el autor especial o sujeto activo
calificado, pues, en este ultimo evento, no puede
haber lugar a la figura del interviniente, en tanto,
ésta exige necesariamente la concurrencia dolosa
de ambos.

Sin embargo, en este caso se demostré que MLVS
no realizo el delito en conjuncion de voluntades
con JFNZ, HJBL y JIL, a tal punto que fue
absuelta en ambas instancias por el reato de
peculado por apropiacion agravado, al
encontrarse acreditado, mas alla de toda duda
razonable, que estaba convencida de que la
propuesta de inversion presentada por los
procesados era seria, segura, confiable, rentable
y beneficiosa para el hospital que gerenciaba,
como consecuencia del engano del que fue
victima.

Por lo expuesto, la Sala concluyé que JFNZ,
HJBL y JIL, no pueden ser tenidos como
intervinientes responsables del delito de
peculado por apropiacion agravado, sino como
autores del punible de estafa agravada.

SP1281-2024(57851) de 29/05/2024

Magistrado Ponente:


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2024/SP1281-2024(57851).pdf

Diego Eugenio Corredor Beltran

Salvamento de voto:

Gerson Chaverra Castro

Aclaracion de voto:

Fernando Leon Bolainos Palacios

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. Entre los meses de mayo y octubre de
2008, MLVS ocupaba el cargo de gerente (e) de la
Empresa Social del Estado Hospital Francisco de
Paula Santander, de Santander de Quilichao. A
su vez, HIBL, ejercia la funcién de gerente y
accionista mayoritario de la sociedad P s.a.; JFNZ
se desempenaba como asesor comercial de P s.a.;
y JIL, se desempenaba como gerente de inversion
de la sociedad comisionista de bolsa S s.a.

2. HJBL, JFNZ y JIL idearon un plan
criminal dirigido a engafiar a MLVS, con la tinica
finalidad de apropiarse de los dineros del hospital
que ella gerenciaba. Asi, HJBL y JFNZ
desplegaron multiples y variadas estrategias con
las que transfiguraron la verdad, con la intencion
de hacerle creer a MLVS, que a través de la
empresa P s.a., podia invertir los excedentes de
liquidez del hospital que gerenciaba, en la
adquisicion de productos del mercado publico de
valores.

3. MLVS, producto de los enganos a los que
fue sometida, estaba convencida de que la
propuesta de inversion presentada por HIJBL y
JFNZ era seria, segura, confiable, rentable y
beneficiosa para el hospital. Como consecuencia
del error en el que fue inducida, les entregé un
cheque por valor de $250’000.000 y un CDT por
la suma de $400°000.000, el cual fue vendido
dias mas tarde por JIL en el mercado publico de
valores de manera abiertamente ilegal, por un
precio de $401°712.000, dinero que fue
consignado en una cuenta bancaria de P s.a.,
para un total de $651°712.000.

4. HJBL, JFNZ y JIL, en lugar de destinar el
total del dinero entregado por el Hospital en la
adquisicion de un Titulo de Tesoreria TES,
conforme la propuesta de inversiéon que le habian
presentado a MLVS, sélo destinaron la suma de
$334’807.916 para tal propésito, de modo que se
apropiaron del saldo restante.

5o En ese periodo, por consecuencia de lo
pactado y para soportar la permanencia del
engano en el tiempo, HIJBL y JFNZ, a titulo de

supuestos intereses del TES, entregaron al
hospital, en varias cuotas, la suma de
$37°104.480.
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TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PARTICIPACION - Clases: Interviniente,
determinador 'y complice, diferencias /
INTERVINIENTE - Evolucion jurisprudencial:
interpretacion y aplicacion de la figura juridica /
INTERVINIENTE - En delitos especiales o de
sujeto activo calificado: responde como coautor
cuando se acreditan los elementos de esa figura
juridica / INTERVINIENTE - En delitos
especiales o de sujeto activo calificado: permite
juzgar bajo la misma cuerda a quien no teniendo
las calidades especiales exigidas en el tipo penal,
coejecuta la conducta con quien las ostenta /
INTERVINIENTE - En delitos especiales o de
sujeto activo calificado: no resulta indispensable
demostrar los pormenores del acuerdo entre los
intraneus y extraneus / INTERVINIENTE - Es
autor / DELITOS ESPECIALES - Interviniente: lo
relevante es que se encuentre probada la
concurrencia de un autor intraneus en la
comision de la conducta y el aporte del particular
extraneus / DELITOS ESPECIALES -
Interviniente: el extraneus puede ser imputado
asi no se hubiere establecido la identidad del
funcionario ejecutor del ilicito / DELITOS
ESPECIALES - Autoria mediata: el intraneus
puede actuar como autor mediato respecto de un
extraneus o de otro intraneus / DELITOS
ESPECIALES - Autoria mediata: el extraneus no
puede ser autor mediato de un injusto especial /
DELITOS ESPECIALES - Autoria mediata: el
autor mediato y el sujeto instrumentalizado
deben tener la misma calidad exigida por el tipo
/ COAUTORIA MEDIATA - Elementos: objetivos,
requiere que la reparticion de las tareas o roles
esenciales para su ejecucion pueda ser llevada a
cabo de manera personal y a través de otros
individuos a los que se utiliza para tal fin

«...] se tiene que el interviniente es el particular -
extraneus- que, sin reunir las calidades exigidas
en el tipo penal especial, concurre a la realizacion
de la conducta con dominio del hecho, como
coautor o coejecutor con el sujeto activo
calificado —-intraneus-, s6lo que, por no reunir
las calidades especiales del tipo, se hace acreedor
a una rebaja de la pena, en una cuarta parte.

Por lo tanto, los participes -el determinador y el
complice- en ningin caso, podran hacerse
acreedores a la rebaja punitiva de una cuarta
parte prevista en el inciso 4° del articulo 30 del
Codigo Penal, porque ella solo tiene lugar para el
interviniente.

Para que el interviniente pueda responder como
coautor de un delito de infraccion de deber, que
exige un sujeto activo calificado o especial, es
imprescindible que se demuestren los elementos



propios de la coautoria entre el extraneus y el
intraneus, esto es, acuerdo, division de funciones
y trascendencia del aporte, pues, de lo contrario,
no podria tenerse como autor a quien no reune
las calidades exigidas en el tipo penal.

Ahora bien, la Corte de manera pacifica y
reiterada ha sostenido que, en los delitos de
infraccion de deber, es perfectamente viable que
se emita una condena en contra del interviniente
pese a que no se haya definido procesalmente la
identidad del intraneus, porque lo relevante es
que se encuentre probada la concurrencia de este
ultimo en la comision de la conducta punible y el
aporte del extraneus en la misma.

[..]

Como se ve, entonces, la Corte ha diferenciado
dos situaciones: la primera, cuando, no concurre
en la realizacion de la conducta el coautor
especial, es decir, el sujeto calificado, evento en
el que no es posible predicar la existencia del
interviniente, pues, como se vio, tal figura exige
la acreditacion de los elementos de la coautoria
entre el intraneus y el extraneus; y, la segunda,
cuando pese a encontrarse acreditados todos los
elementos de la coautoria entre el sujeto
calificado y el particular, no es posible la
identificacién o judicializacién del intraneus,
evento en el que nada impide que el interviniente
responda por la conducta en tal calidad, porque
lo determinante es que la conducta haya sido
realizada con participacion de ambos.

[..]

Sin embargo, la Corte explic6 que el extraneus no
puede ser autor mediato de un delito especial,
«porque adolece del elemento personalisimo del
tipo, que, en el caso de los funcionarios publicos,
esta atado a un deber de fidelidad, como
expresion del contenido antijuridico social-ético
del hecho». De modo que, «para que se concrete
el supuesto de la autoria mediata en un delito
especial como el de peculado por apropiacion, se
requiere que tanto el autor mediato -que aqui es
de  caracter  plural- como el  sujeto
instrumentalizado tengan la misma cualidad
exigida por el tipo».

CONSTITUCION POLITICA - Articulo 335: Las
actividades financiera, bursatil, aseguradora y
cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos de
captacion son de interés publico y sélo pueden
ser ejercidas previa autorizacion del Estado,
conforme a la ley / MERCADO DE VALORES -
Producto estructurado: concepto / ESTATUTO
ORGANICO DEL PRESUPUESTO - Excedentes
de liquidez: las entidades publicas solo pueden
invertirlos en Titulos de Tesoreria TES, Clase "B"
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/ CONTRATO DE CORRETAJE DE VALORES -
Concepto / CONTRATO DE CORRETAJE DE
VALORES - Servicios de inmediacion: requisitos,
inscripcibon en el Registro Nacional de

Profesionales del Mercado de Valores y
vinculacion a un intermediario de valores
autorizado

«La Corte no advierte ningun error en el proceso
de valoraciébn probatoria que adelanté el
Tribunal, en tanto, analizo los medios de
conviccion validamente incorporados a la
actuacion y se cin6 de manera estricta a sus
contenidos, sin que hubiera incurrido en
distorsion alguna, a mas que atendié a cabalidad
los parametros de la sana critica, que garantizan
el proceso de persuasion racional.

El error en el que si incurrioé el Tribunal ocurrio
al momento de aplicar la norma juridica llamada
a regular el caso, a partir de los supuestos
facticos que se encuentran acreditados mas alla
de toda duda razonable, aspectos que seran
examinados, con profundidad, a continuacion.

[...] pese a que uno de los objetos sociales de la
empresa P, reseniaba la posibilidad de desarrollar
operaciones de corretaje de valores, la empresa
nunca estuvo habilitada por la Superintendencia
Financiera de Colombia, para realizar esa
actividad ni ninguna otra que implicara la
intermediacién en el mercado de valores.

El articulo 335 de la Constituciéon Politica
establece que las actividades financiera, bursatil,
aseguradora y cualquier otra que se relacione con
el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del publico, son de interés
publico y, por ende, Unica y exclusivamente
pueden ser realizadas por las personas y
entidades expresamente autorizadas por la Ley.

Las actividades en cita, ademas, estan sometidas
a la inspeccion, vigilancia y control de la hoy
Superintendencia Financiera de Colombia -
mediante el Decreto 4327 del 2005 se fusion6 la
Superintendencia Bancaria de Colombia en la
Superintendencia de Valores, la cual en adelante
se denominé Superintendencia Financiera de
Colombia-, con el fin de preservar su estabilidad,
seguridad y confianza, asi como, promover,
organizar y desarrollar el mercado de valores
colombiano y la proteccion de los inversionistas,
ahorradores y asegurados.

[...]

En el anterior contexto normativo, se tiene que P
no era una entidad sujeta a la inspeccion,
vigilancia y control de la Superintendencia
Financiera de Colombia, de modo que, para que
pudiera realizar las actividades de
intermediacion en el mercado publico de valores



permitidas a las entidades no vigiladas, es decir,
operaciones de corretaje de valores y operaciones
habituales de adquisicibn o enajenacion de
valores ejecutadas directamente y por cuenta
propia, tal y como se anunciaba en el objeto
social de la compania, debia inscribirse en el
RNAMV y acreditar su membresia a un
organismo Autorregulador del Mercado de
Valores de Colombia; sin embargo, estas
exigencias jamas fueron cumplidas.

[..]

En consecuencia, como P no logré su inscripcion
en el Registro Nacional de Agentes del Mercado
de Valores, no estaba autorizada para desarrollar
las operaciones de corretaje y actividades
habituales de adquisicibn o enajenacién de
valores, ejecutadas directamente y por cuenta
propia; hecho que era ampliamente conocido por
HJBL, en tanto, fue él mismo quien renuncié al
referido tramite.

Ademas, HIBL y JENZ, no estaban inscritos en el
Registro Nacional de Profesionales del Mercado
de Valores -RNPMV-, sencillamente, porque P. no
estaba autorizada por la Superintendencia
Financiera de Colombia, para desarrollar
ninguna actividad de intermediacion en el
mercado publico de valores, requisito sin el cual
no es posible el registro de los profesionales; lo
que significa que los procesados no estaban
habilitados para promocionar u ofrecer los
productos y servicios del mercado publico de
valores.

Con esta claridad, en el presente asunto aparece
probado que entre los meses de abril y mayo del
2008, DFDD, quien se desempenaba como
secretario privado del gobernador del Cauca y
fungia como presidente del Consejo Directivo de
la E.S.E. Hospital FPS, y MERR, tesorera del ente
territorial, le recomendaron a MLVS, que
invirtiera los excedentes de liquidez que tenia el
hospital gerenciado por esta, a través de las
empresas S y P, con la finalidad de que los
rendimientos obtenidos fueran invertidos en el
programa bandera del departamento: “Cauca sin
Hambre”.

La razon de tal recomendacion obedeci6 a que la
gobernacion del Cauca, durante los meses de
marzo y mayo de ese mismo ano, habia invertido
cuantiosas sumas de dinero en la supuesta
adquisicion de Titulos de Tesoreria, TES, con la
promesa que le generarian importantes réditos al
ente territorial, por intermedio de las nombradas
empresas y previa propuesta de inversion
presentada por JENZ.

Fue en virtud de tal recomendacién y por la
experiencia de inversion que habia realizado el
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departamento, que hasta ese momento se
mostraba como segura, rentable y confiable, que
MLVS, un dia del mes de mayo del 2008, recibio
en su oficina a JFNZ, quien se presenté6 como
recomendado de la gobernacién y representante
de las empresas “aliadas” Py S, oportunidad en
la que le hablé sobre una posibilidad de inversion
en el mercado publico de valores, que luego
formaliz6 por escrito.

[...] los articulos 2.7.1.1., del Decreto 1796 de
2008, y 2.35.1.1.1., del Decreto 2555 de 2010,
definen el producto estructurado como aquel que
«Estda compuesto por uno o mas instrumentos
financieros no derivados y uno o mas
instrumentos financieros derivados, los cuales
pueden ser transferibles por separado o no y
tener contrapartes diferentes o no, por cada uno
de los instrumentos financieros que lo
componen. Cuando al menos uno de sus
componentes tenga la calidad de wvalor, el
producto estructurado también tendra la calidad
de valor».

[...] el articulo 1° del Decreto 1525 de 2008
dispone que «Para el cumplimiento de lo
establecido en el articulo 102 del Estatuto
Organico del Presupuesto, y sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 29 del Decreto 359 de
1995, los establecimientos publicos del orden
nacional y las entidades estatales del orden
nacional a las cuales se les apliquen las
disposiciones de orden presupuestal de aquellos,
deben invertir sus excedentes de liquidez
originados en sus recursos propios,
administrados, y los de los Fondos Especiales
administrados por ellos, en Titulos de Tesoreria
TES, Clase "B" del mercado primario adquiridos
directamente en la Direccion General de Crédito
Publico y del Tesoro Nacional del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, en adelante
DGCPTN»

[..]

En conclusion, la propuesta de inversion
presentada por HIBL y JFNZ, a MLVS, el 20 de
mayo de 2008, es engafnosa porque: (i) los
procesados se presentaron ante MLVS, como
gerente y asesor financiero de una sociedad
corredora de valores, cuando la realidad era que
P no tenia esa calidad; (ii) ofrecieron una
operacion de intermediacién y productos y
servicios exclusivos del mercado publico de
valores, sin que la empresa, ni ellos, estuvieran
legalmente autorizados para ese efecto; (iii)
mimetizaron lo que en realidad era un mutuo o
préstamo de dinero, introduciendo conceptos y
productos exclusivos del mercado publico de
valores, a fin de que MLVS creyera falsamente
que lo ofrecido era una inversion en el mercado



bursatil; y (iv) ofrecieron una garantia enganosa,
en tanto, no tenia la virtualidad de asegurar la
inversiéon y su cumplimiento.

[..]

El defensor de JIL refiere que MLVS -gerente del
hospital-, y JENZ y HIJBL -asesor y gerente de P,
respectivamente-, celebraron un contrato de
mutuo, negocio juridico en el que ninguna
participacion tuvo su representada, razon por la
que no se le puede endilgar ninguna
responsabilidad, mas atn, cuando su
intervencion ocurrié después de que el contrato
de mutuo se encontraba perfeccionado.

Esta es una postura imprecisa del defensor, pero
contraria al contenido de las pruebas, en tanto
desconoce que, precisamente, una de las
maniobras engafiosas desplegadas por JFNZ y
HJBL consisti6 en mimetizar lo que en realidad
era un mutuo o préstamo de dinero, bajo el ropaje
de una operaciéon exclusiva del mercado publico
de valores, a fin de que MLVS creyera falsamente
que lo ofrecido era una inversion en el mercado
bursatil y, asi, procediera a disponer de los
dineros del hospital.

[...] las maniobras enganosas no cesaron alli. En
efecto, MLVS manifesté que otro hecho que le
generaba confianza, consistia en que P
puntualmente le pagaba los intereses a los que se
habia comprometido en la supuesta propuesta de
inversion, durante el tiempo que ella permanecio
en el cargo y meses después, lo que generé en ella
seguridad y seriedad.

[..]

Este documento es importante porque revela que,
del dinero apropiado -$316.904.084-, los
procesados le entregaron al hospital, por
concepto de intereses, la suma de $37.104.480,
monto que debe ser restado a la primera cifra, por
lo que, el valor que finalmente afecto el
patrimonio del establecimiento oficial
corresponde a la suma de $279.799.604.

[..]

En conclusion, en este asunto se encuentra
probados los siguientes hechos juridicamente
relevantes:

- HIBL y JFNZ desplegaron multiples y variadas
estrategias con las que transfiguraron la verdad,
con la 4Unica intencion de hacerle creer
equivocadamente a MLVS, que a través de la
empresa P., podia invertir los excedentes de
liquidez del hospital que gerenciaba, en la
adquisicion de productos del mercado publico de
valores.
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- MLVS estaba convencida de que la propuesta de
inversion presentada por HIBL y JENZ, era seria,
segura, confiable, rentable y beneficiosa para el
hospital, como consecuencia del engano del que
fue victima por los artificios desplegados con
especifica finalidad, a lo que se uni6 el hecho de
que el secretario privado del gobernador, quien
también fungia como presidente del Consejo
Directivo del Hospital, y la tesorera de la
gobernacion del Cauca, le recomendaron e
insistieron en que realizara la inversion, porque
esa entidad territorial ya la habia hecho con las
mismas personas y empresas, con altos
rendimientos financieros.

Como consecuencia del error en el que fue
inducida, MLVS les entregdé a JFNZ y HJBL, un
cheque por valor de $250.000.000, y un CDT por
la suma de $400.000.000, el cual fue vendido
dias mas tarde por JIL, en el mercado publico de
valores de manera abiertamente ilegal, por un
precio de $401.712.000, dinero que fue
consignado en una cuenta bancaria de P., para
un total de $651.712.000.

De ese dinero, JFNZ, HJBL y JIL, afectaron el
patrimonio del hospital, ingresandola a su
pecunio, en la suma de $279.799.604».

PARTICIPACION - No se configura: si no existe
el autor material / INTERVINIENTE - No se
configura: cuando no existe autor material /
ESTAFA AGRAVADA - Se configura /
PECULADO CULPOSO - Se configura

«Frente a este escenario factico y probatorio, no
cabe duda de que el Tribunal incurri6 en
violacion directa de la ley sustancial por
aplicacion indebida del inciso final del articulo 30
del Codigo Penal, al concluir que JFNZ, HIBL y
JIL, debian responder penalmente por el delito de
peculado por apropiacion agravado, en calidad de
intervinientes.

Como se vio en el capitulo anterior, para que el
interviniente pueda responder como coautor de
un delito de infraccion de deber, que, como se
sabe, exige un sujeto activo calificado o especial
en quien recae un deber especifico cuya
infraccion fundamenta la autoria, es
imprescindible que se demuestren los elementos
propios de la coautoria, esto es, que se encuentre
acreditada mas alla de toda duda razonable, la
existencia de un acuerdo o plan comun entre el
intraneus y el extraneus, en el que cada uno
desempene una tarea especifica trascendente
para la consecucion del fin propuesto, que exige
que todos actien con conocimiento y voluntad
orientada a la realizacion de un mismo objetivo
delictivo.



Dicho esto, no hay ninguna duda de que JFNZ,
HJBL y JIL, para la época en que tuvieron
ocurrencia los hechos, no eran servidores
publicos ni tenian la disposicion -juridica y /o
material- de los bienes del hospital FPS, por lo
que, en principio, no podrian ser tenidos como
coautores del delito de peculado por apropiacion
agravado, por no reunir las calidades exigidas en
el tipo penal para el autor.

Lo anterior, a menos que se acreditara que JFNZ,
HJBL y JIL -extranei- co-ejecutaron el delito con
el sujeto activo especial o calificado que, para este
caso concreto, era MLVS, en tanto, en su
condicion de gerente (E) de la Empresa Social del
Estado Hospital FPS, era servidora publica y
tenia la disponibilidad juridica de los bienes de la
entidad que gerenciaba -intraneus-; inico evento
en el que los tres primeros podrian ser llamados
a responder por el delito de peculado por
apropiacion agravado, en calidad de
intervinientes, y VS como autora de ese mismo
reato.

Sin embargo, en este caso se demostré que MLVS
no realizé el delito en conjuncion de voluntades
con JFNZ, HJBL y JIL, a tal punto que la primera
fue absuelta en ambas instancias por el reato de
peculado por apropiacion agravado, luego de
considerar que el acto de disposicion de los
dineros del hospital no fue doloso ni mucho
menos producto de un acuerdo criminal con los
extranei, sino como consecuencia de un ardid
ideado por estos.

Es decir, en este caso el Tribunal descarto, de
manera acertada, que MLVS --intraneus- y
JFNZ, HJBL y JIL -extranei-, se hubiesen puesto
de acuerdo para apropiarse de los bienes del
hospital FPS; por lo que, ante la ausencia de este
requisito inherente de la coautoria, que para el
caso implica la inexistencia de un autor especial
doloso -intraneus-, no resulta juridicamente
viable tener a los extranei como intervinientes.

[..]

Como se ve, entonces, una cosa es que no se logre
identificar o juzgar al autor especial o sujeto
activo calificado que ha cometido el delito junto
con el particular, y otra muy distinta es que en la
comision del delito no haya concurrido
dolosamente el autor especial o sujeto activo
calificado, pues, en este ultimo evento, que es
precisamente el que se presenta en este caso
respecto de MLVS, no puede haber lugar a la
figura del interviniente, en tanto, como ya quedo
suficientemente ilustrado, ésta exige
necesariamente la concurrencia dolosa de
ambos.
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Por lo expuesto, JENZ, HIBL y JIL, no pueden ser
tenidos como intervinientes responsables del
delito de peculado por apropiacion agravado.

En realidad, la conducta cometida por JFNZ,
HJBL y JIL, se adecua perfectamente al delito de
estafa agravada descrito en los articulos 246 y
267 numeral 1°y 2° del Codigo Penal, en tanto,
se encuentran verificados todos los elementos
estructurales de este reato, a saber, a) despliegue
de un artificio o engano dirigido a suscitar error
en la victima o a mantenerla en el equivoco; 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) sucesiéon causal entre el
artificio o engano y el error, y entre éste y el
provecho injusto que refluye en dafio patrimonial
ajeno; (f) sobre una cosa cuyo valor fuere superior
a cien (100) salarios minimos legales mensuales
vigentes y; (g) sobre bienes del Estado.

Y, la desplegada por MLVS, al reato de peculado
culposo previsto en el articulo 400 idem, tal y
como lo consideraron los jueces de instancian.

CASACION - Variacion de la calificacién juridica:
de peculado a estafa agravada / CASACION -
Sentencia: la Sala casa la sentencia para en su
lugar cambiar el delito por el que se emitio
condena

¢[...] resulta juridicamente posible variar la
calificacion juridica en la sentencia, a fin de
adecuar los hechos imputados al delito que
realmente se configura, sin quebrantar las
garantias fundamentales, siempre que (i) se trate
de un delito de menor entidad, (ii) que guarde
identidad en cuanto al ntucleo basico o esencial
de la imputacion factica y, (iii) no implique
desmedro para los derechos de las partes e
intervinientes (SP, 27 jul. 2007, Rad. 26468; CSJ
SP17352-2016, Rad. 45589).
Con base en lo anterior, a continuacion, se
examinara cada uno de estos supuestos, de cara
al caso concreto, a fin de determinar si es
juridicamente posible variar la calificacion
juridica de peculado por apropiaciéon agravado a
estafa agravada.

[...]

Una vez examinadas las tres audiencias
preliminares, la Sala advierte las siguientes
similitudes: (i) a los procesados se les atribuy6 la
comision del delito de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales, en concurso heterogéneo
con el reato de peculado por apropiacion
agravado -por la cuantia-, a MLVS, en calidad de
autora, y a los otros como intervinientes; (ii) los
procesados no aceptaron los cargos enrostrados;
(iii) pese a que las audiencias se llevaron a cabo



en fechas distintas, el delegado de la fiscalia
narré los hechos juridicamente relevantes de
manera similar en las tres diligencias; y, (iv) el
delegado de la Fiscalia entremezcléo los
contenidos  probatorios con los hechos
juridicamente relevantes objeto de imputacion, lo
que indiscutiblemente conspir6 contra la
claridad y brevedad que debe caracterizar este
acto procesal; sin embargo, a los implicados se
les brindé informacién suficiente acerca del
componente factico de los cargos y sobre la
calificacion juridica de los mismos, por lo que se
cumpli6 el objetivo de las audiencias.

[..]

La anterior lectura deja en evidencia, sin ninguna
duda, que los hechos juridicamente relevantes
narrados en la audiencia de formulacion de
imputacion, daban cuenta, desde un inicio, de
que HJBL, JFNZ y JIL idearon y ejecutaron en
forma pre acordada y mancomunada, un plan
criminal dirigido a engafnar a MLVS, con la tinica
finalidad de apropiarse de los dineros del hospital
que ella gerenciaba, en aras de obtener un
provecho econémico, con detrimento del
patrimonio de la entidad estatal, y que, para la
consecucion del fin comun propuesto, cada uno
de ellos realizé un aporte esencial.

Ademas, se extracta de alli que MLVS dispuso de
los dineros del hospital, no para que HIBL, JENZ
y JIL, se apropiaran ilicitamente de ellos, sino,
convencida de que realizarian inversiones en el
mercado publico de valores, con lo cual, desde la
imputacion misma se descarté que ML hiciera
parte del contubernio criminal.

Asi, el compromiso de ML se hizo consistir en
que: (i) no se asesor6 en debida forma acerca de
la inversion propuesta; (ii) se conformé con la
respuesta suministrada por la tesorera de la
gobernaciéon del Cauca, quien le dijo que esa
entidad habia hecho la misma inversion con P.,
por lo que procedié a hacer lo mismo; (iii) no
adelant6 ninguna labor dirigida a constatar qué
clase de empresa era P. y si se trataba o no de
una entidad vigilada por la Superintendencia
Financiera de Colombia; y, (iv) entrego6 el dinero
para la adquisicion de una nota estructurada,

pese a que soélo estaba autorizada para invertir
los excedentes de liquidez en la adquisicion de
titulos TES, clase “B”, en el mercado primario o
secundario, a través de un intermediario
autorizado, o en Certificados de Depodsito CDT,
expedidos por entidades de alta calificacion
crediticia.

Pese a que los comportamientos reprochados a
MLVS, daban cuenta, de un lado, que no se
cohonest6 con HIJBL, JFNZ y JIL, para defraudar
las arcas del estado y que no les entrego los
dineros del hospital con el animo de que ellos se
los apropiaran, sino para que los invirtieran en la
forma por ellos propuestas; y, de otro, de un
actuar imprudente y negligente que condujo a
que éstos se apropiaran ilicitamente de los
dineros del hospital, el fiscal descarté que VS
hubiese actuado con culpa [...]

Entonces, si el delegado de la Fiscalia descarto
desde el momento en que plante6 su hipotesis
factica, que MLVS hubiese actuado con
conocimiento y la voluntad (dolo) de propiciar que
HJBL, JFNZ y JIL, se apropiaran ilicitamente de
los dineros del hospital, no podia pregonar la
existencia de un comportamiento doloso respecto
de ella.

En consecuencia, los hechos juridicamente
relevantes han permanecido intangibles e
inmutables desde la audiencia de formulacion de
imputacion, hasta la sentencia.

Lo que aqui ocurriod, es que el fiscal realizé una
errada adecuacion juridica, pues, los hechos
atribuidos durante toda la actuacion procesal se
adecuaban a los delitos de estafa agravada y
peculado culposo, respecto de HIBL, JFNZ y JIL,
y MLVS, respectivamente.

[...]

Cumplidos como estan todos los requisitos
previstos en la jurisprudencia para variar la
calificacion juridica en la sentencia, a fin de
adecuar los hechos imputados al delito que
realmente se configura, la Corte variara la
calificacion juridica, a fin de condenar a JFNZ,
HJBL y JIL, en calidad de coautores penalmente
responsables del delito de estafa agravadan.
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8. DOBLE CONFORMIDAD - Impugnacion
especial: reglas de acceso al recurso / DOBLE
CONFORMIDAD - Impugnacion especial:
tramite / DOBLE CONFORMIDAD -
Impugnacion especial: ejecutoria de los fallos
impugnados, no hay ejecutorias parciales /
EJECUTORIA DE LAS PROVIDENCIAS - No
hay ejecutorias parciales, mientras esta por
resolverse la impugnacion especial

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
definié que la competencia para conocer de las
peticiones de libertad y «demas asuntos que no
estén vinculados con la impugnacién»
presentadas por JFCM, en el proceso adelantado
por los delitos de concierto para delinquir
agravado y homicidio, corresponde al Juzgado
Tercero Penal del Circuito Especializado de
Bogota, en aplicacion a lo establecido en el
articulo 190 de la Ley 906 de 2004.

La anterior decision se ciment6é en que, estando
en curso la impugnacion especial propuesta por
el coprocesado JWAB, no podia el Tribunal
Superior de Bogota, que conocié del proceso
penal en segunda instancia, declarar la
ejecutoria parcial de la sentencia.

En ese orden, aclar6 que, como la actuaciéon se
encuentra en la Sala de Casacion Penal
pendiente de que se decida la impugnacion
especial de la primera condena que se dicto
contra el referido coprocesado, las solicitudes
presentadas por JFCM son de la exclusiva
competencia del juez de primera instancia.

AP907-2024(65723) de 28/02/2024

Magistrado Ponente:

Carlos Roberto Solorzano Garavito

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. El 18 de septiembre de 2017, el Juzgado
Tercero Penal del Circuito Especializado de Bogota
conden6 a JFCM a 370 meses de prision y multa
de 9.525 salarios minimos legales mensuales
vigentes, por la comision de los delitos de concierto
para delinquir para cometer desplazamiento
forzado y homicidio y le negdé la suspension
condicional de la ejecucion de la pena y la prision
domiciliaria. De otro lado, precluy6 la investigacion
respecto de LAAS por muerte y absolvio a MMA y
JWAB.

2. Dicha decision fue apelada por los
representantes de la Fiscalia y victimas y el
defensor de JFCM, por lo que las diligencias fueron
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remitidas a la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogota, que en providencia del 13 de agosto de
2019 modifico la pena impuesta a JFCM fijandola
en 290 meses de prision. Ademas, revocd la
absolucion y en su lugar, conden6 a MMA y JWAB,
Unicamente por la conducta punible contra la
seguridad publica.

3. Contra dicha decision el defensor de JFCM
instaur6 el recurso extraordinario de casacion,
mientras que la defensa de JWAB acudi6 a la
impugnacion especial.

4. En auto del 9 de febrero de 2021, la aludida
Corporacion, de un lado, declar6 desierto el
recurso instaurado en favor de JFCM y de otro,
ordeno la remision de la impugnacion especial ante
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia. Ademas, afirm6 que, como respecto de
JFCM se habia declarado desierto el recurso
extraordinario de casacion y frente a MMA o se

presentd recurso alguno», se encontraba
parcialmente ejecutoriada la decision.
S. Las copias de las diligencias fueron

remitidas al Juzgado de Ejecucion de Penas y
Medidas de Seguridad de Buenaventura que, en
auto del 27 de septiembre de 2021, avoco el
conocimiento de la actuacién respecto de JFCM,
pero el 10 de febrero de 2022, las remiti6 a los
Juzgados homologos de Cali.

0. La actuacién fue asignada al Juzgado Sexto
de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Cali que, en auto del 4 de abril de 2022, asumi6 el

conocimiento. Sin embargo, el 8 de agosto
siguiente, declar6 la nulidad de dicha
determinacion al advertir que la sentencia
proferida contra JFCM no se encontraba
ejecutoriada.

7. Contra ese ultimo auto, el sentenciado

JFCM interpuso los recursos de reposicion y
apelacion, los cuales fueron resueltos en forma
negativa a sus intereses en autos del 19 de
septiembre de 2022, por el Juzgado Sexto en citay
del 18 de diciembre de 2023, por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Cali.

8. Devuelta la actuacion a los Juzgados de
Ejecucion de Penas de Cali fue reasignada al
Noveno de dicha categoria, cuyo titular, el 26 de
enero de 2024, dispuso abstenerse de avocar
conocimiento y ordenar la devolucion de las
diligencias al Centro de Servicios de los Juzgados
Penales Municipales y del Circuito de Bogota.

9. La actuacion fue devuelta al Juzgado
Tercero Penal del Circuito Especializado de Bogota,
autoridad ante la cual, JFCM presento solicitud de
libertad, entre otros; autoridad que, en auto del 6
de febrero de 2024, propuso «conflicto negativo de
competencia»


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1may2024/AP907-2024(65723).pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1may2024/AP907-2024(65723).pdf

10. Por lo anterior, dispuso la remision del
expediente a esta Corporacion tras la controversia
que se suscité con el Juzgado Noveno de Ejecucion
de Penas de Cali.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA -
Recursos: cuando proceden concomitantemente
el recurso de casacion y la impugnacion especial
/ DOBLE CONFORMIDAD - Impugnacién
especial: reglas de acceso al recurso / DOBLE
CONFORMIDAD - Impugnacion especial: tramite
/ DOBLE CONFORMIDAD - Impugnacién
especial: ejecutoria de los fallos impugnados, no
hay ejecutorias parciales / EJECUTORIA DE

LAS PROVIDENCIAS - No hay ejecutorias
parciales, mientras esta por resolverse la
impugnacion especial / SISTEMA PENAL

ACUSATORIO - Casacion: peticion de libertad,
competencia del juez de primera instancia

«Frente a la figura juridica de la impugnacion
especial ha indicado esta Corporacion que:

“(i) Se mantiene inc6lume el derecho de las partes
e intervinientes a interponer el recurso
extraordinario de casacion, en los términos y con
los presupuestos establecidos en la ley y
desarrollados por la jurisprudencia.

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

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

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

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

(vi) Si el procesado condenado por primera vez, o
su defensor, proponen impugnacion especial, el

44

tribunal, respecto de ella, correra el traslado a los
no recurrentes para que se pronuncien, conforme
ocurre cuando se interpone el recurso de
apelacion contra sentencias, segun los articulos
194 y 179 de las leyes 600 y 906,
respectivamente. Luego de lo cual, remitira el
expediente a la Sala de Casacion Penal.

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

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

(ix) Si la demanda se admite, la Sala, luego de
realizada la audiencia de sustentaciéon o de
recibido el concepto de la Procuraduria -segin
sea Ley 906 o Ley 600-, procedera a resolver el
recurso extraordinario y, en la misma sentencia,
la impugnacién especial.

(x) Puntualmente, contra la decisiéon que resuelve
la impugnacion especial no procede casacion.”
(Negrillas fuera del texto).

Ahora bien, advierte la Corte que, de manera
desatinada, la Sala Penal del Tribunal Superior
de Bogota declar6 la «ejecutoria parcial» de una
sentencia, cuando claramente estaba en curso la
impugnacion especial interpuesta contra el fallo
de segunda instancia del 13 de agosto de 2019.

Al respecto, en forma pacifica y reiterada la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia ha enfatizado en la imposibilidad de
ejecutorias parciales de las decisiones emitidas al
interior del proceso penal, en cuanto ha indicado:

“En primer término, en forma tacita, para fundar
la discrepancia que con el auto impugnado
expresa la apoderada de la parte civil, plantea la
posibilidad de que sea aceptada la ejecutoria
parcial de la sentencia atacada, toda vez que el
recurso de casaciéon interpuesto en favor de la
procesada fue declarado desierto, en forma tal
que no resultaria viable la contabilizacion del
término prescriptivo en relacion con los delitos
imputados a S.C. de S.

En realidad, dada la unidad monolitica del fallo y
la competencia que tiene la Corte para
pronunciarse a favor de los diversos sujetos a
quienes el mismo ha comprendido -pudiendo,
inclusive invalidar lo actuado-, la doctrina en
esta materia constante no ha aceptado
ejecutorias parciales de la sentencia.



A este respecto, es claro que solo con la
resolucion del recurso casacional puede
afirmarse la ejecutoria de dicho proveido -en
tanto se mantenga incélume y no disponga
rehacer lo rituado-, sin que sea admisible aceptar
ejecutorias individuales.

Ya se ha dicho que en esta materia rige la tesis
de la unidad de ejecutoria y de ejecucion de la
sentencia, dada la comunidad de términos de que
participan la totalidad de sujetos y delitos en una
misma actuacién, por manera que ningin eco
puede tener el planteamiento de la reponente en
este sentido esbozado.” (Destaca la Sala).”
(AP5139-2015, citada en auto AP1192-2019).

Por esa via, si esta en curso la decision que en
derecho corresponda sobre la impugnacion
especial propuesta por el coprocesado JWAB,
misma que, no sobra aclarar, en varias de sus
ritualidades observa los parametros del recurso
extraordinario de casacion, no podia el Tribunal
Superior de Bogota, que conocié del proceso
penal en segunda instancia, declarar la
ejecutoria parcial de la sentencia, ni mucho
menos, a manera de una impertinente aplicacion
de la figura de la ruptura de la unidad procesal,

remitir copia del expediente a los Juzgados de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad.

Esos jueces, de conformidad con lo previsto en el
art. articulo 38 de la Ley 906 de 2004 se encargan
de la vigilancia de las sentencias ejecutoriadas
que impongan sanciones penales, y ese, como se
dijo lineas atras, no es el caso concreto.

En ese orden y como la actuacién se encuentra
en la Sala de Casacién Penal pendiente de que se
decida la impugnacién especial de la primera
condena que se dicté contra el coprocesado
JWAB, se debe da aplicacion a lo establecido en
el articulo 190 de la Ley 906 de 2004, que indica:

De la libertad. Durante el tramite del recurso
extraordinario de casacion lo referente a la
libertad y deméas asuntos que no estén
vinculados con la impugnacion, seran de la
exclusiva competencia del juez de primera
instancia.

De manera que, le corresponde al Juzgado
Tercero Penal del Circuito Especializado de
Bogota resolver las peticiones de libertad y
«demas asuntos que no estén vinculados con la
impugnacion», que presente JFCMb».

Inicio

9. ENFOQUE DE GENERO - Violencia contra la
mujer / VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
AGRAVADA - Cuando recae sobre mujer por
razon del género, presupuestos para su
aplicacion / VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
AGRAVADA - Cuando recae sobre mujer por
razon del género, caso de celotipia /
CASACION - No recurrente: solo puede
pronunciarse sobre los recursos presentados

La Corte Suprema de Justicia se pronuncié sobre
la demanda de casacion presentada a nombre de
JDDH, contra la sentencia proferida por la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bogota, mediante
la cual confirmé la condenatoria emitida por el
Juzgado Tercero Penal Municipal, mediante la
cual lo condené como autor del delito de violencia
intrafamiliar agravada.

La Sala no caso6 el fallo impugnado, pues de
acuerdo con los hechos imputados, acusados y
demostrados en juicio, quedé probado que la
agresion emprendida por JDDH en contra de MLP
se presentd en el marco de una conducta
machista, en un escenario de desprecio y
subyugacion hacia su compafnera permanente,
precedido de un ideario de dominacion de aquel
sobre ésta.
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Lo anterior por cuanto, aunque es cierto que, al
momento de deducir juridicamente la
circunstancia agravante dispuesta en el segundo
inciso del articulo 229 del CP, especificamente en
lo que a violencia contra la mujer se trata, el ente
investigador no se ocupd con suficiencia de
explicar el contexto de discriminacion,
dominaciéon o subyugacion de la victima, si se
revel6 en la imputacion factica que, los celos del
procesado intensificados por la falta de respuesta
de MLP a sus llamados, fueron el origen de la
agresion, lo cual qued6o demostrado con mayor
detalle en el juicio oral y publico.

SP963-2024(62539) de 24/04/2024
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RESUMEN DE LOS HECHOS


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1may2024/SP963-2024(62539).pdf

1. La sefiora MLPH se dirigia en horas de la
noche del 18 de marzo de 2016 a su residencia y
se percaté de que su companero permanente
JDDH le habia hecho varias llamadas telefonicas,
por lo cual le respondio; no obstante, optd por
colgarle debido a que empez6 a insultarla.

2. Tan pronto MLPH arrib6 al inmueble,
JDDH arremeti6 en su contra mediante agresiones
fisicas y verbales; tanto asi que los peritos del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses le dictaminaron incapacidad médica
definitiva por 20 dias y una secuela de caracter
odontologico.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CASO CON ENFOQUE DE GENERO /| ENFOQUE
DE GENERO - Violencia contra la mujer
/VIOLENCIA INTRAFAMILIAR AGRAVADA -
Cuando la conducta recaiga sobre un menor, una
mujer, una persona mayor de sesenta y cinco (65)
afilos o que se encuentre en incapacidad o
disminuciéon fisica, sensorial y psicolégica o
quien se encuentre en estado de indefension,
alcance / VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
AGRAVADA - Cuando recae sobre mujer por
razén del género, presupuestos para su
aplicacion / 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

«[...] respecto de la circunstancia de agravacion
punitiva prevista en el inciso segundo del articulo
229 de la Ley 599 de 2000, la Sala de Casacion
Mayoritaria ha venido en explicar lo siguiente:

(i) La estructuracion de tal motivo de incremento
punitivo no es de configuracion objetiva, por lo

que resulta manifiestamente insuficiente
demostrar la condicion de mujer de la victima
agredida;

(ii) «La conducta desplegada por el sujeto activo
debe producirse en el marco de una pauta
cultural de sometimiento de ella por parte del
hombre, lo cual finalmente reivindica su derecho
de proteccion a la igualdad y la consecuente
prohibicion de discriminacion por su género»; y
(iii) La configuracion de la circunstancia de
agravacion aludida «esta supeditada a la
demostracion de que la conducta constituye
violencia de género, en la medida en que sea
producto de la discriminacion de las mujeres, del
hecho de considerarlas inferiores, de su
cosificacion y, en general, cuando la conducta
reproduce la referida pauta cultural que, con
razon, pretende ser erradicada»
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Por lo que, se reitera, «a agravacién punitiva
especifica para el delito de violencia intrafamiliar
requiere constatar que el agresor realizo la
conducta en un contexto de discriminacion,
dominaciéon o subyugacion de la mujer, sin

importar la finalidad por 1la cual haya
procedido...»; por tanto, «corresponde a la
Fiscalia  acreditar probatoriamente  dicho

contexto, no solo para establecer la viabilidad de
una sanci6on mayor, sino, ademas, para verificar
si se esta en presencia de un caso de violencia de
género, pues conlleva la imposicién de por lo
menos 2 anos de prision adicionales a los
establecidos en el tipo basico, ademas de que
visibilizar ese fenémeno es presupuesto de su
erradicacion.»

Lo que demanda que, en el curso del juicio oral
se constate probatoriamente las circunstancias
en las que la agresion tuvo lugar, sus
motivaciones y los elementos demostrativos de la
existencia de una pauta cultural de
discriminacion, irrespeto y subyugacion, esto es,
un maltrato en razén y con ocasion del género
que justifica una mayor intensidad en la sancién,
con el propésito de visibilizar, para erradicar, ese
tipo de violencia contra las mujeres».

VIOLENCIA INTRAFAMILIAR AGRAVADA -
Cuando recae sobre mujer por razén del género,
constituye una herramienta idénea para proteger
el derecho a la igualdad y hacer efectiva la
prohibicion expresa de discriminarla @/
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR AGRAVADA -
Cuando recae sobre mujer por razon del género,
caso de celotipia / VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
- Investigacion del contexto: importancia, cuando
el sujeto pasivo es una mujer

«En ese orden de ideas, en el caso sometido a
analisis, conforme a las trascripciones ya
realizadas de la audiencia de formulacién de
imputacion y acusacion, se tiene que el ente
investigador atribuyé en la modalidad de
agravada, la conducta de violencia intrafamiliar
por recaer en una mujer, (Art. 229-2 C.P).

Asimismo, cierto se ofrece que al momento de
deducir  juridicamente la circunstancia
agravante, el ente investigador no se ocup6 con
suficiencia de explicar el contexto de
discriminacion, dominacion o subyugacion de la
victima por el cual la atribuia, pues al realizar la
calificacion juridica so6lo indicdé que la agredida
era mujer.

Sin embargo, ello no le da razén al recurrente
cuando asume que esa omision imposibilitaba la
emision de una condena por el delito de violencia
intrafamiliar agravada, pues ello seria tanto como
dejar de lado la imputacion factica que se realizo



a JDDH, de la cual si se revela el contexto de
dominacion que habilita el juicio de reproche con
la agravante especifica en cuestiéon, misma que,
en efecto, qued6 demostrado con mayor detalle
en el juicio oral y publico, particularmente, con
el testimonio de la ofendida.

De este modo, se aprecia que, al relatarse los
hechos juridicamente relevantes, se destacé que
el ataque que recay6 sobre MLPH estaba
relacionado con los celos que ejercia su pareja
sentimental. [...]

Haciendo hincapié la fiscalia en que «a victima
indicé que los hechos antes descritos sucedieron
por celos», incluso, destacé lo dicho por la
ofendida en el sentido que «antes habia sido
maltratada fisica y verbalmente por €l y que
llevaban una convivencia de 3 anos»; con lo que,
sin duda, le dio mejor alcance a la tematica.

Para la Corte es claro que, dicha referencia no
signific6 una adicioén a los hechos juridicamente
relevantes, sino una precision que no alterd el
nucleo esencial de la imputacion formulada, en
tanto que, los celos del procesado como origen de
la agresiéon fueron destacados desde la
imposicion.

De manera que, en esos términos, se puede
considerar que desde los albores de la actuacion,
los hechos de agresion ejecutados en contra de
MLPH, se presentaron en un contexto de
violencia de género, como objeto de dominacion,
ya que las acciones violentas ejecutadas por JDD,
partieron del imaginario del agresor de entender
que la mujer es un haber susceptible de posesion
y que, por la misma razén, podia ejercer sobre su
companera sentimental actos de control de su
comportamiento en su diario vivir, lo que, en ese
cuestionable entendimiento lo llevé a desaprobar
su conducta al no atender sus llamadas, con la
agresion que provoco la activacion del presente
proceso judicial.

Asi las cosas, se advierte que los celos
descontrolados del procesado al estar motivados
en el hecho de que la victima no contesto sus
llamadas telefénicas, evidencia que las
agresiones ejecutadas en contra de esta,
corresponden a un patron de control y
dominacion del acusado sobre su companera
permanente, basado en el prejuicio machista
que, tristemente, aun pervive en la sociedad,
conforme con el cual, la mujer debe estar en todo
momento disponible para el hombre, como si
fuera un ser sin libertad y autodeterminacion. Tal
conducta, por representar un menoscabo a la
dignidad de la mujer merece un alto reproche
punitivo, para lograr su visibilizacién y por esa
via deconstruir la histérica y vergonzante
violencia de género.
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Sin lugar a dudas, el caso presente muestra que,
el procesado ejecuto actos orientados a controlar
a su companera sentimental como si fuera un
objeto de posesién personal, al extremo que, al no
contestar sus llamadas telefonicas, sin criterios
de tolerancia, entendimiento y comprensioén, bajo
una actitud patriarcal decide agredirla fisica y
verbalmente de forma descomunal, lo que
claramente representa sometimiento,
subyugacion y discriminacion contra la mujer en
el marco de una aberrante conducta machista.

Supuesto que en tales términos se identifican con
el desarrollo que sobre la causal de agravacién ha
dado la jurisprudencia ya citada, esto es, en tanto
se verifica que la «da conducta constituye
violencia de género, en la medida en que sea
producto de la discriminacion de las mujeres, del
hecho de considerarlas inferiores, de su
cosificacion y, en general, cuando la conducta
reproduce la referida pauta cultural que, con
razon, pretende ser erradicada.»

Siendo esa la ruta que siguieron los jueces de
primera y segunda instancia, para considerar
configurada la causal de agravacion, a partir de
la prueba practicada en juicio.

[..]

Alo que se adiciona que, si bien no hay un mayor
desarrollo sobre la configuracion de la causal de
agravacion en la sentencia del juez colegiado, ello
no obedece al desconocimiento de los
presupuestos que exigen la imputacion de la
agravante, sino a que no fue un tema de
discusion, si en cuenta se tiene que los
argumentos de la alzada de la defensa no se
remitieron a rebatir la aplicacion del inciso
segundo del articulo 229 del Codigo Penal en los
términos ya referidos, sino a la materialidad de la
conducta punible bajo dos aristas: (i) la fiabilidad
del testimonio de la victima, a partir de la falta de
corroboracion de los hechos que denuncio6 y, (ii)
la no demostracion de la unidad familiar entre
agresor y ofendida. Aspectos en los que concentro
su atencion la Sala al desatar la apelacion.

De alli que, la alegada ausencia de motivacion en
punto de la acreditacion de la causal de
agravacion, no fue producto de la omision de la
judicatura en adentrarse en el debate, sino de la
no exteriorizacion de un desacuerdo respecto de
ese puntual aspecto.

Conforme a todo lo expuesto, la postulacion del
recurrente en lo que corresponde al cargo
segundo debe desestimarse, pues de acuerdo con
los hechos imputados, acusados y demostrados
en juicio, qued6 probado que la agresion
emprendida por JDDH en contra de MLP, se
present6 en un escenario de desprecio y



subyugacion hacia su compafera permanente,
precedido de un ideario de dominacién de aquel
sobre ésta, lo que permite deducir la
circunstancia especifica de agravacion prevista
en el inciso segundo del articulo 229 del Cédigo
Penal»

CASACION - No recurrente: solo puede
pronunciarse sobre los recursos presentados

«En la labor de definir las atribuciones y
limitaciones de los sujetos procesales en la
audiencia de fundamentacion oral del recurso, la
Sala ha precisado que los recurrentes deben
circunscribir sus alegaciones a los cargos
planteados en la demanda, y que los no
recurrentes, solo pueden presentar alegaciones
de oposicion o coadyuvancia a los ataques
propuestos en ella, sin desbordar los linderos de
su contenido.

[..]

En consecuencia, la Sala ha destacado Ila
imposibilidad de adentrarse en postulaciones que
de forma novedosa se presentan en el curso del
traslado del no recurrente, pues se comprende
que, de asistir inconformidad con lo decidido en
las instancias, los sujetos legitimados de
conformidad con el articulo 182 de la Ley 906 de
2004, debian acudir al recurso extraordinario,
bajo las causales enunciadas en el articulo 181
de la misma codificacion.

De esta forma, los llamados a intervenir en la
audiencia de sustentacion del recurso, en calidad
de no recurrentes, deben argumentar dentro de
los limites de la demanda; de alli que, cualquier
alusion adicional, es extemporanea, pues
desborda los términos de la censura propuesta y
desconoce el mandato del inciso cuarto del
articulo 184 de la Ley 906 de 2004, que le fija el

alcance del ejercicio del derecho de
contradiccion.
Por ello, inoportuno resultaba que, el

representante del Ministerio Publico, como no
recurrente, desestimara los fallos adoptados en
las instancias, para pretender la variacién de la
calificacion juridica de violencia intrafamiliar
agravada a lesiones personales, como quiera que
en su momento estaba habilitado para presentar
demanda con tal proposito.

Ademas, no se aviene, ni siquiera, de forma
oficiosa necesaria dicha intervencion
(admitiendo, en gracia de discusion, la
postulacién por Ministerio Publico), pues, aun
cuando es cierto que la Sala tiene esa facultad
acorde con los fines del recurso extraordinario de
casacion articulo 180 de la Ley 906 de 2004, del
juicio que hace la Corporacién de las sentencias
de primera y segunda instancia, no se ofrece
palmario variar el sentido de la condena
proferida, en punto de la calificacién juridica de
la conductan.

Inicio

10.JURISPRUDENCIA - Precedente: la Sala
unifica la interpretacién, respecto de la
normativa aplicable, en extradiciones, con
paises con los que no hay un tratado que
regule el procedimiento / EXTRADICION -
Venezuela: principio de doble incriminacion,
terrorismo, si bien no se encuentra tipificado
en el Acuerdo Bolivariano, la pena que le
corresponde en el Codigo Penal Colombiano,
sobrepasa lo determinado en la Convenciéon de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional / EXTRADICION -
Competencia de la Corte Suprema de Justicia:
no le corresponde decidir ni opinar sobre la
condicion de refugiado del requerido, pues tal
funcion es de competencia del Presidente de la
Republica

La Corte Suprema de Justicia emitiéo concepto
favorable sobre la solicitud de extradicién del
ciudadano venezolano AGPN, requerido por el
Gobierno de la Republica Bolivariana de
Venezuela.
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Para ello, la Sala Penal verifico que el pedido de
extradicion no contraviene las limitaciones
contenidas en la Constitucién Politica y, evalué el
cumplimiento de los requisitos legales conforme
al «Acuerdo sobre extradicion», adoptado el 18 de
julio de 1911 en Caracas.

En cuanto a la exigencia de la doble
incriminacion de la conducta imputada, la Corte
unifico su jurisprudencia, acogiendo la tesis
segun la cual, en caso de existir una convencion,
acuerdo u otro mecanismo de colaboracion
bilateral o multilateral, que haya sido
incorporado al bloque de constitucionalidad
mediante la aprobacion de las leyes internas, el
mismo sera aplicable, de manera subsidiaria,
aunque el Ministerio de Relaciones Exteriores
haya omitido su inclusion dentro del concepto
previo que debe emitir.

Con base en la referida regla jurisprudencial, la
Sala de Casacion Penal consider6 que, el delito
de terrorismo, si bien no se encuentra tipificado
en el Convenio Bolivariano de Extradicion, tiene
correspondencia con el art. 343 del Codigo Penal
Colombiano que determina una pena de 160 a
270 meses de prision, sobrepasando lo



determinado en el Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional.

Finalmente, se abstuvo de pronunciarse sobre el
reconocimiento del estatus de refugiado, por dos
razones: 1) tal decisiébn es del resorte del
Gobierno Nacional, y 2) la solicitud atn no ha
culminado la totalidad de las etapas
correspondientes, en tanto no se han agotado las
fases de (i) entrevista y (ii) estudio y decision, ante
el Ministerio de Relaciones Exteriores.

CP130-2024(64115) de 08/05/2024

Magistrado Ponente:

Carlos Roberto Solérzano Garavito

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Mediante Nota Verbal 1.2023.CO No.
00364 del 23 de marzo de 2023, el Gobierno de
la Republica Bolivariana de Venezuela solicité la
detencién provisional con fines de extradicion del
ciudadano venezolano AGPN, requerido por su
presunta responsabilidad en la comisién de los
delitos de «Secuestro Agravado, Extorsion
Agravada, obstruccién a la Libertad de Comercio,

Terrorismo y Asociacion Agravada para
delinquir».
2. En cumplimiento de lo dispuesto en el

articulo 509 de la Ley 906 de 2004, mediante
Resolucion del 27 de marzo de 2023 la Fiscalia
General de la Nacion ordené la captura con fines
de extradicion de AGPN, quien habia sido
detenido el 18 de marzo del mismo ano por
servidores adscritos a la Direccion de
Investigacion Criminal e INTERPOL de la Policia
Nacional, con fundamento en notificacion roja de

INTERPOL  solicitada por la  Republica
Bolivariana de Venezuela.
3. A través de Nota Verbal No 1.2023.CO No.

00722 del 8 de junio de 2023, la representacion
diplomatica del Estado solicitante formalizo la
peticion de extradicion y alleg6 la documentacion
legalizada.

4. Protocolizada la solicitud de entrega, el
Ministerio de Relaciones Exteriores, por medio
del oficio DIAJI-1809 del 9 de junio de 2023,
conceptud que, se encuentra vigente para los dos
Estados, el "Acuerdo sobre extradicion",
adoptado en Caracas, el 18 de julio de 1911
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S La Direccion de Asuntos Internacionales
del Ministerio de Justicia y del Derecho, revisoé la
actuacion y, a través del oficio MJD-OFI23-
0022352-GEX-10100 del 21 de junio de 2023,
remitié a la Corte la solicitud de extradicion.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

EXTRADICION - Venezuela: normatividad
aplicable / EXTRADICION - Las normas del
Codigo de Procedimiento Penal son normas
supletorias / EXTRADICION - Venezuela:
requisitos / EXTRADICION - Venezuela: Acuerdo
Bolivariano

«El articulo VI del Acuerdo Bolivariano sobre
Extradicion, exige que la solicitud se formule por
la via diplomatica.

El canon VIII, senala que se debe allegar con la
peticion, copia autenticada de la sentencia si
hubiere sido condenado o del auto de detencion
dictado por la autoridad competente, con la
designacion del delito que lo motivé, asi como la
fecha de su perpetraciéon. También, las sefias de
la persona reclamada y el texto de las
disposiciones legales aplicables al caso.

El apartado en cita exige, de igual manera, la
incorporaciéon de las declaraciones o pruebas en
virtud de las cuales se hubiere dictado la
determinacion de privacion de la libertad, en caso
de que el fugitivo sélo estuviere procesado, pues,
como bien advierte el canon I del Tratado, «para
que la extradicion se efectiie, es preciso que las
pruebas de la infraccion sean tales, que las leyes
del lugar en donde se encuentren el préfugo o
enjuiciado, justificarian su detencion o
sometimiento a juicio».

Por otra parte, cabe anotar, que en este caso
también son aplicables las disposiciones del
Cédigo de Procedimiento Penal Ley 906 de 2004,
que no se opongan al Acuerdo sobre Extradicion
de 1911, segun lo previsto en el inciso tercero del
articulo VIII de ese Tratado»

JURISPRUDENCIA - Precedente: la Sala unifica
la interpretacion, respecto de la normativa
aplicable, en extradiciones, con paises con los
que no hay un tratado que regule el
procedimiento / EXTRADICION - Convencion de
las Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Trasnacional: ambito de aplicacion,
en los casos de delito grave / EXTRADICION -
Convencién de las Naciones Unidas Contra la
Delincuencia Organizada Trasnacional: delito
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grave, concepto / EXTRADICION - Convencién
de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Trasnacional: conductas que se
califican como delito grave / EXTRADICION -
Venezuela: principio de doble incriminacion, el
maximo de la pena del delito en uno y otro Estado
debe ser superior a 6 meses / EXTRADICION -
Venezuela: principio de doble incriminacion,
secuestro  extorsivo / EXTRADICION -
Venezuela: principio de doble incriminacion,
extorsién / EXTRADICION - Venezuela: principio
de doble incriminacion, concierto para delinquir
/ EXTRADICION - Venezuela: principio de doble
incriminacién, terrorismo / EXTRADICION -
Venezuela: principio de doble incriminacion,
terrorismo, si bien no se encuentra tipificado en
el Acuerdo Bolivariano, la pena que le
corresponde en el Codigo Penal Colombiano,
sobrepasa lo determinado en la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional

«Frente a esta exigencia la Corporacion examina
si los comportamientos atribuidos al reclamado
como ilicitos en el pais requirente tienen en
Colombia la misma connotacién, es decir, si son
considerados delitos y, de ser asi, si conllevan la
pena minima dispuesta en el tratado o en el
Coédigo de Procedimiento Penal, segun sea el
caso.

En esta ocasion el Ministerio de Relaciones
Exteriores, por medio del oficio DIAJI-1809 del 9
de junio de 2023, afirm6 que para el presente
asunto «se encuentra vigente para los dos
Estados, el "Acuerdo sobre extradicion",
adoptado en Caracas, el 18 de julio de 191 1»; sin
embargo no dijo nada respecto a la «Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional» aprobada el 15 de
noviembre de 2000 en Nueva York por su
Asamblea General, Convencion que fue ratificada
por la Republica Bolivariana de Venezuela el 13
de mayo de 2002 y por la Republica de Colombia
el 4 de agosto de 2004.

Ahora, sobre las normas aplicables en los casos
que el Ministerio de relaciones Exteriores omita
alguna convencion o acuerdo internacional sobre
la materia que se debe estudiar, existen dos
posturas de la Sala de Casacion Penal.

La primera, asume que el caso debe guiarse de
manera irrestricta por el concepto emitido por el
Ministerio, en el CP083-2019 del 31 de julio de
2019, se dijo:
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«Previo a analizar los anteriores puntos, conviene
precisar al defensor que de conformidad con el
numeral 11 el articulo 9° del Decreto 869 de
2016, por medio del cual, “se modificé la
estructura del Ministerio de Relaciones
Exteriores y se dictan otras disposiciones”,
corresponde a la Direccion de Asuntos
Internacionales de esa Cartera “adelantar los
tramites que en materia de extradiciéon activa y
pasiva le correspondan al Ministerio de
Relaciones Exteriores”.

A su turno, el canon 496 del Codigo de
Procedimiento Penal Ley 906 de 2004 establece:
“Concepto del Ministerio de Relaciones
Exteriores. Recibida la documentacion, el
Ministerio de Relaciones Exteriores ordenara que
pasen las diligencias al Ministerio del Interior y
de Justicia junto con el concepto que exprese si
es del caso proceder con sujecion a convenciones
o usos internacionales o si se debe obrar de
acuerdo con las normas de este codigo”.

A partir de lo anterior, es claro que es a la
Direccién de Asuntos Juridicos del Ministerio de
Relaciones Exteriores a quien corresponde
conceptuar sobre la vigencia de los tratados
internacionales aplicables cuando de solicitudes
de extradicion se trata. Procedimiento que se
agoto en el presente asunto, con la expedicion del
oficio DIAJI n°® 0013, mediante el cual, la citada
dependencia certifico que entre las Republicas
Helénica y de Colombia se encuentra vigente “La
Convencion de las Naciones Unidas Contra la
Delincuencia Organizada” y, por tanto, sera este
el documento al que se consultara para efectos
del presente tramite.»

No obstante, existe otra postura de vieja data, en
concepto CP042-2016, rad. Interno 47267, del 20
abr., de 2016, se establecio:

«Ahora bien, es necesario anotar que aunque el
Ministerio de Relaciones Exteriores conceptud
que el tratado aplicable en este asunto sélo es el
Acuerdo sobre Extradicion de 1991, también lo
es que, para los estados en mencion (Colombia y
Venezuela), se encuentra vigente la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional aprobada el 15 de
noviembre de 2000 en Nueva York por su
Asamblea General, Convencion que fue ratificada
por la Republica Bolivariana de Venezuela el 13
de mayo de 2002 y por la Republica de Colombia
el 4 de agosto de 2004 . Adicionalmente, cabe
destacar que tal instrumento entré6 en vigor el 29
de septiembre de 2003, de acuerdo con su



articulo 38, tras haberse producido la ratificacion
por el cuadragésimo Estado parte.»

«2. Cuando la solicitud de extradicion se base en
varios delitos graves distintos, algunos de los
cuales no estén comprendidos en el ambito del
presente articulo, el Estado Parte requerido
podra aplicar el presente articulo también
respecto de estos ultimos delitos.»

Ahora, el articulo 2, literal b, define que es un
delito grave:
b) Por “delito grave” se entendera la conducta que
constituya un delito punible con una privaciéon de
libertad maxima de al menos cuatro afos o con
una pena mas grave.

En ese entendido para establecer si los hechos
presuntamente delictivos que se le atribuyen a
quien es reclamado en extradiciéon en el pais
solicitante se consideran delito en Colombia,
debe hacerse una comparacion entre las
conductas que sustentan la acusacion foranea
con las normas de orden interno, en aras de
verificar si las  Ultimas recogen  los
comportamientos contenidos en cada uno de los
cargos (en idéntico sentido, CSJ CP081 - 2016 y
CSJ CP068 - 2016, entre muchos otros).

Esa confrontacion se lleva a cabo con la
normatividad vigente para la fecha en que inicio
el tramite de extradicion (CSJ CP163, 27 oct.
2021, Rad. 56386), puesto que la Corte lo dicta
dentro de wun mecanismo de cooperacion
internacional, lo que para dicho propésito
significa que, sin importar la denominacion
juridica, el acto desarrollado por el ciudadano
cuya extradicion se demanda debe ser
considerado como delictuoso en el territorio
patrio.

[..]

Las conductas delictivas imputadas al ciudadano
venezolano AGPN encuentra su equivalente en
los articulos 169 modificado por el articulo 1 de
la Ley 1200 de 2008, 244 modificado por el art. 5
de la Ley 733 de 2002 y el 14 de la Ley 890 de
2004, 340 modificado por el art. 14 de la Ley 890
de 2004, y 343 modificado por el art. 14 de la Ley
890 de 200, asi:

[..]

En este orden de ideas, a la Corte no le asiste
ninguna duda de que el delito de secuestro
agravado imputado al requerido, se encuentra
estipulado en el numeral 24 del art. II del
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Convenio Bolivariano y se adecua al secuestro
extorsivo del art. 169 de la Ley 599 de 2000.

De igual forma la Extorsion Agravada y la
obstruccién a la Libertad de Comercio se enlistan
en el numeral 11 del mencionado articulo y
corresponden al tipo establecido en el art. 244 del
Cédigo Penal patrio.

Por su parte, la Asociacion Agravada para
delinquir, encuentra correspondencia en la
Asociacion de malhechores estipulada en el
numeral 7 del art. II del convenio multilateral y el
art. 340 de la Ley 599 de 2000.

Respecto al delito de terrorismo, si bien no se
encuentra tipificado en el Convenio Bolivariano
de Extradicion, tiene correspondencia con el art.
343 del Codigo Penal Colombiano que determina
una pena de ciento sesenta (160) a doscientos
setenta (270) meses de prision, sobrepasando lo
determinado en el Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, por lo que también procede en
concepto favorable.

EXTRADICION - Condicién de refugiado:
principio de no devolucion a otro pais, su
aplicacién compete al ejecutivo / EXTRADICION
- Competencia de la Corte Suprema de Justicia:
no le corresponde decidir ni opinar sobre la
condicion de refugiado del requerido, pues tal
funcion es de competencia del Presidente de la
Republica

«De la defensa, el apoderado del requerido solicito
la emision de concepto desfavorable, con
fundamento basicamente en la presunta
condicion que de refugiado tiene su defendido,
asi afirmo entre otras que:

«...el reconocimiento de la condicion de refugiado
de una persona no tiene el caracter constitutivo,
sino declarativo. No adquiere la condicion de
refugiado en virtud del reconocimiento, sino que
se le reconoce tal condicion por el hecho de ser
refugiado»,

Que su defendido «ya fue reconocido como
refugiado en Colombia y con fecha del 24 de julio
de 2023 se le admiti6 dicha solicitud de
reconocimiento de refugiado como lo establece el
Decreto 1067 de 2015 por parte del Gobierno
Nacional».

Respecto a la improcedencia del concepto
favorable de extradicion, la Corte de vieja data ha
dicho que debe asegurarse de que el ciudadano



requerido no ostente la calidad de refugiado, ya
que tal condicién implica para el Estado
requerido la observancia de ciertos derechos y
beneficios especiales que en el orden
internacional estan consagrados en favor de los
refugiados, particularmente en la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y el
Protocolo Sobre el Estatuto de los Refugiados de
1967 , de los que es parte Colombia (CSJ AP437,
13 feb. 2019, Rad. 54256).

No obstante, en el caso particular, al requerir al
Ministerio de Relaciones Exteriores para que
informara si el requerido presento peticion de
asilo, y el estado de ese tramite, con oficio S-
GDCR-23-020627 del 13 de septiembre de 2023
contesto:

«...el Ministerio se encarga de tramitar las
solicitudes de reconocimiento de la condicion de
refugiado cuyas circunstancias del solicitante se
ajusten a los requisitos legales dispuestos en el
Decreto 1067 de 2015 o demas normas que lo
modifiquen, sustituyan o adicionen. Es decir,
efectia el procedimiento de las solicitudes
presentadas por aquellos extranjeros, que se
encuentren en territorio nacional y cuya
situacion se adecue a la definicion de refugiado
contenida en el articulo 2.2.3.1.1.1. del Decreto

1067, el cual a su turno desarrolla los
instrumentos internacionales en materia de
refugio.

En tal sentido, la concesion del estatus de
refugiado esta supeditada al estudio de la
solicitud, mediante el cumplimiento de Ilos
requisitos previstos en la normativa, cuya
decision es adoptada por el senor Ministro de
Relaciones Exteriores previa recomendacion por
parte de la Comision Asesora para la
Determinacion de la Condicion de Refugiado
(CONARE), de acuerdo con el analisis
adelantado y la superacion de todas y cada
una de las etapas del procedimiento. (Negrilla
fuera del texto).

Aclar6 que las mencionadas etapas son: i)
Radicacion de la solicitud, ii) Admision de la
solicitud, iii) Expedicion de salvoconductos, iv)
Entrevista y v) Estudio y decision.

Sobre la situacion de AGPN asevero que la
solicitud fue radicada el 1 de julio de 2023 y
admitida para estudio el 24 siguiente, y el
proceso se encuentra en su tercera etapa,
pendiente de la expedicion del salvo conducto
para la permanencia del peticionario y su familia,
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mismo que fue allegado a la Corte el pasado 30
de enero de 2024 y que tiene vigencia hasta el 27
de julio del presente ano.

En cuanto al plazo para resolver la mencionada
peticion de asilo, manifesto:

«Por otra parte, es menester resaltar que el
Decreto 1067 de 2015 NO PREVE TERMINO
PARA ADELANTAR Y /O TRAMITAR LAS
SOLICITUDES DE RECONOCIMIENTO DE LA
CONDICION DE REFUGIADO, toda vez que se
estudian y analizan a la luz de lo previsto en los
instrumentos internacionales y la normativa
interna que regula la materia.» (Resaltado
original del texto).

Por lo tanto, ante la falta de definicion del estatus
de refugiado, solicitado por parte de AGPN, la
Sala debe reafirmar lo dicho en Concepto 53587
del 22 de abril de 2020, donde se traté un caso
similar. Asi se pronunci6 en aquella ocasion:

«Asi las cosas, aunque la Sala no desconoce que
el estatus de refugiado conlleva una serie de
derechos, entre ellos la aplicacion del principio de
no devolucion, lo cierto es que en este caso no se
ha otorgado a la requerida tal condicién y en todo
caso, de acuerdo con lo establecido en el numeral
2 del articulo 189 de la Constitucion Politica,
corresponde al Presidente de la Republica definir
las politicas migratorias que regulen el ingreso, la
permanencia y la salida de personas del territorio
nacional, cuya coordinacion la realiza a través del
Ministerio de Relaciones Exteriores.

Ademas, de conformidad con las previsiones del
Decreto 1067 de 2015 que a su vez compil6 las
disposiciones del Decreto 2840 de 2013, por
medio del cual se “establece el Procedimiento
para el Reconocimiento de la Condicion de
Refugiado, se dictan normas sobre la Comision
Asesora para la Determinacion de la Condicion
de Refugiado y otras disposiciones”; la aplicacion
del principio de no devolucion recae
exclusivamente en el Gobierno Nacional.

Asi las cosas, tratandose del mecanismo de
cooperacion internacional, a la Corte soélo le
compete emitir un concepto restringido a los
temas establecidos en el tratado que rija o, en su
defecto, en el Codigo de Procedimiento Penal y
dentro de los cuales no esta determinar los
efectos del aludido reconocimiento, ni de la
aplicacion del “principio de no devolucion”.

De tal manera, la eventual condicion de refugiada
de F.P.G.J. no impone una veda a la emision del



concepto favorable de extradicion, tal como se
explico en pretérita oportunidad por la Sala en el

concepto CP188-2019, con radicado (54476) del
9 de diciembre de 2019».

Inicio

11.LEY 599 DE 2000 - Receptacion: se
contempla dos conductas punibles bajo este
epigrafe / SUBROGADO PENAL -
Improcedencia: cuando haya sido condenado
por los delitos enlistados en el articulo 68A de
la Ley 599 de 2000: aplica para las dos
conductas de receptacion

La Sala Penal de la Corte resolvié el recurso de
casacion interpuesto por el apoderado de la
victima contra la sentencia por la cual, el
Tribunal Superior de Pasto, confirmé con
modificaciones la de primer grado que condené a
CNA por los delitos de receptacion y receptacion
de hidrocarburos, y a MABC tnicamente por el
segundo de esos ilicitos.

En esta oportunidad, la Corte cas6 parcialmente
la sentencia impugnada por el cargo formulado
en la demanda. En consecuencia, negé a MABC
la prision domiciliaria, al considerar que, el
Tribunal incurri6 en violacion directa por
interpretaciéon erronea del articulo 68A del
Codigo Penal, al sostener que, la prohibicién de
subrogados respecto de la receptacion no
comprende el delito de que trata el articulo 327C
ibidem.

Para ello indicé que, el legislador designé con el
nombre de receptacion dos comportamientos
tipicos distintos: el descrito en el articulo 327C
(adicionado al Codigo Penal con la Ley 1028 de
20006) y el definido en el articulo 447 (existente
desde la redaccion original) y ninguno constituye
una modalidad subordinada del otro.

Por tanto, la Sala Penal record6 que, se trata de
dos tipos penales autonomos; y, ante la claridad
que la literalidad del articulo 68A ofrece, es
manifiesto que la prohibicion de beneficios alli
establecida cobija ambos tipos penales.

SP1213-2024(61028) de 22/05/2024

Magistrado Ponente:

Fernando Ledn Bolanos Palacios
Salvamento de Voto:

Gerardo Barbosa Castillo
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ANTECEDENTES RELEVANTES

1. En la manana del 15 de agosto de 2019,
en via publica del municipio de Tumaco,
uniformados del Ejército Nacional que realizaban
labores de control detuvieron la camioneta en la
que se transportaban CNA, quien conducia, y
MABC, que iba como pasajera. El vehiculo, segiin
se establecio en ese momento, habia sido hurtado
el 29 de junio anterior en Florida, Valle del
Cauca, y en su interior se encontraron 400
galones de hidrocarburos cuyos niveles de
marcacion, conforme los parametros establecidos
por Ecopetrol, eran de apenas el 3%.

2. En audiencia celebrada el 16 de agosto
siguiente ante el Juzgado Tercero Penal
Municipal de Tumaco, la Fiscalia legalizo la
captura de CNA y MABC, a quienes imput6
cargos por el delito de receptacion, definido en el
articulo 327C de la Ley 599 de 2000; al primero;
ademas, por el de idéntico nombre dispuesto en
el articulo 447 ibidem.

S En audiencia de 7 de abril de 2021, la
Fiscalia y la defensa presentaron ante el
despacho el preacuerdo por virtud del cual los
implicados aceptaron la responsabilidad en los
delitos imputados a cambio de que se les
concediera una rebaja de la tercera parte de la
pena imponible.

4. El fallador aprob6 el convenio y
consecuentemente dictdé la sentencia de 4 de
mayo de 2021, por la cual condené a CNA y
MABC en los términos pactados. A ambos les
negob la prision domiciliaria por cuanto «la Ley
1453 de 2011 excluy6é la receptacion de la
posibilidad de conceder subrogados, sustitutos y

beneficios administrativos, excepto por
colaboracion eficaz».
5o La defensa apelo la decision de primera

instancia y el Tribunal Superior de Pasto, en
providencia de 12 de noviembre de 2021, la
revoco parcialmente para, en su lugar, otorgar a
MABC la prisiéon domiciliaria. Afirmé que «el
delito de receptacion de hidrocarburos, de que
trata el articulo 327C sustantivo penal, no se
encuentra cobijado por las prohibiciones del
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articulo 68A del Coédigo Penal», y encontro
satisfechos los demas requisitos para la
concesion de dicho beneficio.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

LEY - Interpretacion: criterios, gramatical / LEY
- Interpretacion: principio de hermenéutica
juridica, si la norma no distingue, no le
corresponde al intérprete distinguir / LEY 599
DE 2000 - Receptacion: se contempla dos
conductas punibles bajo este epigrafe /
SUBROGADO PENAL - Improcedencia: cuando
haya sido condenado por los delitos enlistados en
el articulo 68A de la Ley 599 de 2000: aplica para
las dos conductas de receptacion

«El ad quem sostuvo la tesis segun la cual el
delito tipificado en el articulo 327C de la Ley 599
de 2000 no es de aquellos incluidos en el listado
del articulo 68A ibidem.

[..]

La Corte estima que le asiste razon al recurrente
(y al fiscal y procurador que coadyuvaron su
postura). La expresion «receptacion» incluida en
el articulo 68A de la Ley 599 de 2000 comprende
tanto el delito tipificado en el articulo 447 como
en el 327C, de manera que la prohibicion de
beneficios afecta a quienes sean condenados por
cualquiera de esas dos especies tipicas. Véase:

El articulo 68A fue incorporado a la Ley 599 de
2000 con la Ley 1142 de 2007. En su redaccion
original, prohibi6 otorgar subrogados 'y
mecanismos sustitutivos de la prision a quienes
tuvieren condenas dentro de los cinco anos
anteriores al asunto juzgado:

«No se concederan los subrogados penales o
mecanismos sustitutivos de la pena privativa de
libertad de suspension condicional de la
ejecucion de la pena o libertad condicional,
tampoco la prision domiciliaria como sustitutiva
de la prision; ni habra lugar a ningun otro
beneficio o subrogado legal, judicial o
administrativo, salvo los beneficios por
colaboracion regulados por la ley, siempre que
esta sea efectiva, cuando la persona haya sido
condenada por delito doloso o preterintencional
dentro de los cinco (5) anos anteriores»

Esa norma fue modificada por el articulo 28 de la
Ley 1453 de 2011, con el cual la proscripcién se
extendi6 no s6lo a quienes tuvieran condenas
previas por delitos dolosos, sino también quienes
fuesen declarados responsables por ciertos
delitos alli sennalados:

[..]
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El listado de infracciones afectadas con tal
prohibicion se ampli6 progresivamente con la
promulgacion de distintas leyes y, en cuanto
interesa enfatizar ahora, con el articulo 32 de la
1709 de 2014 (anterior a los hechos aca
investigados), |[...]

El criterio hermenéutico primordial que la ley
impone a los jueces en la labor de interpretar un
determinado precepto, en tanto no ofrezca duda
o ambigtiedad, es el gramatical. Asi lo dispone
inequivocamente el articulo 27 de la Ley 57 de
1887: «cuando el sentido de la ley sea claro, no se
desatendera su tenor literal a pretexto de
consultar su espiritu».

El articulo 68A de la Ley 599 de 2000, como se
vio, prohibe otorgar la prision domiciliaria a
quienes sean condenados por el delito de
«receptacion». El legislador designé con ese
mismo nombre dos comportamientos tipicos
distintos: el descrito en el articulo 327C
(adicionado al Codigo Penal con la Ley 1028 de
2006) y el definido en el articulo 447 (existente
desde la redaccién original):

[..]

La contrastacion entre los dos tipos penales hace
evidente que, aunque conceptualmente reprimen
una misma conducta esto es, la de ocultar o
manejar de distintas maneras bienes producto de
un delito se trata de comportamientos
independientes, con verbos rectores diferentes y
objeto material distinto; incluso, los bienes
juridicos que tutelan son diversos (el orden
economico y social, el primero, y la eficaz y recta
imparticion de justicia, el segundo). Ninguno
constituye una modalidad subordinada del otro,
puesto que cada wuno puede entenderse
integramente sin necesidad de acudir al restante
y no hay entre ellos remision logica o normativa
alguna.

Se trata, entonces, de dos tipos penales
auténomos que, se repite, comparten el mismo
nombre: receptacion. Desde esta perspectiva, y
ante la claridad que la literalidad del articulo 68A
ofrece, es manifiesto que la prohibicion de
beneficios alli establecida cobija ambos tipos
penales.

La hermenéutica gramatical recién propuesta
queda reforzada a partir del principio general de
interpretacion juridica, estrechamente vinculado
con aquélla, conforme el cual «donde la norma no
distingue, no le corresponde distinguir al
intérpreter. En efecto, si el listado de delitos
excluidos de beneficios erigido en el articulo 68A
incluye la «receptacion» sin diferenciacion
alguna, la conclusion que a partir de dicha pauta



ha de extraerse es que comprende los dos delitos
que asi se llaman, no s6lo uno de ellos.

[..]

En este asunto, el Tribunal afirmé - y en ello
recabé el defensor al pronunciarse sobre la
demanda - que si el legislador hubiese querido
incluir el articulo 327C en la prohibicién aludida
asi lo habria senalado «de manera clara y
precisa». Ello supuso una inadmisible inversion
del principio hermenéutico recién mentado: a la
decision autonoma del Congreso de no realizar
distincién alguna entre los dos tipos llamados
«receptaciéon» al incluirlos en el articulo 68A no le
atribuyo¢ el sentido de prodigar a ambos el mismo
tratamiento juridico, como era lo debido, sino el
contrario, asumiendo, sin fundamento, que la
ausencia de distincion normativa significa que el
Congreso so6lo quiso incluir uno de ellos en la
proscripcion examinada.

El ad quem también arguyo, en sustento de su
tesis, que esta Corte ha sostenido repetidamente
que el delito de receptacion definido en el articulo
447 de la Ley 599 de 2000 esta excluido de
beneficios por mandato del articulo 68A ibidem.
Ello es cierto y no se discute, pero tal asercion no
permite concluir que el punible descrito en el
articulo 327C no lo esté también. En otras
palabras, la afirmacién jurisprudencial de que la
expresion «receptacién» del articulo 68A
comprende el articulo 447 no significa que no
cubra igualmente el 327C. Por alguna razéon que
no queda del todo clara a partir de los
argumentos plasmados en el fallo impugnado, el
juez colegiado entendi6o que la proscripcion de
beneficios so6lo podia recoger una u otra conducta
punible, pero no ambas, como si fueren
mutuamente excluyentes. Ello, se reitera, no es
asi, pues dado que el legislador no distingui6
entre las dos especies tipicas, debe entenderse
que refirio a ambas.

Y tampoco encuentra la Sala motivos validos que
puedan conducir, en légicas sistematicas propias
de derecho penal y la politica criminal, a realizar
la distincion que hizo el Tribunal (y que, se
insiste, no hizo el legislador): el delito base
tipificado en el articulo 327C esta reprimido con
pena de 6 a 12 anos de prisién y multa de 1000
a 6000 salarios minimos, mientras que el
descrito en el articulo 447, en su modalidad
simple, lo esta con 4 a 12 anos de privacion de la
libertad y multa de 6.66 a 750 salarios minimos
mensuales. El primero, pues, acarrea penas mas
altas que el segundo, lo cual indica (en el
entendido de que la asignacion legal de la
consecuencia punitiva depende de la lesividad del
injusto) que el legislador le atribuyé una mayor
gravedad.
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Asi, la tesis de la segunda instancia rifie con la
comprension sistematica de la cuestion debatida,
pues conlleva la sinrazon de que la prohibicion
de otorgar la prisién domiciliaria es aplicable a la
infraccion menos grave e inaplicable, en cambio,
a la de mayor entidad.

Ahora, el demandante, en desarrollo del cargo,
hace alusion a los antecedentes legislativos del
articulo 327C para sostener que el propoésito de
esa tipificacion fue lograr una mayor respuesta
represiva contra los delitos relacionados con el

trafico de hidrocarburos y, por ende, seria
incongruente  admitir que quienes son
condenados por su comision obtengan
subrogados.

Sucede, sin embargo, que la controversia no
recae sobre la interpretacion del articulo 327C
del Coédigo Penal sino sobre el 68A ibidem,
especificamente, en cuanto fue modificado por el
articulo 32 de la Ley 1709 de 2004; los
precedentes normativos del primero resultan
inanes para entender el correcto alcance del
segundo. De todas maneras, ninguna necesidad
hay de consultar los antecedentes de ese ultimo
cuerpo normativo porque, como ya se dijo, ello
sb6lo resulta procedente si el tenor del precepto
interpretado es oscuro o ambiguo, lo cual no
sucede en este asunto.

Lo que si resulta relevante es que, revisada la
conformacién histérica progresiva de los
preceptos involucrados en este debate, no existe
ninguna razéon para suponer que el legislador
quiso sustraer el articulo 327C de la prohibicion
de subrogados y beneficios.

En efecto, ese tipo penal, segin se resend antes
(8 3.2) fue consagrado en la Ley 1028 de 2006,
época para la cual el articulo 68A no habia sido
promulgado. Este se incorporé al Cédigo Penal
posteriormente, y fue con la Ley 1709 de 2014
que se incluy6 en el listado de delitos excluidos
de beneficios el de «receptacion». Para ese
momento ya existian en la Ley 599 de 2000 los
dos delitos denominados «receptacion», de modo
que la alusion a ese nombre contenida en el
articulo 68A esta naturalmente dirigida a uno y
otro.

Alguna duda podria surgir, quizas, si la
tipificacion del delito contenido en el articulo
327C hubiese sido posterior a la Ley 1709 de
2014, pues de ser asi, la expresion «receptacion»
del articulo 68A, en su origen, habria estado
implicitamente asociada al articulo 447. Ese, sin
embargo, no es el caso.

De todos modos, tampoco el contenido material
del articulo 32 de la Ley 1709 de 2014 permite
suponer que la expresion “receptacion”



incorporada en el articulo 68A comprende
exclusivamente uno de los dos delitos asi
denominados. Segun se vio, el primer precepto
modific6 el segundo para ampliar el listado de
conductas punibles excluidas de beneficios y, en
ese cometido, incluyo6 alli ilicitos de muy variada
naturaleza, desde la violencia intrafamiliar hasta
la posesion de armas quimicas, la usurpacion de
inmuebles y la rebelion, entre otros. No existe,
pues, una relacion de afinidad determinada por
los bienes juridicos tutelados por esos tipos
penales a partir de la cual pueda sostenerse que
dicha prohibiciéon alude Unicamente al articulo
447, ora al 327C.

Resta agregar que la interpretacion exegética de
la expresién «receptacion» inserta en el articulo
68A no conduce a un resultado absurdo que haga
necesario rechazarla y acudir a otros criterios
hermenéuticos. La conclusion que de esa postura
se sigue (esto es, que la proscripciéon comprende
tanto el delito del articulo 327C con el del articulo
447) no es ilogica ni rine con principio superior
alguno. La prohibicibn de otorgar la prision
domiciliaria u otros beneficios a quienes sean
condenados por cualquiera de esas dos
infracciones corresponde a una decision
amparada por la libertad de configuracion
legislativa que la Constitucién otorga al Congreso
de la Republica, y la “receptacion de
hidrocarburos” no es una conducta punible de
menguada significaciéon o gravedad, como para
sostener que dicha medida es inherentemente
desproporcionada o irrazonable. De hecho, la
exposicion de motivos de la Ley 1028 de 2000,
con la cual se adicioné al Coédigo Penal el
precitado articulo 327C, pone de presente, tal
como lo aleg6 el actor, que la tipificacion de los
delitos relacionados con el Thurto de
hidrocarburos tuvo por fundamento la grave
afectacion que su comision ocasiona no solo a «a
riqueza y la economia nacional», sino también «a
los habitantes de las regiones donde se
perpetran... (y) al ecosisteman.

A la anterior postura, el defensor opuso el
principio pro homine. Aunque no acompano tal
asercion con desarrollo argumentativo alguno,
puede entenderse que, en esencia, quiso invocar
la pauta de interpretacion favorable, connatural
al derecho punitivo, segin la cual cuando un
determinado precepto admita dos o mas
interpretaciones igualmente plausibles el juez
debe optar por la que resulte mas propicia a los
intereses del procesado. Tal criterio, sin embargo,
ninguna cabida tiene en lo que aca se discute,

pues la expresion «receptacion» contenida en el
articulo 68A solo tiene una hermenéutica valida.

Ademas, la tesis del ad quem y el defensor (esto
es, que la prohibiciéon de beneficios solo cobija la
receptacion del articulo 447 del Cédigo Penal) no
es en realidad mas favorable que la asumida por
el a quo (por la cual propugnan el demandante y
quienes coadyuvaron su pretension), pues el
caracter benigno o restrictivo de una u otra
dependera de cada caso concreto: para el
acusado por la conducta tipificada en el articulo
447 de la Ley 599 de 2000 resultaria mas
beneficioso sostener que la proscripcion solo
cobija el ilicito del articulo 327C, y viceversa.
Dado que el ejercicio de interpretacion juridica
tiene por objeto extraer el sentido inmanente de
un precepto normativo el cual no puede variar en
cada proceso segin la naturaleza del delito
investigado tal argumento debe desestimarse».
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Inicio

12. MASACRE DE RONCESVALLES (TOLIMA) /
PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - No se
vulnera: si se acusa en calidad de autor y se
condena como determinador, presupuestos /
PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - No se
vulnera: si se acusa en calidad de autor y se
condena como determinador, y viceversa [
APARATO ORGANIZADO DE PODER -
Coautoria: por cadena de mando, diferente al
determinador / DETERMINADOR - Diferente a
la autoria mediata en aparato organizado de
poder

La Corte se pronunci6 sobre la admisibilidad de
la demanda de casacion presentada por el
defensor de LMA, alias “IM”, contra el fallo de
segundo grado proferido por el Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Ibagué, mediante el cual,
para lo que interesa al asunto, confirmé la
sentencia emitida por el Juzgado Segundo Penal
del Circuito Especializado de Ibagué, que
conden6é al procesado, en calidad de autor
mediato en un aparato organizado de poder por
dominio de la voluntad, por los delitos de
homicidio agravado por ser victima servidor
publico y colocarla en situaciéon de indefension,
en concurso homogéneo y simultaneo, en
concurso heterogéneo con terrorismo agravado
por tomarse las instalaciones de la fuerza publica

La Sala Penal inadmiti6é la demanda de casacion,
por la carencia de los requisitos minimos de
orden formal y sustancial para su estudio de
fondo.

Lo anterior, al evidenciar que, el inico reparo que
merece lo resuelto por el juez plural, es lo
concerniente a que el procesado debe responder
como determinador y no como autor mediato en
aparato organizado de poder por dominio de la
voluntad, lo cual, es intrascendente, en tanto, de
acuerdo con el articulo 30.2 del Cédigo Penal, el
determinador se hace acreedor a la pena prevista
para el autor y viceversa.

Asi las cosas, concluyo que, la condena impuesta
a LMA, alias “IM”, por parte de los jueces de
instancia, se apega a la ley, pues, efectivamente,
€l fue quien determino a los autores materiales
que, a mediados del ano 2000, perpetraron los
censurables y abominables hechos de entrar en
forma violenta a Roncesvalles (Tolima), atacar
con armas de largo alcance, granadas de
morteros y cilindros bomba al Banco Agrario y al
Comando de Policia de ese municipio, y segar la
vida de 1 civil y 13 agentes de policia que estaban
indefensos.

AP1200-2024(65890) de 15/03/2024
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Magistrado Ponente:

Diego Eugenio Corredor Beltran

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. Entre el 14 de julio (horas de la noche) y el
15 de julio (horas de la manana) del 2000, por
orden del Secretariado de las extintas FARC-EP,
un grupo aproximado de 250 hombres
pertenecientes al Frente 21 y a la Columna Moévil
“Jacobo Prias Alape”, adscritos a la otrora
organizacién insurgente, irrumpieron en el
municipio de Roncesvalles (Tolima) y generaron
zozobra en la poblacién, mediante el ataque al
Comando de la Policia Nacional y al Banco Agrario
de dicho municipio, con armas de largo alcance,
granadas de morteros y cilindros bomba.

2. LMA, alias “IM”, para ese entonces,
conformaba el Secretariado de las entonces FARC-
EP.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

MASACRE DE RONCESVALLES (TOLIMA) /
PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - No se vulnera:
si se acusa en calidad de autor y se condena
como determinador, presupuestos / PRINCIPIO
DE CONGRUENCIA - No se vulnera: si se acusa
en calidad de autor y se condena como
determinador, y viceversa [/ APARATO
ORGANIZADO DE PODER - Autoria mediata por
dominio de la voluntad: elementos / APARATO
ORGANIZADO DE PODER - Organizacion
criminal: titulo de  participacion, linea
jurisprudencial / APARATO ORGANIZADO DE
PODER - Coautoria: por cadena de mando,
diferente al determinador / DETERMINADOR -
Diferente a la autoria mediata en aparato
organizado de poder / DETERMINADOR - Autor:
tienen el mismo grado de punibilidad

«...] se advierte que, para la Fiscalia, la conducta
del acusado consisti6 en hacer nacer
(determinar) en otros la voluntad de atentar
injustificadamente contra diversos bienes
juridicos, condensados en los delitos objeto de
atribucion penal.

Por manera que, al procesado no le qued6 duda
sobre la forma de intervencién en las conductas
punibles de Homicidio agravado por ser victima
servidor publico y colocarla en situacién de
indefension, en concurso homogéneo 'y
simultaneo (articulos 103, 104-7 y 10, en
concordancia con el articulo 31 del C.P.), en
concurso heterogéneo con Terrorismo agravado
por tomarse las instalaciones de la fuerza publica


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2024/AP1200-2024(65890).pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2024/AP1200-2024(65890).pdf

(articulos 343 y 344-2 del C.P.), que le fueron
endilgados.

La incorreccion de la Fiscal al momento de definir
el tipo de responsabilidad penal atribuible -en
ocasiones “autor intelectual”, en otras
“determinador”, asi como “coautor impropio”-,
que se entiende propia de la definicion juridica de
lo ocurrido, no afecta en lo sustancial las
garantias judiciales del acusado, como parece
entenderlo el recurrente, pues, a la postre, se
traté6 de una simple falta de precision en los
conceptos juridicos utilizados en la acusacion,
que en nada incide en la determinacion concreta
de lo ejecutado por el acusado, que fue descrito
con claridad y sin equivocos, en cuanto, se
advirti6 que dio la orden, junto con los demas
miembros del Secretariado de las FARC-EP, de
incursionar en el municipio, con los resultados
conocidos.

Al respecto, esta Sala ha decantado que las
variaciones en la definicion de la forma de
intervencién del sujeto activo en el delito no
comportan una transgresién al principio de
congruencia, siempre y cuando: (i) no generen
agravacién punitiva; y (ii) sea respetada la
facticidad acusada. [...]

De manera que, si resulta viable la variacion del
grado de participacion del sujeto activo del delito,
por ejemplo, de autor a determinador, nada obsta
para que sea igualmente procedente el cambio de
determinador a autor, siempre que se respeten
los presupuestos en cita.

En este caso, la Sala verifica que, por un lado, la
variacion en el titulo de participacion atribuido al
procesado en la sentencia -de determinador a
autor por cadena de mando-, no deriva en
agravacion punitiva, pues, con base en lo
dispuesto por el articulo 30.2 del Codigo Penal, el
autor y el determinador tienen la misma
punicion, independientemente de las
caracteristicas dogmaticas de cada figura, en este
caso intrascendentes, porque la postura de la
Fiscalia y la del Fallador se basan en la misma
actuacion, esto es, que el procesado, como
miembro del secretariado de la agrupacion
subversiva, dio la orden para que se ejecutara la
toma de Roncesvalles.

Se repite, fue respetado el aspecto factico
acusado, en atencion a que, como viene de verse,
el llamamiento a juicio se circunscribié a
atribuirle al implicado su pertenencia al
Secretariado de las extintas FARC-EP, y, dentro
de él, disponer, junto con los demas integrantes
de la cupula de esa organizacion al margen de la
ley, la toma violenta de Roncesvalles (Tolima), a
mediados de julio de 2000, con las consecuencias
criminales referidas al inicio.
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Asi las cosas, la fluctuacion en la calificacion
juridica, referida a la forma de intervencion de
LMA, alias “IM”, sea como determinador o autor
por cadena de mando, no modifico los hechos, ni
insertd circunstancias trascendentes ajenas a
estos.

Todo se redujo, cabe destacar, a que el juzgador
de segundo nivel, con base en los mismos hechos,
entendi6 que el aludido comportamiento punible
se habia realizado bajo la hipétesis del miembro
encumbrado de un aparato organizado de poder,
por cuya consecuencia, todo lo ejecutado por el
grupo se le atribuye, y no de determinador.

En punto de garantias procesales, es claro que el
criterio del Ad quem no alter6 los presupuestos
facticos de la acusacion, pues, la variaciéon en la
forma de intervencion en la conducta no ocasion6
una situacion de indefensién para el procesado,
habida cuenta, el preciso conocimiento que le
asistia respecto del supuesto de hecho
enrostrado, lo cual le brindaba la oportunidad de
controvertirlo a lo largo de la actuacion (CSJ
AP996-2021, 17 mar. 2021, Rad. 56942).

Sin embargo, sélo para precisar el punto, sin que
resulte relevante en la decision de condena, la
Sala advierte que la conducta desplegada por
LMA, alias “IM”, acorde con la precisa actuacion
que de €l se destaca, se inscribe en el campo de
la determinacion y no de la autoria por cadena de
mando, pues, se subraya, en este asunto no se
trata de la hipétesis de quien, sin conocer a la
persona o personas que ejecutan la orden, confio
en que algun miembro de la organizacion la
cumpliria, por la fungibilidad del ejecutor (CSJ
SP2544-2020, 22 jul. 2020, Rad. 56591), o
porque los delitos se enmarcan dentro del ideario
de la organizaciéon (CSJ SP5333-2018, 5 dic.
2018, Rad. 50236 y SP2908-2021, 7 jul. 2021,
Rad. 52858).

[...]

La Corte realiza las anteriores precisiones al
margen de la trascendencia que, para el caso
concreto, el debate suscita, pues, como se ha
dicho con anterioridad, de acuerdo con el articulo
30.2 del Codigo Penal, el determinador se hace
acreedor a la pena prevista para el autor y
viceversa. Asi, ningin agravio o afectacion en su
punicion soporta el procesado con la condena a
titulo de autor mediato en aparato organizado de
poder por dominio de la voluntad.

Por consiguiente, se descarta cualquier lesion a
los principios de identidad, no contradiccién y
razon suficiente, por la supuesta discordancia
entre la resolucion de acusacion y la sentencia de
segunda instancia, en tanto, se recalca, el
implicado no experimento agravacién punitiva y



se respeto el nucleo factico de la acusacion, el
que, valga enfatizar, pudo discutir en el curso del
proceso.

A la par, la sancién impuesta no constituye una
forma de responsabilidad objetiva derivada
exclusivamente de la condicion del procesado,
como integrante de la cupula de las extintas
FARC-EP, sino que, debe resaltarse, se
fundamenta en la conducta objetiva desplegada
por este, comoquiera que, acorde con lo probado,
dio la orden, junto con los demas miembros del
secretariado, a los ejecutores directos , de
irrumpir a Roncesvalles (Tolima), a fin de generar
zozobra en la poblaciéon mediante el ataque al
Comando de la Policia Nacional y al Banco
Agrario de dicho municipio, con armas de largo
alcance, granadas de morteros y cilindros bomba,
lo cual, a la postre, dejé un saldo de 14 muertos
(1 civil y 13 agentes de policia)»

INVESTIGACION INTEGRAL - Técnica en
casacion: pruebas no practicadas, se deben
relacionar y  explicar su  procedencia,
conducencia y posibilidad de practica [/
INVESTIGACION INTEGRAL - Se debe
demostrar la trascendencia del medio omitido

¢«[...] la jurisprudencia ha sido insistente en
indicar que, cuando en sede extraordinaria se
postula la violacién del principio de investigacion
integral por omision en la practica de pruebas,
para que el ataque pueda entenderse completo
resulta indispensable concretar en la demanda
los medios de prueba que fueron dejados de
practicar por el funcionario instructor; demostrar
la procedencia de su practica; y, finalmente,
acreditar su trascendencia.

La primera exigencia implica que el demandante
debe senalar, en concreto, las pruebas que los
funcionarios judiciales soslayaron, en lugar de
limitarse a consignar afirmaciones genéricas
sobre la existencia de una supuesta inactividad
probatoria, sin descender al campo de lo
concreto.

La segunda, dice relacion con los conceptos de
conducencia, pertinencia, racionalidad y utilidad
de la prueba o pruebas no practicadas, e implica
acreditar que son legalmente permitidas; que
guardan relacion con los hechos, objeto y fines de
la investigacion; que son razonablemente
realizables; y, que no son superfluas.

La tercera, impone confrontar, dentro de un
plano racional de abstraccion, el contenido
objetivo de las pruebas omitidas, con las que
sustentan el fallo, en orden a demostrar que sus
conclusiones sobre los hechos o Ila
responsabilidad del procesado habrian sido
distintas y opuestas.
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De no cumplirse esta carga, la sentencia se
mantiene inamovible, toda vez que, en tales
condiciones, no logra desvirtuar la doble
presuncién de acierto y legalidad en que se
ampara el fallo que pretende derruir. [...]

Trasladadas aquellas previsiones metodologicas
al caso de la especie, queda evidenciado que son
muchas las falencias argumentativas, las cuales
impiden darle curso al cargo formulado por el
defensor del implicado.

Al efecto, el recurrente no indica cuales -en
concreto- fueron las pruebas dejadas de practicar
en el curso de la investigacion y el juzgamiento.
Mucho menos, indica la procedencia de su
recaudo, condiciones en las que tampoco podia
abordar la acreditacién de céomo ellas habrian
dado lugar a variar las conclusiones facticas del
fallo y, por ende, a la definicion del juicio en
sentido sustancialmente distinto y opuesto al que
es objeto de censura.

Solo plantea lucubraciones carentes de
concreciéon, producto de suposiciones 'y
especulaciones, actividad proscrita en sede de
argumentacion juridica. Reparese que, al tratar
de acreditar la incidencia de la supuesta omision
probatoria, el letrado ni siquiera finca su
razonamiento en situaciones reales u objetivas, a
partir de las cuales establecer que se desconoci6
el derecho de defensa del acusado.

La propuesta del libelista es genérica y abstracta,
pues, deja a la suerte lo que pueda ocurrir en la
nueva practica de las pruebas que
supuestamente dejaron de practicarse, lo cual,
no solo desconoce el postulado de trascendencia,
sino que deja claro que ni siquiera para el
recurrente existe certeza de que algin medio
probatorio pudiera dar cuenta, directa o
indirectamente, de las aparentes falencias en las
que se incurrio, todo lo cual impone que el cargo
se inadmita»

VIOLACION DIRECTA DE LA LEY SUSTANCIAL
- Técnica en casacion: exclusion de discusiones
en torno de lo factico y probatorio, no implica que
el censor no deba referirse a estos aspectos para
evidenciar el error

«La Corte no advierte ningin error que
deslegitime los argumentos expuestos por el
Tribunal, en cuanto, se observa que analiz6
minuciosa y reflexivamente las pruebas que
reposan en el proceso y concluyé -de forma
correcta- que se habia llegado a la certeza acerca
de la responsabilidad del acusado en las
conductas a €l atribuidas; valoracién probatoria
que se muestra consonante con la realidad que
traslucen los medios de conviccion incorporados



al juicio, sin que se advierta desconocimiento
alguno de las reglas de la sana critica en el
proceso de apreciacion de la prueba adelantado
por el juez plural.

Todo lo contrario, se percibe rigor y esmero en ese
analisis contemplativo, propio de la adecuada
actividad judicial.

Al efecto, las pruebas ensenan que la masacre de
Roncesvalles (Tolima) fue ordenada por el
Secretariado de las extintas FARC-EP, integrada,
entre otros, por LMA, alias “IM”, al punto que,
para ese preciso fin dispusieron que la Columna
Movil “Jacobo Prias Alape” se dirigiera hasta esa
municipalidad, con el objeto de reforzar Ila
embestida armada que perpetraria el Frente 21,
a mediados de julio de 2000, al Comando de la
Policia Nacional ubicado en ese territorio, dado

que aquella  escuadra  insurgente era
especializada en ese tipo de actividades y solo
intervenia bajo los estrictos mandatos de la
cupula del mencionado ex grupo al margen de la
ley, para lo cual ese alto mando tuvo que reunirse
previamente con los ejecutores materiales de la
misma.

[...]

Asi, las falencias detectadas hacen del
argumento casacional un discurso erratico, pues,
no es mas que la personal apreciacion del
recurrente, inidénea para demostrar el motivo de
casacion alegado, sin que a la Sala le esté dado
suplir o componer los deficientes razonamientos
del memorialista, por la expresa prohibicion
derivada del principio de limitacion».

Inicio

13. PARAMILITARISMO - Bloque Cacique
Nutibara / 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 derechos de las
victimas y la sociedad a conocer lo sucedido
/ LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Beneficios:
exclusion, condena por nuevas conductas
delictivas, excepcion, es necesario, verificar si
el postulado ha contribuido al
esclarecimiento de los hechos ocurridos en
desarrollo del conflicto armado

La Sala de Casacion Penal resolvio el recurso de
apelacion interpuesto por la Fiscalia Cuarta de la
Direccion Nacional de Justicia Transicional -
DNJT- contra el auto proferido por la Sala de
Justicia y Paz del Tribunal Superior de Medellin,
mediante el cual resolvio no excluir del proceso
de Justicia y Paz al postulado JGG.

La Corte confirmé el auto apelado, al determinar
que, mas alla de que la conducta por la que fue
condenado JGG sea grave, como en el asunto no
se esta controvirtiendo que el postulado esta
cumpliendo con los restantes deberes adquiridos,
no hay razones para considerar que el a quo se
equivoco cuando concluyé que el delito por el que
fue condenado -y las circunstancias en las que
sucedieron los hechos- son de escasa entidad,
porque con aquella conducta no se desconoce el
imperativo de verdad que orienta la justicia
transicional, mucho menos de una manera
realmente trascendente frente a las garantias que
le asisten a las victimas y a la sociedad.
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AP1581-2024(63401) de 20/03/2024

Magistrado Ponente:

Carlos Roberto Solérzano Garavito

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. JGG, alias “El Paisa” o “La Chinga”,
pertenecié a los Bloques Cacique Nutibara y
Mineros de las Autodefensas Unidas de Colombia
y, el 20 de enero de 2006, se desmovilizo con el
ultimo.

2. Seguido a ello, el 15 de agosto de 2006, el
Gobierno Nacional lo postulé al proceso de Justicia
y Paz, relacionandolo con el namero 249.

3. El 26 de marzo de 2007, se dispuso la
iniciacion formal del procedimiento especial de la
Ley 975 de 2005, la identificacion plena del
postulado y el emplazamiento a las victimas para
comparecer a la actuacion con la finalidad de hacer
valer sus derechos.

4. El 2 de marzo de 2023, el Fiscal
argumentoé que el postulado fue condenado por el
delito doloso de fabricaciéon, trafico, porte o
tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones, en calidad de complice, cometido
después de la desmovilizacion e incumplio las
obligaciones asumidas en la sustitucion de la
medida de aseguramiento.

S. El 2 de marzo de 2023, la Sala de Justicia
y Paz del Tribunal Superior de Medellin resolvié
no excluir del proceso de justicia y paz, al
postulado JGG.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2024/AP1581-2024(63401).pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2024/AP1581-2024(63401).pdf

la Direccion
-DNJT-

6. La Fiscalia Cuarta de
Nacional de Justicia Transicional
interpuso el recurso de apelacion.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PARAMILITARISMO - Bloque Cacique Nutibara
/ LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Beneficios:
exclusion, condena por nuevas conductas
delictivas / 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 derechos de las victimas
y la sociedad a conocer lo sucedido / LEY DE
JUSTICIA Y PAZ - Beneficios: exclusion,
condena por nuevas conductas delictivas,
excepcion, es necesario, verificar si el postulado
ha contribuido al esclarecimiento de los hechos
ocurridos en desarrollo del conflicto armado /
LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Beneficios: exclusion,
incumplimiento de los compromisos, de
contribucion al esclarecimiento de la verdad y la
construccion de la memoria histérica / LEY DE
JUSTICIA Y PAZ - Derecho a la verdad: alcance
/ LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Obligacion de hacer
la construccién histérica de la verdad

«[...] el debate se circunscribe exclusivamente a
la trascendencia de las circunstancias especificas
de la conducta delictiva frente a los fines de la
Ley de Justicia y Paz, esto es, frente a la garantia
de no repeticion.

El problema es que, en cualquier caso, la
gravedad de la conducta en cuestion depende,
realmente, de la impresion que le causo al juez,
al fiscal o a la generalidad, pero cada punto de
vista es valido y puede ser razonable, puesto que
es apenas légico que no todos los humanos
somos igual de impresionables.

Con esto, si bien esta Corporacion ha admitido
morigerar la situacion, es innegable que, en casos
como el presente, la excepciéon rine con un
concepto de derecho penal de acto, ya que no se
esta excluyendo al postulado por la existencia de
una conducta juridicamente relevante sino por lo
que “parece ser” un comportamiento reprochable
ante los ojos de los intervinientes procesales,
quienes no coinciden en sus apreciaciones.

Y es que, en ultimas, tanto la Sala a quo como el
delegado del ente acusador trazaron
correctamente una relacién entre la acciéon y el
ataque al bien juridico, pero llegaron a
conclusiones distintas, sin que se pueda decir
cual es la acertada correcta o la desacertada
incorrecta, pues ello supondria la necesidad de
volver a la figura del “ciudadano medio objetivo”,
la cual, nuevamente, falla, en cuanto a que
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incluso aquel puede experimentar diversas
sensaciones frente a un mismo hecho, ya sea por
factores individuales o circunstanciales.

Por ende, para determinar si una conducta
delictiva desplegada con posterioridad a la
desmovilizacion es de escasa entidad, en aras de
verificar los requisitos para aplicar la excepcion
de caracter jurisprudencial, es necesario,
siempre, verificar si el postulado ha contribuido
al esclarecimiento de los hechos ocurridos en
desarrollo del conflicto armado.

Lo anterior, ya que confesar y relatar los sucesos
punibles que cometieron directa o
indirectamente, asi como los que conocieron por
su pertenencia al grupo armado organizado al
margen de la ley, tanto en las versiones libres al
interior del proceso transicional, como en las
declaraciones que brinden ante las autoridades
que los requieran, se trata de una obligacion
ineludible a cargo de los postulados a los
beneficios penales de la Ley 975 de 2005.

Adicionalmente, el articulo 2.2.5.1.1.1, inciso 2°,
del Decreto Unico Reglamentario del Sector
Justicia y del Derecho senala, expresamente, que
la  colaboracion con la justicia y el
esclarecimiento de la verdad, a partir de la
confesion plena y veraz de los hechos punibles
cometidos durante y con ocasiéon de la
pertenencia al grupo, constituyen el fundamento
del acceso a la pena alternativa.

Asi las cosas, como el proposito del
esclarecimiento de la verdad es transversal al
sistema de justicia transicional, es claro que,
quien pretenda ser acreedor de los beneficios del
proceso de Justicia y Paz, debe colaborar con la
justicia en todo momento y con absoluta lealtad,
lo cual supone suministrar informacion completa
y veraz sobre los hechos delictivos propios, asi
como los que hubiese conocido en razon de la
militancia en el grupo armado ilegal.

De lo contrario, no se satisfacen las expectativas
de conocimiento de la verdad en cabeza de las
victimas o de reconstruir adecuadamente la
memoria colectiva, a partir del entendimiento de
los contextos en que operaron los grupos
armados ilegales.

En suma, la falta a la verdad del desmovilizado
impide que se esclarezca la situacion de violencia
generada por las actividades ilicitas de los
integrantes de los grupos armados organizados al
margen de la ley y, ademas, transgrede los fines
del proceso de Justicia y Paz.

Asi, mas alla de que la conducta por la que fue
condenado JGG sea grave a los ojos del uno o del
otro, como en el asunto no se esta controvirtiendo



que el postulado esta cumpliendo con los
restantes deberes adquiridos, no hay razones
para considerar que el a quo se equivoc6 cuando
concluy6 que el delito por el que fue condenado y
las circunstancias en las que sucedieron los
hechos son de escasa entidad, porque con
aquella conducta no se desconoce el imperativo
de verdad que orienta la justicia transicional.

Esto, en pocas pablaras, supone que se trata de
una transgresion intrascendente frente a los
fines del proceso de Justicia y Paz.

Finalmente, aunque el recurrente aduce que el
postulado si ha incumplido con los fines citados,
criticando que no se estan brindando las
garantias de no repeticion, dicho argumento no
confronta realmente el fundamento planteado en
el auto apelado, donde se dijo, en lo sustancial,
que, pese a que exista una condena por el delito
previsto en el articulo 365 de la Ley 599 de 2000,
JGG no portaba armas y, de todas formas, “no
incurrié en ninguna conducta violatoria de los
derechos humanos ni del derecho internacional
humanitario, ni atenté nuevamente contra
alguna victima del conflicto armado interno”.

Por el contrario, simplemente expone que, en su
criterio, si resulta trascendente porque el porte
de armas fue el medio de atacar de manera
sistematica a la poblacién civil, pero eso se trata
de un asunto que no fue planteado en la solicitud
de exclusion y que, por tanto, no pudo ser
cotejado por la primera instancia.

De todas formas, aunque se superara
hipotéticamente dicha falencia, es necesario
reiterar que la argumentacion del recurrente no
permite concluir, en ningin sentido, que la
conducta de JGG hubiese afectado de alguna

manera el propésito del esclarecimiento de la
verdad como componente transversal al sistema
de justicia transicional, mucho menos de una
manera realmente trascendente frente a las
garantias que le asisten a las victimas y a la
sociedad.

Si bien la Fiscalia, en su solicitud de exclusion,
también invocé la causal prevista en el numeral
6 del articulo 11A de la Ley 975 de 2005,
senalando que JGG incumpli6 con las
obligaciones consagradas en los numerales 8 y 9
del acta de compromiso que suscribié ante el
magistrado de control de garantias, estas son, las
obligaciones de abstenerse de cometer nuevos
delitos y observar buena conducta, en el auto
apelado no se hizo referencia explicita a dicha
causal.

No obstante, tal omision no fue controvertida ni
reclamada en la apelacion, por lo que se entiende
convalidada.

Ahora, es cierto que, en la alzada, el recurrente
critico que JGG viol6 “su compromiso de dejar las
armas” y que “se le prohibié expresamente en el
acta de compromiso la tenencia y porte de
armas”, pero tales afirmaciones fueron
esgrimidas para sustentar y solidificar su
reproche contra la improcedencia de la causal 5,
esto es, para esbozar la gravedad de la conducta
por la que fue condenado el postulado.

Igualmente, aunque se superara dicha falencia,
se tratan, en todo caso, de argumentos
novedosos, diversos a los que se elevaron en la
solicitud 1inicial, siendo que la apelacién no
consiste en una oportunidad nueva para
subsanar las falencias previas».

Inicio

14.SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Archivo de
las diligencias: procedencia, presupuestos /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Archivo de
las diligencias: deberes de la Fiscalia, no emitir
consideraciones sobre elementos subjetivos de
la conducta ni sobre causales de exclusion de
responsabilidad / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Fiscalia: titular de la accion
penal / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Preclusion de la investigacion: atipicidad de la
conducta, elementos para su configuracién /
CONCURSO APARENTE DE TIPOS - Principio
de consuncion
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La Sala de Casacion Penal resolvio el recurso de
apelacion presentado por la Fiscalia contra la
sentencia, mediante la cual la Sala de decision
penal del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Buga (Valle del Cauca), conjueces, absolvio al
doctor SFF -Fiscal 27 Seccional de Buga-, por el
delito de prevaricato por accion.

La Corte confirm6 la providencia recurrida,
argumentando que no se demostré6 que el
procesado, en cumplimiento de sus funciones,
haya proferido resolucién, dictamen o concepto
manifiestamente contrario a la ley; ya que, la
Unica decision valida a adoptar en el caso
concreto era, como lo hizo, archivar las
diligencias.



En efecto, se requeria la presencia de la
querellante para que procediera a apoyar lo
relacionado con la precision de los hechos, tal
como ocurria con la demostracion material de los
objetos que sustentan el delito de abuso de
confianza; aspectos sin los cuales no era posible
convocar a audiencia de conciliacion y proseguir
con la actuacion penal.

Finalmente, la Sala clarific6 que, cuando la
Fiscalia cuenta con los elementos para terminar
el proceso por via de archivo de las diligencias o
solicitud de preclusion de investigacion no
siempre se requiere de la aplicacion, el uso y
contenido del programa metodologico.

SP1297-2024(59688) de 29/05/2024

Magistrado Ponente:

Carlos Roberto Solérzano Garavito

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. El 25 de agosto de 2014, en desempeiio de
funciones de Fiscal 27 seccional de Buga (Valle
del Cauca), SFF ordend el archivo de la querella
presentada por BLMP, en contra de JMMB y BJE,
por el delito de abuso de confianza.

2. La decisiéon de archivo fue proferida por el
Fiscal por «falta de colaboracién o interés del
sujeto pasivo de la acciéon penaly, después de
haberse citado a la querellante para diligencia de
ampliacion, sin que ella hubiese comparecido.

8o El archivo provisional se emitié sin el
establecimiento previo de programa
metodoloégico, lo que habria impedido que fuesen
libradas ordenes a policia judicial para llevar a
cabo los actos investigativos correspondientes, y
sin llamamiento a conciliacién, conforme a la
reglado en el articulo 522 de la Ley 906 de 2004
(por tratarse de un delito querellable). Ademas,
porque el Fiscal procesado no acudi6 ante el juez
de conocimiento para solicitar la preclusion de la
investigacion por caducidad de la querella, en la
medida que de la informacion obtenida se infiere
que los hechos ocurrieron entre los afios 2009 y
2010, y la querella se present6é hasta el 2014;
cuatro anos después de la ocurrencia del
presunto delito.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Fiscalia:
titular de la accion penal / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Archivo de las diligencias:
procedencia / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Archivo de las diligencias: procedencia, soélo
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cuando la conducta no configura los elementos
objetivos de un delito / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Archivo de las diligencias:
diferencia con otras formas de terminacion
anticipada del proceso / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Archivo de las diligencias:
procedencia, presupuestos / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Archivo de las diligencias:
deberes de la Fiscalia, no emitir consideraciones
sobre elementos subjetivos de la conducta ni
sobre causales de exclusion de responsabilidad

«El articulo 79 de la Ley 906 de 2004, establece
que, «cuando la Fiscalia tenga conocimiento de
un hecho respecto del cual constate que no
existen motivos o circunstancias facticas que
permitan su caracterizacibon como delito, o
indiquen su posible existencia como tal,
dispondra el archivo de la actuacién», sin
perjuicio de poder disponer la reanudacion del
proceso si surgieran nuevos elementos
probatorios, siempre y cuando no se haya extinto
la acciéon penal. Sobre este concepto, la
jurisprudencia constitucional, al realizar control
de constitucionalidad, manifesto:

«En el archivo de las diligencias no se esta en un
caso de suspension, interrupcion o renuncia de
la accion penal, pues para que se pueda ejercer
dicha accion se deben dar unos presupuestos
minimos que indiquen la existencia de un delito
(...). Pero para poder ejercer la accion penal deben
darse unos presupuestos que indiquen que una
conducta si puede caracterizarse como un delito.
Por lo tanto, cuando el fiscal ordena el archivo de
las diligencias en los supuestos del articulo 79
acusado, no se esta ante una decision de politica
criminal que, de acuerdo a unas causales claras
y precisas definidas en la ley, permita dejar de
ejercer la accion penal, sino que se esta en un
momento juridico previo: la constatacién de la
ausencia de los presupuestos minimos para
ejercer la accion penal. El archivo de las
diligencias corresponde al momento de la
averiguacion preliminar sobre los hechos y
supone la previa verificacion objetiva de la
inexistencia tipica de una conducta, es decir la
falta de caracterizacion de una conducta como
delito» (Corte Constitucional, C-1154, 15 nov.
2005).

[...]

Entonces, si bien es cierto la Fiscalia cuenta en
principio con la obligacion de investigar y acusar
a los responsables de una conducta punible,
también lo es que, en aquellos casos en los que
no existan motivos o circunstancias facticas que
posibiliten su caracterizacion como delito o su
existencia, podra ordenar el archivo de las
diligencias. Sin perjuicio de esta facultad, es


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2024/SP1297-2024(59688).pdf

necesario precisar la aplicacién condicionada de
esta figura, por tanto, «no le compete al fiscal, al
decidir sobre el archivo, hacer consideraciones
sobre elementos subjetivos de la conducta ni
mucho menos sobre la existencia de causales de
exclusion de la responsabilidad». Su competencia
implica la constatacion factica de aquellos
minimos elementales en cualquier investigacion,
que establezcan la posible existencia material del
hecho y su caracter aparentemente delictivo.

Esta actuacion, no se entiende «como un
pronunciamiento judicial concluyente, preclusivo
y definitivo frente a la accion penal por parte del
Estado, sino como una simple suspension de la
indagacion por inexistencia de la conducta
investigada o por atipicidad objetiva de la misma
y que, por lo tanto, no reviste el caracter de cosa
juzgada» CSJ, SP4513-2018, 17 oct., rad. 51885.

[...]

Asi mismo,
concreto:

la Corte Suprema de Justicia

(i) en cuanto a los sujetos: la imposibilidad de
encontrar al sujeto pasivo de la accion [para que
comparezca con la finalidad de aclarar o
suministrar informacion suficiente dirigida a
orientar la investigacion en la consecucién de las
pruebas demostrativas de los hechos]; la
imposibilidad de establecer quién es el sujeto
activo de la accién, y cuando el sujeto se
encuentra en imposibilidad factica o juridica de
ejecutar la accion;

(ii) en cuanto a la accién: cuando la accion es
atipica porque no se observa la acomodacion
exacta de una conducta a una definicion expresa,
cierta, escrita, nitida e inequivoca de la ley penal,
pero solo en cuanto a lo que resulte evidente e
indiscutible, y cuando el hecho no puede ser
atribuido a una accién u omision de un ser
humano;

(iii) en cuanto al resultado: cuando el resultado
no se puede verificar ontolégicamente y, en los
delitos de peligro concreto y peligro abstracto,
siempre y cuando objetivamente no se haya
verificado el resultado, y

(iv) otros elementos: en cuanto a la relacion de
causalidad, en aquellos supuestos en los que de
acuerdo al estado de la ciencia resulta imposible
senalar que wuna accion concreta sea la
generadora de un resultado; cuando se trata de
un delito imposible; cuando se refiere a un delito
querellable que es objeto de conciliacién; y
cuando en un delito de omision impropia o
comision por omisién es evidente que el sujeto no
tiene la calidad de garante.
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Por lo anterior, reitera la Corte que, la naturaleza
juridica del archivo a que se hace referencia es la
provisionalidad y en este punto se diferencia de
otras formas de terminacién del proceso penal
que contempla la Ley 906 de 2004. Motivo por el
cual la orden de archivo de las diligencias debe
comunicarse a la victima y el Ministerio Pablico;
de este modo, garantizar la oportunidad para
solicitar el desarchivo de estas y la continuidad
del tramite procesal correspondiente, cuando (i)
se observan nuevos elementos materiales de
prueba o evidencia fisica, o (ii) se demuestre que
la orden no procedia, por no cumplirse con
alguno de los presupuestos previstos en la ley».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preclusion de
la investigacion: atipicidad de la conducta,
incluye las categorias objetiva y subjetiva /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preclusion de
la investigacion: atipicidad de la conducta,
elementos para su configuracion / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Preclusion de la
investigacion: atipicidad objetiva de la conducta
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preclusion
de la investigacién: atipicidad subjetiva de la
conducta / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Archivo de las diligencias: atipicidad de la
conducta / TIPICIDAD - Fases objetiva y
subjetiva / ATIPICIDAD - Concepto /
ATIPICIDAD - Categorias

«Respecto de la atipicidad en concreto, se ha
definido como «a falta de adecuacion del
comportamiento a la descripcion de un tipo
previsto en la parte especial de la Ley penal», al
no concurrir los elementos de la conducta
punible; es decir, implica verificar que la
conducta no corresponde de forma plena con
ningan precepto normativo regulado por el
derecho penal (CSJ AP3329-2017, 24 may., rad.
50063 y CSJ SP230-2023, 21 jun., rad. 61744).
Cabe aclarar que las exigencias, para que un
hecho sea considerado como tipico, seran
medidas a partir del tipo objetivo -sujeto activo,
accion, resultado, causalidad, medios y
modalidades en el comportamiento- y subjetivo -
dolo, culpa o preterintencional-, CSJ, AP875-
2016, 23 feb., rad. 46664.

Segtin la Corte Constitucional, «al tipo objetivo
pertenecen el sujeto activo del delito, la accion
tipica y, por regla general, también la descripcion
del resultado penado»; por otro lado, bajo la
perspectiva de la Corte Suprema de Justicia, se
incluyen los componentes especificos que
cambian conforme al tipo penal, su forma de
realizacion, calificacion de los sujetos, estructura
dolosa o culposa, entre otros (CSJ, SP4513-2018,
17 oct., rad. 51885).



Teniendo en consideracion esto y a partir de las
causales resefiadas, para la caracterizaciéon de
un hecho como delito es necesario consolidar
unos presupuestos objetivos minimos para el
ejercicio de la accién penal, que respondan a la
tipicidad de la conducta o a la posibilidad de
existencia conforme a hechos indicativos de los
elementos del tipo penal (C-1154, 15 nov. 2005),
sin lo cual, el fiscal podra ordenar el archivo de
la diligencia.»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Fiscalia:
titular de la accién penal / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Fiscalia: obligacion legal del
ejercicio de la accién penal, salvo aplicacion del
principio de oportunidad y cuando no hay meérito
para acusar / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Fiscalia: la funcion de investigar las conductas
que revistan las caracteristicas de un delito /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preclusion de
la investigacion: procedencia / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preclusion de la investigacion:
forma de terminacion anticipada del proceso /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO- Preclusiéon de
la investigacion: atipicidad de la conducta,
elementos para su configuraciéon

«De acuerdo con el articulo 250 de la
Constitucion Politica, el ejercicio de la accion
penal se encuentra en cabeza de la Fiscalia
General de la Nacién, como aquella encargada de
«dnvestigar y acusar a los presuntos responsables
de haber cometido un delitor. Bajo este
entendido, no le esta permitido suspender,
interrumpir o renunciar a su ejercicio, salvo en
los casos expresamente establecidos por ley.

Sin perjuicio de ello, existen casos en los que el
ordenamiento ha previsto la posibilidad de dar
por terminado de forma anticipada el proceso,
permitiendo incluso la suspension del mismo en
fase de indagacién preliminar, bien sea por
inexistencia de la conducta o atipicidad objetiva.
Dentro de los mecanismos de terminacion
anticipada del proceso es posible encontrar la
conciliacion judicial, definida de la siguiente
forma: «La conciliacion es un mecanismo de
resolucion de conflictos a través del cual dos o
mas personas gestionan por si mismas la
solucion de sus diferencias, con la ayuda de un
tercero neutral y calificado denominado
conciliador, quien, ademas de proponer formulas
de arreglo, da fe de la decisién del acuerdo, la
cual es obligatoria y definitiva para las partes que
concilian».

En este caso, el juez propone férmulas de arreglo
y es quien convalida el acuerdo, con el fin de darle
efecto de cosa juzgada, posibilitando que se dé fin
al proceso o, dependiendo del escenario en que se
lleve a cabo, se prevenga su inicio. Este
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mecanismo, segun el articulo 522 de la Ley 906
de 2004, es establecido como requisito de
procedibilidad en delitos querellables, en el que
la iniciacion del proceso penal depende de dos
resultados (i) que no haya sido posible llegar a un
acuerdo en la conciliacion o (ii) la inasistencia del
querellado (CSJ, SP2020, 29 abr., rad. 46389).

Por otro lado, la labor investigativa en cabeza de
la Fiscalia «tiene como propositos (i) establecer la
ocurrencia de los hechos llegados al
conocimiento del ente persecutor, (ii) determinar
si constituyen o no infraccion a la ley penal, (iii)
identificar o individualizar a los presuntos
autores o participes de la conducta punible y, (iv)
asegurar los medios de conviccion que permitan
ejercer debidamente la acciéon punitiva del
Estado» (CSJ, AP4745-2021, 6 oct., rad. 54379);
de tal forma que, de verificarse estos elementos,
deba formularse imputacion ante juez de control
de garantias.

Sin embargo, en aquellos casos en los que no
existe mérito para acusar, el articulo 331 de la
Ley 906 de 2004 regula la preclusién, como otro
mecanismo de terminaciéon anticipada del

proceso que posibilita acudir al juez de
conocimiento para su solicitud. En este
supuesto, de configurarse las causales

consagradas en el articulo 332 o 77 ibidem, el
juez de conocimiento podra decidir la preclusion
de la investigacion en fase de indagacion,
investigacion y juzgamiento, en el tltimo caso por
causales objetivas. De esta forma, la Corte ha
definido la figura como «un mecanismo que
permite la terminacion prematura del proceso,
cuando no existen motivos probatorios o
juridicos para avanzar a la fase ulterior. Implica
adoptar una decision definitiva por parte del
juzgador cognoscente, cuyo efecto es el de cesar
la persecucion penal contra el implicado respecto
de los hechos objeto de investigacion, por ende,
se encuentra investida de la fuerza vinculante de
la cosa juzgada» (CSJ, AP4745-2021, 6 oct., rad.
54379).

Sobre la solicitud de preclusion bajo la causal del
numeral 4° del articulo 332 de la Ley 906 de
2004, dentro de la que se considera la
improcedencia de la accion penal por atipicidad
del hecho, se ha referido que es necesario que la
actuacion no coincida con ninguan tipo penal, a
efectos de extinguir la accion penal con efecto de
cosa juzgada (atipicidad absoluta). Es decir, la
conducta debera adecuarse a las exigencias
materiales del tipo penal dentro de las que se
incluye (i) sujeto activo; (ii) accion; (iii) resultado;
(iv) causalidad; (v) medios y modalidades, y al
elemento subjetivo que la misma requiera, todos
estos elementos que el juez de conocimiento
debera valorar, a efectos de conceder la



preclusion por atipicidad (CSJ, AP, nov. 27 de
2013, rad. 38458).

Los mecanismos anteriormente resenados,
implican la necesidad de que dentro del proceso
penal se consolidan ciertas condiciones

procesales, a efecto de poder continuar con la
actuacion. Sin el cumplimiento de las mismas,
por solicitud de fiscal o en desarrollo de las
formas referidas, podra el juez ordenar la
terminacién anticipada del proceso.»

CONCURSO APARENTE DE TIPOS - Principio de
consuncion / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Archivo de las diligencias: procedencia, previo
actos de investigacion que le permitan afirmar la
inexistencia del hecho o su falta de
caracterizacion como conducta tipica / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Formulacién de la
imputaciéon: deber de ejercer control judicial
sobre condiciones de procesabilidad

«La Sala advierte que, en aplicacion del principio
de consuncion se analizara Gnicamente el delito
de prevaricato por accion; por cuanto que la
conducta tuvo como uUnica finalidad proferir la
orden de archivo de las diligencias, que envuelve
en una misma accion, no haber efectuado los
actos de investigacion y realizado la audiencia de
conciliaciéon; por esto, habria lesionado un so6lo
bien juridico, la administracion publica, segun el
desarrollo previsto en el titulo XV de la Ley 599
de 2000. La aplicacién de este principio tiene por
objetivo prevenir la vulneracién del principio de
non bis in idem que imposibilita sancionar dos
veces un mismo comportamiento.

[.]

Sobre la posibilidad de archivar las diligencias, la
Sala precisa que dentro de los eventos
consideradas por la Corte Suprema de Justicia
para la aplicaciéon del articulo 79 de la Ley 906 de
2004, segun el analisis abordado con
anterioridad, esta la falta de colaboracion o
interés del sujeto pasivo de la accion penal,
cuestion que sin perjuicio de la responsabilidad
del Fiscal en la realizacion de los actos de
investigacion, se requiere para apoyar el
desarrollo de estas actividades, con mayor razon
cuando se trata de conductas punibles
querellables; asi, determinar los elementos
objetivos del tipo penal, fundamento para su
concrecion.

En este sentido, la actuacion procesal que
desarrolla el procesado se corrobora con los
testimonios traidos a juicio oral, en los que DMB
-asistente de la Fiscalia 27 seccional de Buga al
momento de ocurrir los hechos-, determina que
la querella era confusa por falta de claridad y
congruencia en su redaccién y no aportar los
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datos necesarios o anexos que permitieran tener
claridad sobre los hechos. Aunado a esto, el
procesado SFF manifesto que no contaba con los
suficientes elementos materiales probatorios
para acreditar los hechos, la existencia de las
maquinas presuntamente retenidas y los
elementos objetivos del tipo penal.

[...]

De otra parte, los actos investigativos, se debe
precisar igualmente que su agotamiento se
encuentra sujeto al caso en concreto y al
desarrollo de la investigacion penal, pues se trata
de actos preparatorios del juicio. «En este
contexto, el ente investigador esta compelido a
desarrollar los actos de investigacion que le
permitan establecer o desvirtuar la materialidad
de la conducta y su connotacion delictiva. De no
hacerlo, no s6lo incumple el deber de investigar,
sino que también defrauda la confianza de la
comunidad y limita el acceso a la justicia de las
victimas que esperan que el Estado garantice
verdad, justicia y reparacién» (CSJ, SP4319-
2015, 16 abr., rad. 44792). La obligacién del juez
de corroborar la configuracion del punible a
partir de los hechos, se encuentra sujeta a que
estos eventualmente deriven en el archivo o
preclusion de la investigacion, de configurarse
las causales establecidas legalmente.

En lo relativo al cumplimiento del requisito de
procedibilidad de la audiencia de conciliacion en
delitos querellables y la consiguiente obligacion
del Fiscal de citar a querellante y querellado a
diligencia, la jurisprudencia de la Corte ha
determinado que se trata de un presupuesto de
validez del inicio del proceso que debe haberse
realizado con anterioridad a la audiencia de
formulacion de imputacion (CSJ SP, 24 may.
2017, rad. 47046). La ausencia de este requisito
implica la invalidez de la actuacion, por tratarse
de un aspecto sustancial del debido proceso cuya
omision vulnera el articulo 522 de la Ley 906 de
2004. No obstante, la existencia de este
requerimiento, su obligatoriedad se encuentra
sujeta a que sea verificada la materialidad del
tipo penal, sin cuya acreditacion deriva la
conducta eventualmente en atipica.

Por tanto, no se podia exigir al procesado FF dar
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 522 de
la ley 906 de 2004, esto es, la conciliacién pre
procesal, toda vez que, si se establecia que los
hechos no ocurrieron, no tenian la relevancia
juridico penal, o la accién habia caducado, no se
tornaba procedente agotar este requisito, razon
por la cual no se puede reprochar un actuar
omisivo en ese sentido, tal como también lo
considero el a quo.

[...]



De otra parte, en lo atinente a la caducidad de la
querella, por requerirse expresa manifestacion y
aquiescencia del perjudicado (CSJ AP2688-2021,
30 jun., rad. 59662), encuentra el Estado un
limite al ejercicio de la accion penal, que por regla
general puede ser desarrollado de oficio, al
requerirse que el perjudicado, victima o sujeto
habilitado para ello, ponga en conocimiento de
las autoridades la comisién del delito. Su
oportunidad de ejercicio es definida por el
articulo 73 de la Ley 906 de 2004, que determina
que la querella debera presentarse en los seis (6)
meses siguientes a la comision de la conducta
punible o a la desaparicion de las circunstancias
de fuerza mayor o caso fortuito que hubiesen
impedido su conocimiento, so pena de no poder
acudir a la administraciéon de justicia una vez
superado este término.

En la querella presentada por BLMP, se aprecia
que en principio este término se habia superado,
porque la querella se present6 en el ano 2014, y
los hechos habrian ocurrido en un lapso
comprendido entre los afos 2009 y 2010. Sin
embargo, es claro que uno de los propoésitos del
Fiscal investigado era precisar la real fecha de
ocurrencia de los hechos, para lo que era
necesario, como lo ordend, escuchar en
ampliacion de su querella.

Finalmente, en cuanto a la viabilidad del
programa metodolégico, este procede cuando la
Fiscalia requiere profundizar la investigacion,
incluso, luego de recibir los informes
preliminares de Policia judicial, o por
consecuencia de la informacién suministrada en
la querella, o derivado de elementos materiales de
prueba o evidencia fisica que reposen en el
expediente. Su uso y contenido es facultativo de
la Fiscalia, asi, puede darse por factores de
complejidad de la investigacion penal,;
contrariamente, cuando la Fiscalia cuenta con
los elementos para terminar el proceso por via de
archivo de las diligencias o solicitud de
preclusion de investigacion no siempre se
requiere de la aplicacion de este programa.

De ahi, que el recurrente en consonancia con el
proceso no aporta el argumento suficiente para
aseverar que por estos motivos el procesado
estaria cometiendo un delito de prevaricato por
omision.

En sintesis, no se prob6 que SFF, Fiscal
procesado, al emitir la decisién de archivo de la
actuacion en cumplimiento de sus funciones,
haya proferido resolucién, dictamen o concepto
manifiestamente contrario a la ley. La Fiscalia no
demostro este factor estructural para determinar

la responsabilidad del enjuiciado; por el
contrario, la investigacion adelantada por el
acusado en calidad de Fiscal delegado si contiene
actividades dirigidas a la obtencion de
informacion para orientar la consecucion de
elementos probatorios, asi poder esclarecer lo
acontecido, una de esas fue citar a declaracion a
la querellante, quien no comparecio, segun
constancias existentes en el expediente.

De modo que, al estarse frente a un abandon6 del
caso por la querellante, a quien no fue posible
ubicar para que suministrara la informaciéon
requerida, lo que a su vez llevd a no tener
precision sobre los querellados, es que el fiscal
procesado decide disponer el archivo de las
diligencias; determinacion que, en todo caso, se
ajusta a una de las posibilidades que la Corte ha
decantado para proceder de esa forma, la falta de
colaboracion o interés del sujeto pasivo de la
accion penal, dado que la querellante no acudi6
a ampliar su version, tras haberle enviado la
citacion, la cual era necesaria con el proposito de
precisar aspectos objetivos de los hechos
punibles. Asi, poder archivar ante la
imposibilidad de encontrar al sujeto pasivo de la
accion, cuando se requiere para que aclare o
suministre informaciéon necesaria para adelantar
la investigacion.
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15.SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Audiencia
de formulacion de acusacion: fase de
saneamiento, momento procesal para solicitar
que se adecuen, precisen, aclaren o corrijan
los hechos juridicamente relevantes insertos
en el escrito de acusacion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Audiencia de formulacién de
acusacion: fase de saneamiento, opera
respecto de los yerros que contenga el escrito
de acusacion, pero no los propios de la
audiencia de formulacion de imputacion /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Adicién a la
imputacion: mecanismo idoneo para que la
Fiscalia adicione los cargos / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Formulacién de la
acusacioén: momento oportuno para realizar la
variaciéon de la imputacién juridica / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Principio de
congruencia: desconocimiento, efectos,
invalidacion de lo actuado; emision de
sentencia absolutoria o emision del fallo que,
corrija la vulneracién ocurrida en la instancia
anterior, dependiendo del caso

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
emitio fallo de casacion, acorde con la demanda
presentada por la Fiscalia, contra la sentencia de
segunda instancia proferida por el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Pereira, que
revoco la condena emitida por el Juzgado
Segundo Penal del Circuito de esa ciudad, y en
su lugar absolvio a JGTG, del delito de violencia
intrafamiliar agravada por el cual fue acusado.

La Corte anulé la sentencia de segunda
instancia, por cuanto en ella, sin efectuar ningin
analisis de fondo respecto de los hechos y las
pruebas, el ad quem absolvié al procesado, lo que
representa una ostensible violacion del debido
proceso.

Sobre el tema, la Sala aclar6 que, si bien la
deficiencia en la manera como se detallan los
hechos juridicamente relevantes necesariamente
conduce a la anulacion del tramite, no ocurre lo
mismo en punto a la incongruencia, dado que, en
algunos casos la decision debe pasar por la
invalidacion de lo actuado; en otros por la
emision de sentencia absolutoria; y en algunos
mas, a partir de la emision del fallo que corrija la
vulneracion ocurrida en la instancia anterior.

Por tanto, clarifico que, al superior no le basta
con determinar que se violé el principio de
congruencia para, de entrada, anular o absolver
al acusado, pues esta decision so6lo puede operar
cuando se han examinado las pruebas y es
posible definir de forma objetiva que los hechos
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objeto de acusacion no se compadecen con lo
efectivamente demostrado en juicio, lo cual no
ocurri6 en este caso.

SP835-2024(64633) de 17/04/2024

Magistrado Ponente:

Diego Eugenio Corredor Beltran

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. En la manana del 7 de enero de 2018, el
sefior JGTG, se desplaz6 hasta la vivienda donde
residian sus tres hijos y la exconyuge NMP, quien
lo atendio6 por la ventana izquierda de su casa y
el antes mencionado la cogi6 de su brazo
izquierdo y le introdujo la mano por entre su ropa
interior y le metio los dedos por su vagina, la halo
del cabello y la cogi6o entre sus manos, ello
ocurrié en presencia de sus hijos menores.

2. El 18 de julio de 2019, en el Juzgado 4°
Penal Municipal de Pereira tuvieron lugar las
audiencias preliminares de legalizacion de
captura, formulacion de imputacion e imposicion
de medida de aseguramiento de detencion
preventiva en establecimiento carcelario. Alli se
atribuyeron a JGTG, los delitos de violencia
intrafamiliar agravada y acceso carnal violento, a
los cuales no se allané.

e El escrito de acusacion fue presentado el
31 de agosto de 2019, y se repartié al Juzgado
Segundo Penal del Circuito de Pereira, oficina
judicial que adelant6 la correspondiente
audiencia de formulacion de acusacion, el 10 de
octubre de 2019. En ella, se atribuyeron al

procesado los mismos delitos objeto de
imputacion.
4. E1 20 de noviembre de 2020, se profirio la

sentencia mixta de primer grado, en la cual se
absolvio al acusado por el delito de acceso carnal
violento y se le condend por la conducta de
violencia intrafamiliar agravada, a la pena de 72
meses de prision.

4, Impugnada la decision por el defensor, en
fallo del 21 de junio de 2023, el Tribunal de
Pereira revoco la condena por el punible de
violencia intrafamiliar y absolvio también por
esta conducta.

S. Descontenta con el fallo de segundo
grado, la Fiscal del caso interpuso y sustento
oportunamente el recurso de casacion, en
demanda que la Corte ajusto y admiti6é a través
de auto expedido el 6 de octubre de 2023.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1may2024/SP835-2024(64633).pdf

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Hechos
juridicamente relevantes: se vulnera el principio
de congruencia cuando son correctamente
establecidos en la imputaciéon y sufren una
modificaciéon sustancial en la acusacién o
sentencia / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Audiencia de formulacion de acusacion: fase de
saneamiento / SISTEMA PENAL ACUSATORIO
- Audiencia de formulacién de acusacion: fase de
saneamiento, momento procesal para solicitar
que se adecuen, precisen, aclaren o corrijan los
hechos juridicamente relevantes insertos en el
escrito de acusacion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Audiencia de formulacién de
acusacion: fase de saneamiento, opera respecto
de los yerros que contenga el escrito de
acusacion, pero no los propios de la audiencia de
formulacién de imputacion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Escrito de acusacion: adicion,
aclaracion o correccion en la audiencia de
formulaciéon de acusacion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Formulacion de la imputacion:
requisitos, relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes, efectos de no hacerlo

«De manera que, cabe aclarar, lo adecuado no es
que se pida la nulidad porque los hechos
juridicamente relevantes insertos en el escrito de
acusacion no se compadecen con los propios de
la imputacion igual sucede si los mismos no son
claros o suficientes, sino que ha de esperarse a la
apertura de la diligencia de acusacion para alli
plantear la necesidad de que se adecuen,
precisen, aclaren o corrijan.

Desde luego, se obliga resaltar, si sucede que los
hechos juridicamente relevantes contemplados
en la formulacion de imputacion comportan un
déficit tal que atenta profundamente contra los
elementos de claridad, precisién o suficiencia, lo
adecuado no es esperar que se adelante la
audiencia de formulacién de acusacion para
corregirlos, sino que de entrada se debe pedir la
nulidad de los mismos, pues, el dano al debido
proceso y el derecho de defensa ya se ha
materializado y no es posible corregirlo en esta
ultima etapa.

Esto, para definir que la posibilidad de
correccion, aclaracién, precision, adicion,
contemplada en el articulo 339 de la Ley 906 de
2004, soOlo opera respecto de los yerros que
contenga el escrito de acusacion, pero no busca
ni puede subsanar los propios de la audiencia de
formulacion de imputacion»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Cargo:
concepto / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Fiscalia: deber, elevar determinados cargos en
contra del imputado o acusado / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Fiscalia: para realizar el
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juicio de imputacién y el juicio de acusacion, le
resulta obligatorio diferenciar la premisa factica
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Adici6n a la
imputacion: mecanismo idoneo para que la
Fiscalia adicione los cargos / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Variacion de la calificacion
juridica: en la sentencia, procede siempre y
cuando no agrave la situacion juridica del
inculpado / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Formulacion de la acusacion: momento oportuno
para realizar la variacion de la imputacion
juridica

«De otro lado, cuando se utiliza el término
“cargos”, ello debe asumirse como la conjuncion
de los hechos juridicamente relevantes y su
correspondiente  connotacién juridica, que
corresponde a la eleccién que hace el fiscal de la
mejor ubicacién tipica de esos hechos.

Entonces, la formulacion de imputacién, como
también sucede con la formulacion de acusacion,
reclama que el Fiscala eleve determinados cargos
en contra del imputado o acusado, lo que
significa que no solo se encargue de relatar lo que
entiende sucedido, en términos de efectos
juridicos concretos, sino la adecuada subsuncion
en determinado tipo penal, asi este sea por
esencia maleable, en el entendido que puede ser
modificado sin limitacion en la acusacion y en el
fallo, aunque este ultimo solo en términos
favorables para el procesado.

Ello para advertir que también la eleccién de
como se ubica determinada conducta en un
especifico tipo penal, representa una eleccién del
Fiscal que, a su vez, afecta el debido proceso y el
derecho de defensa, pues, para lo que
corresponde a la pluralidad de conductas
punibles, el que se escoja un solo cargo y no un
numero mayor de ellos constituye mensaje para
el procesado y su defensa, que asi entienden que
solo deben controvertir lo planteado por la
Fiscalia.

De ello se sigue que, si la Fiscalia,
independientemente de que ello haya sido o no
referenciado en los hechos juridicamente
relevantes, o mejor, que de estos pueda
desprenderse o no la nueva conducta, considera
que debe incluir en la acusacion un nuevo delito
-esto es, que ha de agregar otro cargo-, le es
imperativo solicitar otra audiencia de adicion de
la imputacion, sin que ello obste, desde luego,
para que adelante un tramite diferente por ese
punible»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio de

congruencia:  desconocimiento, efectos /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio de
congruencia: desconocimiento, efectos,



invalidacion de lo actuado; emision de sentencia
absolutoria o emisiéon del fallo que, corrija la
vulneracion ocurrida en la instancia anterior,
dependiendo del caso

«...] si no se discute que la deficiencia en la
manera como se detallan los hechos
juridicamente relevantes, necesariamente
conduce a la anulacion del tramite, el tema de la
incongruencia y sus efectos opera algo mas
complejo, dado que en algunos casos la decision
debe pasar por la invalidacion de lo actuado; en
otros por la emisién de sentencia absolutoria; y
en algunos mas, a partir de la emision del fallo
que, precisamente, corrija la vulneracion
ocurrida en la instancia anterior.

Asi, cuando ocurre que los hechos juridicamente
relevantes consignados en la imputaciéon se
varian de forma sustancial en la acusacion, la
solucion, como se anoto antes, reclama invalidar
lo actuado, dada la evidente disonancia entre uno
y otro hitos procesales a la manera de entender
que no existe un hilo conductor que ate el primer
evento con el segundo, que afecta el debido
proceso en su formalidad central y también el
derecho de defensa.

A su vez, si ocurre que la acusacion en
concordancia con la imputaciéon, detalla unos
hechos juridicamente relevantes que luego, en la
practica probatoria, se verifican contradichos,
esto es, las pruebas allegadas en juicio
desvirtilan la teoria del caso de la Fiscalia
plasmada en esos hechos juridicamente
relevantes de la acusacion, dado que demuestran
unas circunstancias distintas,
independientemente de que por si mismas
representen otro delito, la solucion obligada es la
absolucién, dado que no es posible condenar por
ilicitudes distintas, en lo factico y juridico, y
tampoco es factible hallar una causal de
invalidacion de lo actuado.

En este mismo sentido, si la Fiscalia imputa y
acusa por determinados hechos juridicamente
relevantes, que ademas enmarca en un tipo penal
concreto, y en el juicio se demuestran esos
hechos, pero el juez advierte que no se
corresponden con el tipo penal, tiene la opcion de
condenar sila denominacion juridica que observa
adecuada o subsumible esto significa que puede
ubicar lo sucedido dentro de un delito que posea
ingredientes propios de lo consignado en los
hechos, sin los otros factores que lo hacen mas
grave, por ejemplo, las lesiones personales y la
tentativa de homicidio no es mas gravosa para el
acusado. De lo contrario, ha de absolver.

Por ultimo, si el juez de primera instancia
condena por unos hechos ajenos a los que fueron
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objeto de imputacién y acusacioén, al Tribunal o a
la Corte les corresponde examinar las pruebas y
comprobar si estas conducen o no a verificar
ejecutados dichos hechos.

Esto es, al superior no le basta con determinar
que se viol6 el principio de congruencia para, de
entrada, anular o absolver al acusado, pues,
precisamente, como segunda instancia, lo
pertinente y necesario, en punto de salvaguardar
el principio en cuestion, es definir cual fue el
error o en qué momento procesal ocurri6 este.

De esta manera, si las pruebas demuestran que,
en efecto, el delito objeto de acusacién en lo
factico, si fue materializado, lo evidente es que el
error provino de la actuacion del juzgador de
primer grado o del Ad quem, en cuanto, violo6 el
principio de congruencia al condenar por hechos
distintos

La solucién, parece obvio, apenas pasa por
revocar ese fallo de primer grado y disponer la
condena por los hechos objeto de acusacion, se
repite, una vez verificado que las pruebas
efectivamente demuestran su ocurrencia, pues,
determinado que el a quo materializé un yerro
que afecta la congruencia, la mejor manera de
restablecerla es emitiendo sentencia por los
hechos demostrados, que se compadecen con los
que fueron objeto de acusacion.

Desde luego, si el examen probatorio arroja que
esos hechos objeto de acusacion no aparecen
demostrados, o mejor, que se demuestran otros
distintos, asi se delimiten delictuosos, la solucion
no puede corresponder a condenar por estos
nuevos hechos, por evidente violacion del
principio de congruencia, sino que debe
absolverse, tal cual se anot6 antes.

Si ocurre, de otro lado, que los hechos y el
punible objeto de acusacion si son demostrados
con las pruebas, pero el fallador condeno6 por un
delito mas leve y la decision es apelada soélo por
la defensa, la Corte ha resuelto el tema
advirtiendo que el delito ejecutado lo es el que fue
materia de acusacion, pero mantiene la condena
proferida por el mas leve, para respetar el
principio de no reforma en peor».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio de
congruencia: desconocimiento, efectos, emision
de sentencia absolutoria en segunda instancia,
s6lo procede cuando los hechos objeto de
acusacion no se compadecen con lo demostrado
en juicio / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Principio de congruencia: desconocimiento,
efectos, emision del fallo que, corrija la
vulneracion ocurrida en la instancia anterior,
cuando se conden6 por unos hechos distintos a



los de la acusacion, pese a que estos si fueron
demostrados

«De lo anotado en precedencia la Corte estima
necesario resaltar, por su efecto trascendente
para lo que aqui cabe resolver, que la decisiéon de
absolver en segunda instancia, cuando se trata
de una discusion dirigida de manera expresa y
directa al principio de congruencia
supuestamente violado por el fallo del A quo, s6lo
puede operar cuando se han examinado las
pruebas y es posible definir de forma objetiva que
los hechos objeto de acusacion no se compadecen
con lo efectivamente demostrado en juicio.

Esto es, la sola definicion de que la primera
instancia conden6 por hechos diferentes a los
propios de la acusaciébn no conduce a la
absolucién, dado que se obliga necesario
determinar con las pruebas que, en efecto, esos
hechos propios de la acusacion no fueron
probados de forma fehaciente.

Por el contrario, si lo que ocurre es que se
conden6 por unos hechos distintos a los de la
acusacion, pese a que estos si fueron
demostrados, lo propio, para preservar el
principio de congruencia, es modificar el fallo y
emitir condena por aquellos que contempld la
acusacion, decision que, lejos de afectar ese
postulado, lo respeta a cabalidad»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Fiscalia:
solicitud de condena por otro tipo penal, no
vincula al juez / SISTEMA PENAL ACUSATORIO
- Principio de congruencia: desconocimiento,
efectos, emision de sentencia absolutoria en
segunda instancia, soé6lo procede cuando los
hechos objeto de acusacion no se compadecen
con lo demostrado en juicio / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Principio de congruencia:
desconocimiento, efectos, emision del fallo que,
corrija la vulneracion ocurrida en la instancia
anterior, cuando se condené por unos hechos
distintos a los de la acusacion, pese a que estos
si fueron demostrados

«La discusion material que enfrenta al
demandante en casacion con el fallo recurrido y
lo propuesto por la defensa en sus alegatos de no
recurrente, se ha centrado en controvertir si, en
efecto, de lo referido por la Fiscalia en la
imputacion, reiterado en la acusacion, se puede
entender, a titulo de hechos juridicamente
relevantes, que la violencia intrafamiliar
endilgada también engloba la violencia fisica que
padecio la entonces comparfiera del acusado y no
apenas el tipo de violencia moral que relaciona
como victimas a sus hijos.

En este sentido, a la manifestacion del Tribunal,
que transcribe los apartes pertinentes de la
imputacion, la acusacion, el alegato de
introduccion y el final de la Fiscalia, opone la
demandante su particular vision de ello, que
pasa por advertir que siempre se aludié a la
violencia fisica padecida por NMP, al punto que,
incluso, se delimité6 la incapacidad que surgié por
ocasion de las lesiones irrogadas por el acusado.

Esa manifestacion del demandante, estima
necesario significar la Sala, opera fragmentaria y
descontextualizada, pues, desconoce cual fue el
contenido integro de los hechos juridicamente
relevantes y su importancia, de cara a los delitos
que desde un comienzo considero ejecutados la
Fiscalia.

El Tribunal detallo de forma adecuada el
contenido de dichos actos procesales y la Corte
se ve obligada a reiterarlo aqui, dada su
innegable trascendencia sobre la decision a
tomar.

[..]

Pero, en todo caso, que se hubiese absuelto no
puede servir de referente para el caso examinado,
pues, aqui si es claro que se imputd y acusé por
un delito concreto de violencia intrafamiliar,
independientemente de la postura que adopté el
fiscal en el juicio, y se hace obligatorio examinar
si este fue o no demostrado.

[..]

Ahora, el yerro en el cual incurri6 el Tribunal, que
absolvio sin realizar ninguin tipo de examen
probatorio, impide de la Corte proceder a su
correccion de fondo, con la emision del respectivo
fallo, dado que, ello afectaria de forma directa e
irremediable las garantias de las partes, pues, en
estricto sentido la Corte actuaria como instancia
y pretermitiria la posibilidad de controvertir la
valoracion que al efecto pueda realizar el fallador
ad quemy.
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16.SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Impedimento: preclusiéon de la investigacion,
no opera automaticamente, requiere examinar
el tipo de intervencién efectuada por el juez o
corporacion judicial / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Impedimento: preclusion de la
investigacion, requiere el funcionario haya
anticipado un juicio sobre la materialidad de
los delitos y la responsabilidad del procesado /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Impedimento: preclusiéon de la investigacion,
es necesario determinar si afecto la
imparcialidad y neutralidad de los funcionarios

La Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema
de Justicia, en aras de garantizar la
imparcialidad e independencia de la
administracién de justicia, declar6 fundado el
impedimento expresado por los integrantes de la
Sala Penal del Tribunal Superior de Bogota,
Magistrados Carlos Andrés Guzman Diaz,
Dagoberto Hernandez Pefia y Hermens Dario
Lara Acufia, para conocer de los recursos de
apelaciéon y queja propuestos por la defensa
técnica de AUV.

Lo anterior por cuanto, al amparo de los articulos
335 inciso 2 y 56 numeral 14 de la Ley 906 de
2004, la Corte encontré demostrado que, al
decidir la apelacion propuesta por la delegada
Fiscal contra la providencia que negé la
preclusion del tramite, los Magistrados
comprometieron su criterio, en tanto emitieron
juicios de valor sobre algunos de los elementos de
conviccion presentados por la Fiscalia y
advirtieron necesaria la continuaciéon del proceso
por los delitos atribuidos a AUV.

AP3273-2024(66552) de 19/06/2024

Magistrado Ponente:

Carlos Roberto Solérzano Garavito

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. La Fiscalia radic6 solicitud de preclusion de
la accion penal por los delitos enrostrados a AUV,
al amparo de las causales previstas en los
numerales 4°y 5° del articulo 332 de la Ley 906 de
2004. En decision del 27 de abril de 2022, el
Juzgado Veintiocho Penal del Circuito de Bogota
nego6 tal peticion, sin que se formularan recursos
al respecto.

2. Por segunda vez, la delegada Fiscal solicité
la preclusion del tramite. En determinacion del 23
de marzo de 2023, el Juzgado Cuarenta y Uno
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Penal del Circuito de esta capital nego la solicitud.
Apelada esa determinacién por la Fiscalia, en
providencia del 29 de septiembre de 2023, la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bogota la confirmé
integralmente.

3. En firme aquella determinacion, el Fiscal
Primero Delegado ante la Corte Suprema de
Justicia radic6 escrito de acusacion en contra de
AUV, por la comisién de las siguientes conductas
punibles: i) Determinador del concurso
homogéneo y sucesivo de 3 delitos de Soborno en
la actuacion penal, materializados sobre los
testigos CEVR, JGMP y ECV; ii) Determinador del
concurso homogéneo y sucesivo de 2 punibles de
Fraude procesal, en desarrollo o con ocasién de la
investigacion previa que -bajo el radicado 38451-
la Sala de Instruccion No. 2 de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia adelantaba
contra el parlamentario ICC; y iii) Determinador del
delito de Soborno, ejecutado por intermedio de
DJCR, sobre la testigo HINF.

4. La fase de juzgamiento correspondid, por
reparto, al Juzgado Cuarenta y Cuatro Penal del
Circuito de Bogota. El 24 de mayo de 2024 la Juez
cognoscente resolvié: (i) rechazar de plano la
peticion de nulidad formulada por la defensa
técnica del procesado y (i) reconocer como
victimas a ICC, DGS, JFPT y LEML.

5 Inconforme, el representante judicial de
AUV (i) instaur6 el recurso de apelacion contra la
determinacion por cuyo medio se reconoci6, como
victimas, a los mencionados ciudadanos y (ii)
formulo el de queja contra la decision de rechazar
de plano la nulidad formulada

6. Las diligencias fueron remitidas a la Sala
Penal del Tribunal Superior de Bogota para desatar
los recursos impetrados por la defensa técnica.
Correspondio su resolucion a la Sala de Decision
que previamente confirmé la providencia que
denego la preclusion formulada por la Fiscalia.

7. En auto del 29 de mayo de 2024, el
Magistrado Ponente advirtié que, al emitir esa
providencia, expresamente habia aducido la Sala
de Decision que desde ese instante manifestaba su
impedimento «para conocer en futuras ocasiones
del presente asunto». Por ende, decidio «estarse a
lo resuelto» en aquel proveido y remitio las
diligencias a la siguiente Sala en turno para lo de
su cargo.

8. En auto del 6 de junio de 2024, la referida
Sala de Decision del Tribunal a cuyo cargo fue
asignada la manifestacion impeditiva, resolvié «no
aceptar el impedimento y ordeno6 la remision del
expediente a la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, para que decida de plano la
cuestion.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2024/AP3273-2024(66552).pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2024/AP3273-2024(66552).pdf

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Impedimento:
haber conocido solicitud de preclusion /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Impedimento:
preclusion de la investigacion, presupuestos para
su estructuracion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Impedimento: preclusion de la
investigacion, no opera automaticamente,
requiere examinar el tipo de intervencion
efectuada por el juez o corporaciéon judicial /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Impedimento:
preclusion de la investigacion, requiere el
funcionario haya anticipado un juicio sobre la
materialidad de los delitos y la responsabilidad
del procesado / SISTEMA PENAL ACUSATORIO
- Impedimento: preclusion de la investigacion, es
necesario determinar si afecto la imparcialidad y
neutralidad de los funcionarios

«Al amparo de la circunstancia contenida en el
inciso 2° del articulo 335 de la Ley 906 de 2004,
los integrantes de la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota, Magistrados Carlos Andrés
Guzman Diaz, Dagoberto Hernandez Pena y
Hermens Dario Lara Acuna expresaron que
«estarian impedidos para conocer» de las
actuaciones que arribaren «uevamente» a su
conocimiento, por razén de haber confirmado la
decision que, en sede de primera instancia, negb
la preclusion de la actuacién seguida contra AUV.

Antes de ahondar en el fondo del asunto la Corte
debe referirse a dos situaciones particulares.

La primera, como se advirtio lineas atras, se
centra en que la manifestacion impeditiva no
puede ser objeto de analogias o interpretaciones
subjetivas. Es necesario que el funcionario
judicial, cuando exprese el impedimento, refiera
de manera clara y concreta de qué manera se
afectan tanto el principio de imparcialidad, como
la ecuanimidad con la que el servidor judicial ha
de decidir el asunto que se somete a su
consideracion.

En este caso se echa de menos esa especifica
motivacion. Arribado el asunto al Tribunal, por
segunda vez, para conocer (i) del recurso de
apelacion propuesto contra la decision por cuyo
medio el Juzgado Cuarenta y Cuatro Penal del
Circuito de Bogota dispuso reconocer a distintas
victimas dentro del proceso y (ii) de la queja
formulada contra la defensa frente a la decision
que rechazo6 de plano la nulidad impetrada por
ese sujeto procesal, ha debido la Sala que expresa
su impedimento exhibir qué razones hacian
necesaria su separacion del tramite.

Desatinado resultéo que decidiera, simplemente,
en auto de tramite del 29 de mayo de 2024,
«estarse a lo resuelto» en la providencia por cuyo
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medio desat6 la alzada formulada contra el auto
que nego la preclusion, porque la separacion del
tramite bajo la causal invocada, como ha
sostenido la jurisprudencia de la Corte, no surge
de manera automatica por el simple hecho de que
el juez o la corporaciéon que lo formulan hayan
intervenido en la decisién anterior de preclusion
(CSJ AP4981 - 2021).

De todas maneras, en el caso es plausible
superar aquel impasse, en razéon de que (i) la
siguiente Sala del Tribunal, al denegar el
impedimento, entendid que los motivos de la
manifestacion impeditiva se hallaban contenidos
en la providencia del 29 de septiembre de 2023 y
(i) esa providencia contiene, justamente, los
insumos necesarios para auscultar si en realidad
los magistrados impedidos comprometieron o no
su criterio, en los términos de la causal invocada.

En torno al segundo aspecto que ha de resaltar
la Corte, preliminarmente podria pensarse que
por la naturaleza de la decisién a cargo de los
Magistrados cuyo impedimento expresan - la
resolucion de los recursos de apelacion y queja -
no se habria comprometido su criterio. En
estricto sentido, podria pensarse que quienes
manifiestan el impedimento no han emitido
algan juicio sobre los temas que, ahora, deben
evaluar.

Sin embargo, expresa el articulo 335 inc., 2° con
claridad que «el juez que conozca de la preclusion
quedara impedido para conocer del juicio» y el
numeral 14 del art. 56 de la Ley 906 que la
reproduce en casi idénticos términos, senala que
«el juez haya conocido de la solicitud de
preclusion formulada por la Fiscalia General de
la Nacion y la haya negado, caso en el cual
quedara impedido para conocer el juicio en su
fondon».

Dicha premisa no es absoluta. Pacificamente ha
advertido la Corte al respecto que se requiere
para la configuracién de la causal, que el juez
haya comprometido su criterio respecto al fondo
del asunto, porque de lo contrario no se
estructura el impedimento, ya que Ila
independencia e imparcialidad, en manera
alguna serian puestas en cuestion si no hay una
evaluacion que comprometa el criterio del
servidor judicial (CSJ AP, 6 de mayo de 2020,
Rad. 227).

[...]

De igual manera, la Corte Constitucional, en
decision de constitucionalidad C-881 /11
advirtié sobre la circunstancia impeditiva bajo
analisis, que:

La causal de impedimento prevista en el numeral
14 del articulo 56 C.P.P., la cual coincide con la



establecida en el inciso final del articulo 335 ib.
objeto del reproche, tiene como finalidad
preservar la imparcialidad e independencia del
funcionario judicial - juez de conocimiento -
encargado de adoptar una decision de particular
relevancia dentro del proceso penal como es la
preclusion de la investigacion. Esta decision tiene
consecuencias de la mayor trascendencia para el
proceso comoquiera que da lugar cesacién, con
efectos de cosa juzgada, de la persecuciéon penal
en contra del imputado, y a la revocatoria de
todas las medidas cautelares que se le hayan
impuesto. El impacto de una decision de esta
envergadura exige que se encuentre rodeada de
todas las garantias adscritas al debido proceso
como son la imparcialidad, el equilibrio y la
independencia del funcionario que debe adoptar,
con caracter vinculante, tal determinacion.

Una postura previa al juicio oral, asumida por el
juez de conocimiento acerca de la proyecciéon de
la accion penal, la responsabilidad del imputado,
la tipicidad del hecho, la materialidad factica del
mismo, o la intervencion del investigado en el
hecho, afecta de manera significativa la posicion
de neutralidad y equilibrio que debe mantener el
juez dentro del modelo adversarial. Por ello
resulta razonable y necesaria, en procura de
preservar su imparcialidad, la preceptiva que
obliga a que se margine de un proceso en el que
se ha pronunciado negativamente sobre una
solicitud de preclusion del fiscal.

[...] la Corte, en auto CSJ AP629 - 2015 (reiterado
en CSJ AP3006 - 2021) dijo que con la
formulacion de la causal de impedimento
invocada «o que se procura es garantizar la
independencia e imparcialidad del juez; cuando
al momento de resolver una solicitud de
preclusion de la investigacion, se anticipan
conceptos sobre aspectos precisos del caso, se
efecttia un analisis de los medios de
conocimiento y se ofrece respuesta a la teoria que

las partes proponen, resultando sensato en esos
casos sustraer al funcionario judicial, en aras de
preservar la garantia de un juez imparcial»

IMPEDIMENTO - Funcionario judicial: Sala de
decision de Tribunal Superior de Distrito /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Impedimento:
rechazo de la solicitud de preclusion

«La Sala homologa que denegd la manifestacion
impeditiva, advirtio, en lo sustancial, de una
parte, que la Colegiatura que expres6é su
impedimento no fundamento6 la causal invocada,
pues no explico de qué manera se comprometian
su imparcialidad o ecuanimidad con la decision
del 29 de septiembre de 2023 y, aun cuando
entendi6 «superado» aquel aspecto, advirtio que,
en el fondo, «a sala de decisiéon no emitié ningtiin
juicio de responsabilidad sobre AUV».

Anadi6 también, que las apreciaciones
contenidas en la providencia del 29 de
septiembre de 2023 simplemente se fundaron en
exhibir «contradicciones y vacios que debian ser
esclarecidos por la Fiscalia», pero que mal
comprometian el criterio de los Magistrados.

Sin embargo, la minuciosa lectura de la
providencia que cimenta el impedimento muestra
a la Corte una lectura distinta del asunto.

En efecto, al decidir la apelacién propuesta por la
delegada Fiscal contra la providencia que negé la
preclusion del tramite, los Magistrados que
expresaron su impedimento si formularon
distintas consideraciones que, no solo critican la
ausencia de elementos probatorios fundantes de
la pretension de preclusion, sino que, incluso,
muestran que evaluaron el acervo probatorio
inicialmente recaudado e incluso formularon
juicios que, a la postre, podrian obnubilar su
juicio y afectar la garantia de imparcialidad que
recae sobre la administracion de justicia en este
asunto».
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17.SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Incidente de

reparacion integral: naturaleza del tramite, es
un proceso declarativo / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Incidente de reparacion
integral: tramite, el limite formal y material
esta dado por el delito objeto de condena /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Incidente de
reparacion integral: carga de la prueba,
demandante, debe demostrar el dafo y la
cuantia / SENTENCIA - En proceso penal: se
erige en fuente de la obligacion / SENTENCIA
- En proceso penal: no constituye titulo
ejecutivo / SENTENCIA - Condenatoria: no
siempre genera perjuicios materiales

La Sala Penal de la Corte resolvié la demanda de
casacion presentada por el defensor del
condenado OPD, contra el fallo de segunda
instancia que, en desarrollo del incidente de
reparacion integral, profirio el Tribunal Superior
de Bogota, mediante el cual modifico la sentencia
emitida por el Juzgado Primero Penal del Circuito
de esta ciudad y dispuso imponer el pago de
$1.846’529.317, en favor de la Unidad
administrativa Especial de Rehabilitacion y
Mantenimiento Vial de Bogota.

En este caso, la Corte caso la sentencia de
segunda instancia, a efectos de revocar la
condena en perjuicios que alli se ordend en
contra de OPD. En consecuencia, otorgd plenos
efectos, en su totalidad, al fallo de primer grado.

Al respecto, la Sala de Casacion aclaro que, el
fallo penal no constituye un titulo ejecutivo y que,
si bien se constituye en fuente de la obligacion —
responsabilidad civil extracontractual-, pasible
de exigir por la via del incidente de reparacion
integral, el delito alli definido, en sus contornos
juridico y factico, se erige en limite necesario de
la definicion patrimonial.

Por tanto, advirtio que, jamas se demostré en
curso del incidente de reparacion integral, que
los delitos por los cuales se conden6 a OPD,
cohecho y trafico de influencias, hubiesen
generado un dano, dentro de los términos de la
responsabilidad civil extracontractual, a la
Unidad Administrativa Especial de
Rehabilitaciéon y Mantenimiento Vial del Distrito
Capital de Bogota.

SP111-2024(56506) de 07/02/2024

Magistrado Ponente:

Diego Eugenio Corredor Beltran
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ANTECEDENTES RELEVANTES

1. El 1 de septiembre de 2015, el Tribunal de
Bogota emiti6 fallo de segundo grado en el cual
conden6é a OPD, a la pena de 156 meses de
prision, multa en cuantia de 298.3325 SMLM e
inhabilitacién para el ejercicio de funciones
publicas por 2 098 meses, junto con la
prohibicion intemporal dispuesta en el articulo
122 de la Carta Politica colombiana.

2. El 14 de mayo de 2016, la Unidad
Administrativa Especial de Rehabilitacion vy
Mantenimiento Vial present6 ante el Juzgado
Primero Penal del Circuito de Bogota, escrito
solicitando dar inicio al incidente de reparaciéon
integral, en pedimento después ratificado por la
Contraloria de Bogota.

S8 El 12 de marzo de 2019, fue emitido el
fallo de primer grado, en el que se determin6 no
probados los perjuicios materiales reclamados
por la entidad demandante, pero condené a OPD
al pago de costas procesales.

4. Apelada la decision por la representacion
del demandante, coadyuvada por la Contraloria,
con fecha del 4 de julio de 2019, el Tribunal
modifico el fallo del a quo, para advertir que si se
demostraron los perjuicios materiales, dentro de
los cuales incluyé las costas del proceso, hasta
derivar en la suma de $1.846,529.317.

5. Descontenta con esta decision, la defensa
de OPD allego demanda de casacion, que fue
admitida por la Corte.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Incidente de
reparacion integral: caracteristicas / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Incidente de reparacion
integral: es un instrumento de justicia
restaurativa / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Incidente de reparacion integral: finalidad,
diferencias con la perseguida a través de la
accion ante la jurisdiccion civil / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Incidente de reparacion
integral: naturaleza del tramite, es un proceso
declarativo / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Incidente de reparacion integral: tramite, el limite
formal y material esta dado por el delito objeto de
condena / SENTENCIA - En proceso penal: se
erige en fuente de la obligacion / SENTENCIA -
En proceso penal: no constituye titulo ejecutivo /
SENTENCIA - Condenatoria: no siempre genera
perjuicios materiales

«Apenas como necesaria delimitacion para lo que
se representa aspecto central de examen, la Corte
advierte que son elementos generales obligados


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2024/SP111-2024(56506).pdf

de destacar en el topico del incidente de
reparacion integral, por lo demas, no discutidos
por las partes, los atinentes a que:

1. El incidente de reparacion integral constituye
el tramite que elige dado que también puede
acudir a la jurisdiccién eminentemente civil la
que se entiende victima directa o indirecta del
delito por el cual se condené en al ambito penal
a la persona o personas, para buscar la
indemnizacion integral del dafio padecido.

2. Como quiera que el dafio producido por el
delito se entiende propio de la responsabilidad
civil extracontractual, acorde con el articulo 2341
del Cédigo Civil, la condena en el proceso penal
se erige en fuente de la obligacién.

3. Esa condicién de fuente de la obligacién no
representa que el fallo penal apareje una especie
de titulo ejecutivo a partir del cual estimar que
solo basta, en el incidente de reparacion integral,
determinar un monto para exigir su pago.

4. Precisamente, dado que el proceso penal solo
tiene por objeto, en sede de la Ley 906 de 2004,
la determinacion del delito y su responsable, del
mismo no puede extractarse verificada un
especifico dano patrimonial que afecte a una
persona o institucion en concreto,
independientemente de las manifestaciones que
alli se contengan respecto de lo ejecutado por el
condenado.

5. En consideracion a lo detallado en los articulos
2341 del Codigo Civil, arriba citado, y 97 del
Codigo Penal, en el incidente de reparacion
integral, por corresponder en su esencia a un
proceso declarativo, debe demostrar el que se
entiende afectado con el dano, dada su calidad de
demandante, tanto la existencia del dano
concreto que lo afecta, como el nexo de este con
el actuar activo u omisivo del demandado en este
caso, el condenado en el proceso penal, cuya
responsabilidad extracontractual se examina y el
monto del perjuicio.

6. Acorde con la amplia y pacifica jurisprudencia
de la Corte Constitucional y de esta Sala, el
incidente de reparacion integral no solo
determina la existencia de danos patrimoniales,
sino que busca también la satisfaccion de
necesidades inmateriales, aspecto que Ilo
diferencia del tramite pasible de adelantar ante la
jurisdiccién civil.

7. En atencién a su naturaleza, es perfectamente
posible que un delito en concreto, pese a la
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existencia de fallo de condena, no genere
perjuicios materiales en favor de una persona o
institucion, o que comporte un efecto
pluriofensivo distinto del bien juridico protegido,
hasta abarcar a un ntumero plural o amplio de
afectados, cada uno de los cuales debe
demostrar, en el incidente de reparacion integral,
la existencia del dano, su magnitud, el nexo
causal y el monto exigible.

8. En tanto, fuente de la obligacion que busca
demostrarse en sus efectos danosos durante el
incidente de reparacion integral, el delito o delitos
objeto de condena en la sentencia penal, marcan
el limite formal y material del tramite en cuestién»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Incidente de

reparacion integral: requisitos / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Incidente de reparacion
integral: perjuicios, determinacién, soporte

probatorio / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Incidente de reparacion integral: carga de la
prueba, demandante, debe demostrar el dafo y
la cuantia / PERJUICIOS - Juez: liquidacion
siempre que se encuentren demostrados /
PERJUICIOS - Los dafnos materiales deben ser
probados

¢[...] la Corte debe destacar la forma en que el
fallador de segundo grado, en el caso concreto,
verifico la existencia de perjuicios materiales que,
en lo sustancial, hizo radicar en el contenido de
los fallos penales, a partir de lo que alli se detall6
como dinero percibido por el condenado.

Y, el monto de los mismos derivé de un peritaje
presentado por la parte demandante, en el cual
se toman los dineros citados y sobre ellos se
aplican las actualizaciones que estimo6 necesarias
el experto.

Se entiende, asi, que como prueba del dano, su
nexo causal con las conductas objeto de condena
y la calidad de victima atribuida al demandante,
apenas se cuenta con las afirmaciones que al
respecto se hicieron en el proceso penal, sin que
las mismas hubiesen sido materia de examen
especifico o demostracion puntual de cara al
objeto del incidente de reparacion integral. Ni
siquiera, agrega la Corte, se cuenta con algun
tipo de argumentacion en el fallo atacado, que
delimite por qué esas sumas representan dano
para la entidad demandante.

No se conoce tampoco por qué el perito tomo
como base de su actualizacion, los dineros que



en el proceso penal se advirtieron entregados al
acusado.

A este efecto, dejando de lado si de verdad las
sentencias penales pueden ser consideradas
prueba documental en este tipo de casos, no
puede perderse de vista que se trata el tramite
penal y el propio del incidente de reparacion
integral de procesos con objetos y declaraciones
diferentes, de lo cual se sigue evidente que al
incidente de reparacion integral no puede
acudirse, para la demostraciéon del dafo y su
monto, con la sola manifestacion ejecutoriada del
juez penal, pues, la individualizacion del
perjuicio en quien se reclama victima, implica
que esas aseveraciones se determinen efectivas y
probadas en su sede natural.

Se repite, el fallo penal no constituye una suerte
de titulo ejecutivo, ni las manifestaciones
patrimoniales que se hacen alli delimitan algiin
tipo de obligacion civil de parte del demandado,
pero tampoco tiene como fin especificar el dafo
patrimonial, ni identificar a sus afectados
concretos.

Y, si también se determiné que el fallo penal se
erige fuente de la obligacién responsabilidad civil
extracontractual, pasible de exigir por la via del
incidente de reparacion integral, es claro que el
delito alli definido, en sus contornos juridico y
factico, se erige en limite necesario de la
definicion patrimonial.

Entonces, si esta claro que en el tramite penal
ejecutoriado fue determinada la materializacion
de dos delitos radicados en cabeza del
condenado, cohecho impropio y trafico de
influencias, a partir de unos hechos que, en lo
fundamental, refieren como utilizé su cargo para
vincular a allegados en una institucién del
Distrito, pero ademas, que recibi6 dineros para
ejecutar actos propios de sus funciones, es claro
que estas dos ilicitudes, en si mismas, no
permiten considerar la existencia de un dafio
patrimonial en determinada institucion o
persona juridica.

No desconoce la Sala, vista la connotacion
abstracta del bien juridico que se busca proteger
con la definicion de ambas conductas como
ilicitos, la administracion publica, que en
algunos casos puede ser posible asumir algun
dano diferente en cabeza de persona o institucion
especificas.

Pero, precisamente porque el dano buscado
verificar no deriva consecuencia natural de los
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delitos objeto de condena, ni de Ila
responsabilidad penal que por los mismos se
pronuncia en contra del acusado, resulta
imposible, asi se dejara de lado la connotaciéon
independiente del incidente de reparacion
integral y su naturaleza eminentemente
declarativa, asumir que lo fallado en el tramite
penal demuestra por si mismo la calidad de
victima de un ente concreto diferente del
juridicamente tutelado, la existencia de un dafio
especifico y la relacion causal entre el
comportamiento objeto de sancion y el dafo en
cuestion.

Debe resaltar la Sala, el solo hecho que el
condenado hubiese intervenido para vincular a
trabajadores o en aras de que se entregaran
contratos a determinadas empresas, gracias a lo
cual, se supone, recibié pagos de parte de estas
aunque no se tiene claro como opero el delito de
cohecho, si se supone que el pago fue por haber
adelantado actos propios de sus funciones de
ninguna manera reporta que la Unidad
Administrativa Especial de Rehabilitacion y
Mantenimiento Vial (U.M.V.) haya padecido
algin dafio patrimonial, ni mucho menos, que
este se represente automatico en los dineros
pagados a quien fue procesado en el tramite
penal, que aqui funge como demandado.

Esto, por cuanto, cabe destacar también, en el
proceso penal que sirve de fuente al incidente
examinado, solo se investigaron y juzgaron los
delitos de cohecho y trafico de influencias, razéon
por la cual el perjuicio patrimonial reclamado en
el incidente, necesariamente debe remitir a estas
conductas y no a otras, a manera de delitos
medios o delito fin, que pudieron tramitarse por
cuerdas separadas, digase, solo como ejemplo,
contratos sin cumplimiento de requisitos legales
o peculados.

Ademas, de la sola circunstancia que, acorde con
lo referenciado por el Tribunal, el condenado
recibiera pagos provenientes de la Unidad
Administrativa Especial de Rehabilitacion vy
Mantenimiento Vial (U.M.V.), se supone que
recibidos primero por los contratistas y luego
entregados por estos, no se sigue automatica o
siquiera inferida, la afectacion patrimonial que
determind el ad quem, por la potisima razén que
nunca, en este asunto, se verifico que lo pagado
a dichos contratistas fuese excesivo, gratuito,
ajeno a lo contratado o ilegal.

Es por ello que en el fallo atacado se verifica una
pobreza argumentativa ostensible, pues, sin



siquiera elaborar algun tipo de mecanismo
inferencial o detallar datos precisos que lleven a
la conclusién, sin mas, se dice que en razén a lo
entregado al condenado, se funda la existencia
del dafio y su radicacion en cabeza de la entidad
demandante.

Algo similar sucede con la argumentaciéon de la
representacion de la victima (U.M.V.), y su
coadyuvante Contraloria de Bogota, prohijado
por la representacion del Ministerio Publico en su
alegacion ante la Corte, pues, ninguno de ellos
acierta a detallar como se produjo el detrimento
patrimonial, o mejor, el dafio de la demandante,
limitandose todos a repetir que ello deriva de que
en el proceso penal se dijo al acusado recibiendo
dineros que provenian de la Unidad
Administrativa Especial de Rehabilitacion y
Mantenimiento Vial (U.M.V.)

Es evidente que el fallo de condena penal, en lo
formal y en lo material, carece de elementos de
juicio y juridicos suficientes para derivar de alli
los aspectos centrales del objeto del incidente de
reparaciéon integral, no solo porque las
manifestaciones alli consignadas tienen un fin
diferente, sino porque las aisladas referencias a
lo percibido por el acusado en ese asunto, bien
poco informan respecto de la obligada, para el
demandante en el incidente, demostracion de su
calidad de afectado, la efectiva existencia del
dano, su relacion con los delitos por los cuales se

conden6é al demandado, y el monto de los
perjuicios.

De ninguna manera, lo afirma enfaticamente la
Corte, es posible fundar una sentencia de
condena en perjuicios, que se supone conclusion
de un debido tramite, con adecuado y suficiente
debate probatorio, apenas a partir de significar
que el condenado en el proceso penal recibio
dineros que provenian de la entidad demandante,
pues, se reitera, no es mas lo que puede
extractarse de la sentencia penal, misma que,
también se recalca, s6lo examiné los delitos de
trafico de influencias y cohecho.

[..]

En completa identidad con lo expuesto por el
demandante en casacidon, respaldado por la
Fiscalia en su intervencion ante la Corte, como
no recurrente, la Sala advierte que jamas se
demostré en curso del incidente de reparacion
integral, que los delitos por los cuales se condeno
a OPD, cohecho y trafico de influencias, hubiesen
generado un dano, dentro de los términos de la
responsabilidad civil extracontractual, a la
Unidad Administrativa Especial de
Rehabilitacion y Mantenimiento Vial del Distrito
Capital de Bogota.

Es por ello que la decision en tal sentido emitida
por el Tribunal de Bogota, se muestra huérfana
de soporte formal y material».

Inicio

18. SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos

y negociaciones: control por el juez, evolucion
jurisprudencial / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones:
principio de congruencia, se vulnera cuando la
sentencia no guarda coincidencia con los
cargos aceptados / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones:
modalidades, cambio de la calificacion juridica,
inaplicabilidad de variacién jurisprudencial
posterior desfavorable al procesado /
JURISPRUDENCIA - Precedente:
inaplicabilidad de cambio jurisprudencial
desfavorable al procesado

La Corte Suprema de Justicia resolvio el recurso
extraordinario de casacion interpuesto por el
defensor de DMGT contra la sentencia proferida
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
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San Gil, confirmatoria del fallo condenatorio
dictado por el Juzgado Promiscuo Municipal con
funcion de conocimiento de Villanueva
(Santander), que la declar6 autora responsable
del delito de violencia intrafamiliar.

La Sala cas6 parcialmente la sentencia
impugnada, para en su lugar condenar a DMGT
como autora responsable del delito de injuria por
vias de hecho.

En este escenario, la Corte evidencié que, los
juzgadores en acatamiento del precedente
jurisprudencial contenido en la sentencia CSJ SP
2073-2020, entendieron que el entorno en el que
ocurrié el suceso delictivo no permitia que se
tipificara como injuria por vias de hecho,
descartando la posibilidad de que a ese
acontecimiento se le asignara, con ocasion del
preacuerdo, una calificaciéon juridica diversa a la



de violencia intrafamiliar agravada materia de
acusacion.

Fue asi como, la Sala Penal determiné que, la
aplicacion del mencionado criterio
jurisprudencial no tenia cabida en este asunto
por tratarse de un preacuerdo anterior al mismo
y, por tanto, la interpretacion efectuada por las
instancias desatendi6 los términos en los que la
acusada acept6 su responsabilidad.

SP517-2024(58886) de 06/03/2024

Magistrado Ponente:

Gerardo Barbosa Castillo

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. El 20 de enero de 2018, DMGT maltrato
fisicamente a su hijo J.M.G.T., nacido el 1 de mayo
de 2015, ocasionandole lesiones en la espalda que
le generaron una incapacidad médico legal de diez
(10) dias, sin secuelas.

2. El 2 de mayo de 2019, se llevé a cabo
audiencia de formulacién de imputacion ante el
Juzgado Promiscuo Municipal con funcién de
control de garantias de Barichara, en la cual la
Fiscalia General de la Nacién le endilgé a DMGT la
conducta punible de violencia intrafamiliar en la
modalidad agravada (articulo 229, inciso 2. ° del
Codigo Penal), cargo que no acepto.

& Adecuado el tramite a lo previsto en la Ley
1826 de 2017, se presenté el 10 de julio de 2019
escrito de acusaciéon en su contra por dicha
ilicitud, que correspondié al Juzgado Promiscuo
Municipal de Villanueva.

4. El 9 de febrero de 2020, previo a la
celebracion de la audiencia concentrada, se puso a
consideracion de ese estrado judicial un
preacuerdo, a través del cual la Fiscalia realizo
degradacion de la calificaciéon juridica del delito,
tipificandolo en injurias por via de hecho
consagrado en el articulo 226 del C.P.

S El 4 de septiembre de 2020, se realizo
audiencia en la cual el juzgado impartio
aprobacion al convenio. En la misma diligencia, se
surtio el traslado previsto en el articulo 447 de la
Ley 906 de 2004, para que las partes e
intervinientes se pronunciaran con relacion a los
aspectos contemplados en dicho precepto.
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6. El 9 de septiembre siguiente, se dicto
sentencia mediante la cual se conden6é a la
procesada como autora responsable de la
conducta punible de violencia intrafamiliar,
degradada a injurias por vias de hecho. El juzgado
sefialo que esta ultima ilicitud «solamente se tiene
en cuenta para efectos punitivos» y en virtud del
articulo 68 A del Codigo Penal, negé la suspension
condicional de la ejecucién de la pena.

7. Apelada esta determinacion por su
defensor, fue confirmada por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de San Gil -Sala Penal- el 4 de
noviembre de 2020.

8. Contra esta providencia, la defensa de
DMGT presentd6 oportunamente el recurso
extraordinario de casacion.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: modalidades, cambio de Ila
calificaciéon juridica sin base factica, orientado
exclusivamente a la disminuciéon de la pena,
limites al monto de beneficios que la fiscalia
puede otorgar / SISTEMA PENAL ACUSATORIO
- Preacuerdos y negociaciones: modalidades,
cambio de la calificacion juridica sin base factica,
orientado exclusivamente a la disminucion de la
pena, trasgrede el principio de legalidad /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: los Fiscales no estan habilitados
para conceder a los procesados beneficios sin
limite, a través de la modalidad de cambio de
calificacion juridica sin base factica / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos 'y
negociaciones: el fiscal no esta autorizado para
modificar el contenido de la imputacion
procedente, como una forma de otorgar
beneficios a cambio de la eventual aceptaciéon de
cargos o celebracion de acuerdos / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: limites a la concesion de
beneficios, parametros para determinarlos

«El criterio actual de la Corte con relacion al tema
objeto de controversia, consiste en que los
fiscales no estan habilitados para conceder
beneficios sin limite a los procesados por via de
los preacuerdos a través de la modalidad de
cambio de calificacién juridica sin base factica,
postura sentada a partir del precedente
mencionado en los fallos atacados.

Se expuso en la sentencia CSJ SP 2073-2020,
que las partes no cuentan con facultades


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2024/SP517-2024(58886).pdf

omnimodas para fijar la tipicidad objeto de accion
penal con fines de terminacion anticipada, pues
la subsuncién juridica del comportamiento
susceptible de sancion ha de estar sometida, al
igual que en el proceso ordinario, al principio de
legalidad. Este constituye wuna directriz de
valoracion normativa cuyo acatamiento es
ineludible, para que los jueces en ejercicio de su
labor constitucional y jurisdiccional puedan
impartir aprobacion a estos convenios.

Lo anterior, a tono con la sentencia C-1260 de
2005 de la Corte Constitucional que declar6
exequible el numeral 2.° del articulo 350 del
Codigo de Procedimiento Penal, relativo a los
preacuerdos que recaen sobre los términos de la
imputacién y en los cuales el procesado se
declara culpable a cambio de tipificar la conducta
endilgada de una manera especifica, con miras a
disminuir la pena, en el entendido de que el fiscal
no puede en ejercicio de esta facultad crear tipos
penales; y que en todo caso, a los hechos
invocados en su alegacion conclusiva no les
puede dar sino la calificacién juridica que
corresponda conforme a la ley penal preexistente.

Desde esa perspectiva, la Sala senal6 que los
preacuerdos no podian quebrantar la debida
subsuncion del comportamiento investigado ni
reconocer diminuentes punitivas inexistentes,
segun el estudio de la Corte Constitucional en
sentencia SU-479 de 2019. Tampoco pueden
eludir las prohibiciones legales de beneficios
tratandose de ciertos delitos, como lo seria, por
ejemplo, permitiendo la concesion de subrogados
penales a raiz de cambios en el nomen iuris.

Se recalco que en general, los beneficios penales
por la colaboracion del procesado para dictar
sentencia  mediante  diferentes  institutos
procesales, deben ser compatibles con la
importancia de ese aporte, teniéndose que
sopesar si contribuyen al logro de los fines de la
justicia, del tramite y de los derechos de las
victimas. Se evocaron como referentes, citandose
a la Corte Constitucional:

la naturaleza de los cargos, el grado de
culpabilidad y el dano causado o la amenaza de
los derechos constitucionales fundamentales, los
intereses juridicos protegidos, la ocurrencia de
circunstancias agravantes o atenuantes, las
personales del imputado o acusado y su historial
delictual, los derechos e intereses de las victimas,
el grado de afectacion y la relaciéon que tuviera
con el imputado y acusado. (...) la actitud
demostrada por el imputado o acusado de asumir
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responsabilidad por su conducta, el
arrepentimiento el esfuerzo en compensar a la
victima, o cooperar en la investigacion o en la
persecucion de otros delitos.

En ese contexto, la Sala sefial6 varios parametros
para evaluar las prerrogativas concedidas de
acudirse a este mecanismo anticipado de
terminacion, entre ellos:

(i) el momento de la actuacién en el que se realiza
el acuerdo; (ii) el dafo infligido a las victimas y la
reparacion del mismo, (iii) el arrepentimiento del
procesado, lo que incluye su actitud frente a los
beneficios econémicos y de todo orden derivados
del delito; (iv) su colaboracion para el
esclarecimiento de los hechos, y (iv) el suministro
de informacion para lograr el procesamiento de
otros autores o participes (CSJ SP 2073-2020,
Rad. 52227).

Asi las cosas, comoquiera que los preacuerdos
estan sujetos a la tipicidad estricta, se establecio
que la variacion en la calificacién juridica
realizada por la fiscalia sin base factica como
producto de una negociaciéon, solo tiene efectos
punitivos, con el fin de evitar concesiones
desproporcionadas. Para los subrogados, el
precedente enfatizé que el convenio tiene que ser
claro frente a su viabilidad, con miras a prevenir
debates ulteriores sobre el punto»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: control por el juez, evolucion
jurisprudencial / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones:
control por el juez de conocimiento, no puede
hacerlo frente a la tipificacion de la conducta,
salvo violacion flagrante a garantias
fundamentales / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preacuerdos y mnegociaciones:
principio de congruencia, se vulnera si en la
sentencia se desconoce la pena pactada entre el
procesado y la fiscalia / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones:
principio de congruencia, se vulnera cuando la
sentencia no guarda coincidencia con los cargos
aceptados / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Preacuerdos y negociaciones: consentimiento del
procesado, libre, consciente, voluntario e
informado / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Preacuerdos y negociaciones: subrogados
penales, se determinan con base en la pena de la
modalidad de la conducta acordada / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos 'y
negociaciones: modalidades, cambio de la



calificacion juridica, inaplicabilidad de variacion
jurisprudencial  posterior  desfavorable al
procesado / JURISPRUDENCIA - Precedente:
fuerza vinculante, cuando la Corte varia su
postura, produce efectos inmediatos y
obligatorios hacia el futuro / JURISPRUDENCIA
- Precedente: inaplicabilidad de cambio
jurisprudencial desfavorable al procesado

«El preacuerdo entre la fiscalia y la defensa de
DMGT suscrito el 9 de febrero de 2020, identifica
a las partes, resena los hechos objeto de la
actuacion, la calificacion juridica por la que en su
momento se formularon cargos -violencia
intrafamiliar agravada, segin el articulo 229,
inciso 2.° del Codigo Penal- y relaciona los
elementos materiales de prueba y evidencia fisica
obtenida.

De manera expresa, aparece que la procesada
acepta su responsabilidad penal a cambio de que
la fiscalia tipificara el comportamiento que
perpetr6é como injuria por vias de hecho (articulo
226 ibidem), de conformidad con el texto del
articulo 351 de la Ley 906 de 2004.

[..]

En el acta en comento, no se menciona lo
atinente a la concesion o no de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena.

[.]

Sea lo primero decir, que confrontado el
contenido del preacuerdo con la sentencia
proferida es palmaria su incompatibilidad. No
obstante, tal situacion devino de la aplicacion de
los parametros que la jurisprudencia ha fijado en
distintos momentos, durante los cuales han
trasegado estas diligencias.

La tesis acerca de la posibilidad de que los jueces
realicen control a la acusacion en los eventos de
terminacién anticipada del proceso, cuando
resulta manifiestamente erronea la subsuncién
juridica del actuar por el que la fiscalia formula
cargos, ha pasado por diferentes aproximaciones
que encuentran un referente significativo en la
sentencia CSJ SP 2073-2020, citada con
antelacion y en la que se arrib6 a dicha
inteleccion.

Previo a ese pronunciamiento, se habia senalado
que los preacuerdos eran vinculantes para el juez
a quien le estaba restringido inmiscuirse en la
calificacion juridica de la conducta, por
entenderse que ello constituia una injerencia
indebida en la formulacion de la teoria del caso
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de la fiscalia, titular de la accién penal (CSJ SP
9853-2014, Rad. 40871, CSJ SP 931-2016, Rad.
43356, CSJ SP 8666-2017, Rad. 47630). Incluso,
bajo ese panorama, tal proceder se catalogo6
contrario al principio de congruencia (CSJ SP
9714-2017, Rad. 46449).

Pese a ello, no se descartaron hipotesis
excepcionales en las cuales los jueces estaban
llamados a intervenir si advertian que los
preacuerdos vulneraban garantias
fundamentales, como lo seria si se aceptaba
responsabilidad por un comportamiento atipico
(CSJ SP 10299-2014, Rad. 40972), vicios en el
consentimiento (CSJ SP, 21 Mar. 2012, Rad,
38500) o de infringir los limites legales para esta
figura, por ejemplo concediendo un doble
beneficio (CSJ SP 14191-2016, Rad. 45594) o
ante la ausencia del minimo probatorio al que se
hizo referencia (CSJ AP 5151-2016, Rad. 48204).

Con relaciéon a los subrogados penales, se indicé
que la punibilidad del delito por el cual se
suscribia el preacuerdo era la que guiaba su
procedencia (CSJ SP 7100-2016, Rad. 46101,
CSJ SP 4439-2018, Rad. 52373).

Bajo ese entendido, se suscribié el 9 de febrero
de 2020 (es decir, con anterioridad a la sentencia
CSJ SP 2073 del 24 de junio de 2020), el pacto
materia de discusion, en el que se degradaba la
conducta objeto de imputacion a otra de menor
entidad en términos de sancién punitiva y que al
margen de la discusion que suscitaria su efectiva
configuraciéon, respondia a la naturaleza del
instituto, una vez ponderadas por las partes sus
pretensiones.

La fiscalia, dadas las circunstancias en las que
ocurri6 la agresion a JMGT., el probable
restablecimiento de sus derechos, las
posibilidades de obtener condena por violencia
intrafamiliar agravada y el esfuerzo institucional
que conllevaba tramitar el juicio, propuso una
aceptacion de responsabilidad a cambio de
tipificar el suceso investigado como injuria por
via de hecho, por la cual obtendria sentencia. Por
eso postuld en el preacuerdo puesto a
consideracion del juzgado promiscuo municipal
de Villanueva, que la agresion desplegada por la
acusada afecto la honra e integridad moral del
menor, como bien juridico tutelado.

En similares condiciones, la defensa buscando
anticipar el resultado del juicio y las
consecuencias de una eventual condena por el
delito por el que se imputd y acuso, opto por el



reconocimiento de cargos respecto de la
calificacion juridica del articulo 226 del Codigo
Penal, atendiendo no solo la sancién imponible
sino especialmente que la misma permitia la
concesion de la suspensién condicional de la
pena. Se reconoci6 la incursion en esa ilicitud,
con miras a arribar a una situacion juridica que
se ofrecia mas benigna comparada con la del
proceso ordinario, estando GT de acuerdo con
este convenio.

[.]

En estas condiciones, el juzgado dio por
corroborado que el preacuerdo fue resultado de
una decision libre y voluntaria, asesorada por la
defensa, con wun minimo de prueba que
comprometia la responsabilidad de la acusada y
sin violacion de garantias fundamentales.
Expreso que se ajustaba al articulo 350 de la Ley
906 de 2004, pues concedia un solo beneficio a
fin de que se le imponga una pena de dieciséis
meses de prisiéon y multa de 13.33 salarios
minimos y acogiendo lo manifestado con Ila
fiscalia, en sentir de este despacho la transaccion
procesal no soslaya el nticleo factico de la misma,
por lo que le impartié aprobacion.

A continuacion, se surtio el traslado del articulo
447 ibidem. La fiscalia resefi6 la informacion que
recibi6 de la procesada en punto de sus
condiciones personales, destaco que no tenia
antecedentes penales y anadié que dejaba a
discrecion del juzgado 1la concesion de
subrogados penales. Por su parte, la defensa
solicit6 la suspension condicional de la ejecucion
de la pena, aludiendo al cumplimiento de los
requisitos del articulo 63 del Codigo Penal y que
el delito por el que es condenada no se encuentra
dentro de las prohibiciones del articulo 68 [...]

E19 de septiembre de 2020, durante la lectura de
la sentencia, la juez hizo cita de los elementos
materiales de prueba y encontré satisfechos los
presupuestos para dictar sentencia
condenatoria, ante la convergencia de los
elementos estructurales de la conducta punible.

Sobre la tipicidad, adujo que la fiscalia formulé
cargos por el delito de violencia intrafamiliar,
pero que por el preacuerdo se degradaba al de
injuria por vias de hecho solamente para efectos
punitivos. Acerca de la antijuridicidad, se refirio
a la lesion de la unidad familiar y para la
culpabilidad dijo que concurria la imputabilidad,
la conciencia de la antijuridicidad y la
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exigibilidad de otro comportamiento, todo lo cual
dio por acreditado sin ahondar en el tema.

Notese que, por primera vez en el tramite, se
aludio al efecto que contraia la degradaciéon de la
calificacion  juridica, conforme 1la linea
jurisprudencial vigente para esa fecha y sobre lo
cual no existia referencia alguna en el
preacuerdo. Tampoco la juez hizo mencién de ello
en la audiencia en la que le impartié aprobacion,
celebrada una semana atras.

En esa secuencia mantuvo la calificacion juridica
de violencia intrafamiliar y toda vez que por
prohibicion legal esa ilicitud esta excluida de
beneficios, negb la suspension condicional de la
pena, a pesar de que, segun lo visto, las partes y
la representante de victimas colocaron de relieve
en aquella ocasién que esa era la finalidad de la
negociacion.

Se colige entonces que la emision de la sentencia
CSJ SP 2073-2020 incidi6 en el criterio adoptado
en las sentencias atacadas, puesto que el
tribunal ratifico la postura plasmada en el fallo
de primer grado.

A lo anterior se suma que el preacuerdo no fue
explicito en lo concerniente a la concesion del
subrogado penal, causando que al verbalizarse
su contenido no quedara definido el punto. De
clarificarse el particular, en ese instante, y
comunicarse la interpretacion que tendria el
convenio, las partes y en especial la defensa
técnica y material hubiesen contado con la
oportunidad de ponderar sus efectos. Frente a
esa realidad, una posibilidad plausible consistia
€n no aceptar cargos y optar por presentar en
juicio la teoria del caso que ahora se promueve
en casacion, orientada a la absolucion al alegarse
la no configuracion del delito de violencia
intrafamiliar agravada.

En ese orden de ideas, esta es la primera
conclusion que surge con relacion a la decision a
adoptar:

i) no puede prosperar la peticion de emision de
sentencia absolutoria de reemplazo auspiciada
por el demandante, al tratarse de una pretension
a la cual se declin6 cuando se suscribio el
preacuerdo, y

iij) dicha tesis eventualmente revestiria las
caracteristicas de una retractacion, proscrita por
el articulo 293 del Codigo de Procedimiento
Penal.



Ahora, en atenciéon a que el preacuerdo y la
postura de la judicatura en la audiencia en la
cual se le imparti6o aprobacion se mantuvo dentro
de los parametros jurisprudenciales fijados con
anterioridad a la sentencia CSJ SP 2073-2020,
sin hacerse referencia en esas etapas procesales
a la imposibilidad de variar la calificacién juridica
sin base factica o que esta solo tendria efectos
punitivos, es viable admitir que, tal y como fue
pactado por la fiscalia y la defensa, los términos
del mismo eran vinculantes para la judicatura,
en cuanto a la aplicacion integral del articulo 226
del Codigo Penal y mas aun cuando segun lo
transcrito, su finalidad era la de permitir la
posibilidad de acceder a la suspension
condicional de la pena privativa de la libertad.

La incorporaciéon de un criterio hermenéutico
inexistente para el momento en que se llevo a
cabo la negociacion no solo constituyé una
sorpresa a las partes e intervinientes, al alejarse
el fallo de lo acordado e incluir una circunstancia
que ninguno estuvo en condiciones de avizorar
(asombro que exteriorizaron durante la audiencia
virtual en la que se le dio lectura, luego de darse
a conocer la negativa de conceder el subrogado
penal impetrado), sino que ademas desconoci6
como por regla general, los efectos de la
jurisprudencia son posteriores.

Es decir, los juzgadores no tuvieron en cuenta la
naturaleza de este tipo de precedentes en los
cuales, cuando la Sala varia una postura que trae
consigo una interpretacion que desmejora la
situacion del procesado, su repercusion y
vinculatoriedad se proyecta hacia el futuro,
segun lo ha venido decantado recientemente la
Corte (Cfr. CSJ AP2671-2020, Rad. 53293; CSJ
AP 5872-2021, Rad.53767; CSJ AP 749-2024,
Rad. 53260).

En estas condiciones, se tiene que los juzgadores
entendieron que el entorno en el que ocurrié el
suceso delictivo no permitia que se tipificara
como injuria por vias de hecho, descartando la
posibilidad de que a ese acontecimiento se le
asignara con ocasiéon del preacuerdo una

calificaciéon juridica diversa a la de violencia
intrafamiliar agravada materia de acusacion,
acatando el precedente de la Sala evocado en sus
providencias.

Por eso coligieron que esa variaciéon solo tenia
efectos punitivos, desatendiendo que Ila
aceptacion de responsabilidad no se hizo en tales
condiciones y que ocurriéo bajo el panorama de
una linea jurisprudencial distinta.

No puede afirmarse que en este caso, cuando la
procesada renunci6 a sus derechos a la no
autoincriminacion, al juicio y a la presuncién de
inocencia, lo hizo con la expectativa clara de que
la variacion jurisprudencial efectuada en la
sentencia CSJ SP 2073-2020 le seria aplicable a
su situacion. Y pese a que al ser interrogada al
respecto expres6 que aceptaba cargos por
violencia familiar hacia el menor, tal
manifestacion no obedeci6 a wuna decision
informada.

No solo GT no tuvo contacto con su defensor para
que le aclarara el particular, pues tuvo dudas al
responder este cuestionamiento durante la
audiencia virtual, sino que ademas, atendiendo
sus condiciones personales y sociales, esto es,
como mujer joven, sin conocimientos juridicos,
residente en area rural dedicada a las labores del
hogar, es claro que no podia vislumbrar el modo
en que una vision judicial novedosa y restrictiva
de los preacuerdos repercutiria en su aceptacion
de responsabilidad penal.

En este escenario, se concluye que la aplicacion
de dicho criterio jurisprudencial no tenia cabida
en este asunto al hacerse recaer en un
preacuerdo anterior al mismo, lo cual condujo a
que la decision impugnada se alejara de las
condiciones que en su momento validamente
aceptaron las partes. El yerro resulta
trascendente, por su impacto en el derecho a la
libertad y por ello la Sala casara parcialmente la
sentencia recurrida, para garantizar la
efectividad del derecho material y asi reparar el
agravio inferido».
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Inicio

19.SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos

y negociaciones: principio de no retractacion,
Fiscalia, no tiene la facultad de retractarse /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos
y negociaciones: derechos de las victimas, se
vulneran cuando la fiscalia se retracta del acta
firmada / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Preacuerdos y negociaciones: acta equivale al
escrito de acusacion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones:
no son actos de parte / FISCALIA GENERAL
DE LA NACION - Fiscales delegados:
autonomia e independencia en sus
actuaciones jurisdiccionales /| CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA - Sala de Casacion
Penal: hace llamado de atencion a la Fiscalia,
para que previo a suscribir preacuerdos, los
delegados consulten con sus superiores
jerarquicos, con los jefes de las distintas
unidades de Fiscalia, o hagan uso de los
comités técnicos juridicos

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, decidi6 la apelacion interpuesta por
el defensor del General (R) JASR, contra el auto
por medio del cual la Sala Especial de Primera
Instancia le negé las solicitudes de nulidad.

En este caso, la Sala de Casacion revoco la
decision impugnada y, en su lugar, decreto la
nulidad de la actuacion, inclusive desde la
presentacion del escrito de acusacion, para que
el Fiscal Tercero Delegado ante la Corte Suprema
de Justicia, presente ante la Sala Especial de
Primera Instancia de la Corporacion, el
preacuerdo celebrado con el General (R) JASR, su
defensor y el apoderado del Ministerio de
Defensa, con el fin de que ésta decida si lo
aprueba o lo desaprueba.

Lo anterior, al concluir que, bajo el principio de
exclusion que se desprende del articulo 293 de la
Ley 906 de 2004, el Fiscal, no tenia la facultad
legal de desistir del preacuerdo firmado; por el
contrario, tenia la obligaciéon de ponerlo en
consideracion de la Sala Especial de Primera
Instancia de la Corte, de conformidad con los
articulos 293 y 350 ibidem.

Asi las cosas, reconsider6o la postura segun la
cual el acta de preacuerdo es un simple
documento carente de efectos juridicos. Al
respecto, aclaré que, la acusacion que nace del
acuerdo de voluntades, propio de la institucion
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del preacuerdo, se debe considerar como una
actuacion procesal que suscribe un funcionario
judicial.

De otro lado, la Sala de Casacion, atendiendo al
principio de autonomia e independencia judicial,
requiri6o respetuosamente a la Fiscal General de
la Nacion para que, instruya a los fiscales
delegados con el fin de que previamente a
suscribir preacuerdos, consulten con sus
superiores jerarquicos, con los jefes de las
distintas unidades de Fiscalia, o hagan uso de los
comités técnicos juridicos que tienen a su
disposicion.

AP3046-2024(59441) de 22/05/2024

Magistrado Ponente:

Hugo Quintero Bernate

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. Entre el 29 de diciembre de 2015 y el 27
de diciembre de 2017, el General JASR,
comandante de la 7% Division del Ejército
Nacional (Medellin), intervino para que el
Teniente Coronel HFPR, comandante del Batallon
de Servicios Nro. 4 "Yariguies", adjudicara
contratos a las sociedades D e I SAS.

2. El 18 de agosto de 2020, en el Tribunal
Superior de Bogota, se le imputaron, como
coautor, 14 delitos de interés indebido en la
celebracion de contratos y 2 peculados por
apropiacion con la “atenuacion punitiva por
reintegro total del dinero”, y las circunstancias de
mayor punibilidad del articulo 58.1.9.10 del
Codigo Penal, asi como las de menor punibilidad
del articulo 55.1.6.7 ibidem. No acepto cargos. Se
le impuso detencion preventiva en el lugar de
residencia.

& Se present6 escrito de acusacion ante la
Sala Especial de Primera Instancia de la Corte
Suprema de Justicia el 15 de diciembre de 2020,
y en la audiencia de formulacion el 8 de marzo de
2021, el defensor solicito la nulidad de la
actuacion. Expuso que el 20 de octubre de 2020
se firmo con la Fiscalia y el apoderado de victimas
un preacuerdo. Sin embargo, el 25 de noviembre
de 2020 la Fiscalia le informé que por razones de
politica criminal no se radicaria el preacuerdo
sino un escrito de acusacion, incumpliendo los


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2024/AP3046-2024(59441).pdf

compromisos adquiridos y honrados por su
defendido quien, conforme a los términos del
acuerdo: (i) renunci6 a la agregaduria militar en
Chile -trasladandose a Colombia con su familia-,
(ii) presentéo su retiro voluntario del Ejército
Nacional, y (iii) reintegr6 la suma de
$170°019.129 como indemnizacion  total.
Ademas, debido a las conversaciones sostenidas
previamente con la Fiscalia, no se acept6 la
imputacién y no se opusieron a la medida de
aseguramiento.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Justicia
premial: mecanismos / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Justicia premial: modalidades
/SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos
y negociaciones: finalidades / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones:
objeto de convenio, alcance y limites / SISTEMA

PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: fuerza vinculante / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: derecho comparado, sistema

anglosajon / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Preacuerdos y negociaciones: obligacion de la
Fiscalia de actuar con objetividad y proteccion de
los derechos de las partes / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones:
principio de oficiosidad

«Recuerda la Sala que la ya no tan novedosa
institucibn de los  “PREACUERDOS Y
NEGOCIACIONES”, tiene como finalidades
definidas legalmente las de: (i) humanizar la
actuacion y la pena, (ii) obtener pronta y
cumplida justicia (iii) activar la solucion de los
conflictos sociales que genera el delito, (iv)
propiciar la reparacion integral y (v) lograr la
participacion del imputado en la definicion de su
caso (articulo 348 CPP de 2004).

Se pretende al preacordar concluir el proceso por
la via del consenso y no por el costoso camino del
enfrentamiento en juicio. Cualquiera sea la forma
de terminacion, encontrar la verdad es uno de los
propositos del proceso penal, pues en Colombia,
conforme a los principios de legalidad vy
oficiosidad, el juez para decidir requiere un
minimo de prueba que soporte la declaracion
voluntaria de culpabilidad.

Una de las finalidades del Acto Legislativo 03 de
2002 fue la introduccion de un modelo procesal
en el cual, la mayoria de los casos, terminaran
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anticipadamente. Llegar a la verdad evitando el
juicio para garantizar resultados dentro de plazos
razonables y con énfasis en los derechos de las
victimas (verdad, justicia y reparacion) fue el
ideal que animo la reforma.

En desarrollo de esos fines, la Ley 906 de 2004
cre6 varias instituciones juridicas para alcanzar
ese objetivo dentro de estrictos parametros
legales y constitucionales, que, como lo dice la
ley, aprestigien la Administracion de Justicia y
eviten su cuestionamiento, humanice la
actuacion procesal y obtenga pronta y cumplida
justicia.

Esos mecanismos de terminacion anticipada del
proceso no son novedad en el ordenamiento
juridico penal colombiano pues venian
desarrollandose como consecuencia de la
constatacion empirica de su necesidad para la
eficacia del proceso penal.

[...]

El Sistema Penal Acusatorio adoptado por la ley
906 de 2004 evolucioné hacia la adopcion de
mecanismos mas eficaces para lograr obtener
pronta y cumplida justicia. Si bien la justicia
premial no es novedosa, si es uno de los pilares
sobre los que se monto el sistema. Al efecto, se
crearon figuras como el principio de oportunidad
(articulos 321 y ss. de la Ley 906 de 2004), los
preacuerdos y las negociaciones (articulos 348 y
ss. ibidem), la mediacion y la conciliacion
(articulos 518 y ss. CPP de 2004), el proceso
penal abreviado y el acusador privado (Ley 1826
de 2017).

Tales figuras provienen del derecho anglosajon,
alli, por ejemplo, se validaron las alegaciones
preacordadas por su importancia basilar para el
sistema pues sin ellas “seria dificil enjuiciar a
todas las personas acusadas de cometer delitos
dentro de los términos requeridos por el
ordenamiento procesal y por la Constitucion”.

En Colombia, los preacuerdos parten del
consenso. Fiscalia y Defensa (técnica y material)
dialogan, comparten criterios, resuelven disensos
y negocian las consecuencias juridicas que debe
afrontar el procesado. Este renuncia a su derecho
fundamental de controvertir en un juicio su
situacion juridica y por ello accede al “premio” de
obtener una rebaja punitiva como compensacion
por evitarle un desgaste judicial y econémico a la
Administracion de Justicia.



Esos definidos propoésitos se advierten tanto en
las exposiciones de motivos del proyecto de Acto
Legislativo como en el de la finalmente nominada
Ley 906 de 2004, pues fue, se insiste, la
descongestion judicial y el animo de economizar
recursos los que justificaron la idea de cambiar
beneficios por verdad, por colaboracion contra el
crimen organizado y la corrupcion, o por evitar el
desgaste de un juicio contencioso, sobre la
verdad apodictica de que ningun sistema judicial
de ningtin Estado es capaz de resolver en juicio
el 100% de los casos.

La Corte no ha sido ajena a esa verdad. En
consecuencia, ha resaltado la importancia de
promover los mecanismos de terminacion
anticipada pues desestimularlos podria
ocasionar el colapso del sistema “...cuya fortaleza
se apoya justamente en la prevision de que sea
poca la cantidad de casos que agoten todas las
etapas procesales”, resaltando que estos
mecanismos garantizan “los derechos de la
victima a una pronta e integral reparaciéon”.

Son tan importantes los preacuerdos que sin
ellos no se logra entender el funcionamiento del
sistema, como sucede en los Estados Unidos de
América de donde se import6 el modelo procesal.

Asilo ha reconocido esta Sala al resaltar la fuerza
vinculante de los preacuerdos, recordando que
en un principio, en ese pais, las manifestaciones
de culpabilidad por parte del acusado (plea of
guilty) se acogian por los jueces sin obligacion ni
contraprestacion formal alguna, al igual que las
manifestaciones de culpabilidad negociadas con
el Fiscal (plea bargaining), pues el acusado no
tenia plena garantia de que las rebajas o
beneficios prometidos llegasen a ser reconocidos
por el juez |[...]

La Corte destaco, acogiendo los parametros del
sistema estadounidense, la importancia de
aceptar manifestaciones de culpabilidad (por
allanamiento o por preacuerdos), para
descongestionar el sistema, resolver rapidamente
los procesos, evitar los efectos corrosivos de las
largas detenciones preventivas, proteger a la
sociedad de manera expedita e incrementar las
probabilidades de resocializacion.

El sistema anglosajon sirve como guia para
entender ciertas instituciones que antes de la
reforma no se aplicaban en Colombia (principio
de oportunidad y preacuerdos, entre otros), sin
que ello signifique que las mismas deban
traslaparse automaticamente, pues la

86

Constituciéon y leyes locales definen las
especificidades propias que delinean el Sistema
Acusatorio nacional.

Asi, por ejemplo, se impone reconocer los
derechos de las victimas a obtener verdad,
justicia y reparacion en el proceso penal,
radicando en cabeza de la Fiscalia el deber de
proteccion de esos derechos.

Adicionalmente, en Colombia los Fiscales en el
desempeno de su funcién estan atados al
principio de objetividad tal como se dispone
expresamente en los articulos 115y se deduce de
los articulos 287 y 336 del CPP, lo que incluye,
naturalmente, la sujecion a los principios de
legalidad y oficiosidad, sin que pueda pasarse por
alto en estas conclusiones la adscripcion
nacional de la Fiscalia a la Rama Judicial y la
condicion, por tanto, de Funcionarios Judiciales
de los Fiscales Delegados.»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Victima:
interviniente especial, importancia de su
reconocimiento / SISTEMA PENAL

ACUSATORIO - Victima: participacion en el
proceso / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Preacuerdos y negociaciones: derechos de las
victimas, son una herramienta para que sean
reparadas

«Las victimas en el Sistema Penal Acusatorio
encuentran proteccion de sus derechos a nivel
constitucional y legal (articulos 250.7 C.Pol. y 11,
92, 102 a 128, 132 a 137, 151, 174, 327, 333,
340, 357 CPP /2004) y su reconocimiento como
“interviniente” les garantiza hacer valer sus
derechos.

La Corte Constitucional ha reforzado la
participacion activa de la victima en el proceso
destacando, entre otros derechos, su garantia de
comunicacion “desde el momento en que éstos
entran en contacto con las autoridades” como
parte de sus derechos a conocer la verdad, a
obtener justicia y a procurar una indemnizacion
de su victimario tal como ya se habia senalado
con vista incluso en la Ley 600 de 2000 en la
sentencia C-228 de 2002.

En este orden de ideas, los preacuerdos son una
herramienta necesaria y muy util para
garantizarle sus derechos pues uno de sus fines
declarados es “propiciar la reparacion integral de
los perjuicios ocasionados con el injusto”
(articulo 348 del CPP de 2004)



Asi entonces, el consenso en la solucién de
conflictos no solo interesa a las partes del
conflicto propiamente dicho (Fiscalia y Acusado),
sino a los intervinientes.

Al Ministerio Publico como garante del orden
juridico y de las garantias de las victimas, ya que
puede participar en diligencias o actuaciones en
las que “exista disponibilidad oficial de la accion
penal, procurando que la voluntad otorgada sea
real y que no afecte los derechos de los
perjudicados...” (articulos 109 y 111.2.d CPP
/2004).

También es importante para la victima, cuya
participacion se requiere en los preacuerdos,
pues, aunque no tiene la capacidad de vetar los
mismos, si la tiene para que sus intereses sean
tomados en cuenta, bajo el entendido de que
“podra intervenir en la celebracion de acuerdos y
preacuerdos entre la Fiscalia y el imputado o
acusado, para lo cual debera ser oida e informada
de su celebracién por el fiscal y el juez encargado
de aprobar el acuerdo” pues “(...) no se puede
predicar la eficacia del sistema cuando se priva a
la victima de acceder a un mecanismo que pone
fin al Gnico recurso judicial efectivo para hacer
valer sus derechos a la verdad y a la justicia”.

Se concluye asi, que las victimas deben ser
escuchadas para: (i) conocer la verdad (implica
vigilar que los hechos juridicamente relevantes
queden plasmados en el preacuerdo en
concordancia con la imputacion o la acusacion);
(i) buscar justicia (la sancion penal que se
imponga al infractor debe ser proporcional al
dano causado, es decir, no debe ser irrisoria); (iii)
obtener la reparacion del dano causado con el
delito en su integridad; y (iv) obtener la garantia
de no repeticion de los actos que le causaron
perjuicios materiales o morales.

En consonancia con esas premisas, esta Corte ha
sido enfatica en senalar que los preacuerdos
constituyen wuna valiosa herramienta para
reparar a las victimas [...]»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: alcance / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones:
modalidades, principio de oportunidad /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: consecuencias juridicas 'y
diferencias con el principio de oportunidad /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio de
oportunidad: naturaleza, suspende, interrumpe o
renuncia al ejercicio de la accion penal /
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SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio de
oportunidad: control de legalidad por el juez de
garantias / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Aceptacion o allanamiento a cargos o preacuerdo:
aunque vienen del mismo género cada uno tiene
sus particularidades / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Aceptacion o allanamiento a
cargos: disminucion punitiva segin el momento
procesal

«Los preacuerdos son la manifestacion de
culpabilidad que libremente hace el imputado
para terminar anticipadamente el proceso y (i)
obtener a cambio un beneficio —rebaja
punitiva—, o (ii) para que la Fiscalia suspenda,
interrumpa o renuncie a la accion penal en
aplicacion del principio de oportunidad.

En este ultimo caso el juez de control de
garantias realiza un control de legalidad
exigiendo al Fiscal que justifique las causales de
politica criminal que persigue con su aplicacion
(arts. 250 C. Politica y 321, 323 inciso 2, 327 y
330 del CPP).

Esa es una diferencia con los preacuerdos donde
el Fiscal no debe justificar esas razones de
politica criminal pues el juez de conocimiento se
limita a verificar que: (i) la manifestacion de
culpabilidad sea libre, consciente y voluntaria, (ii)
se respeten las garantias y derechos
fundamentales, (iii) se acate el nucleo factico de
la imputacién, (iv) no se otorgue doble beneficio,
(v) el delito sea negociable, y (vi) se reintegre el
incremento patrimonial (articulos 348 ss. CPP).

Ahora, en los preacuerdos se pueden quitar
agravantes o cambiar el grado de participacion y
tasar la pena pues la ley otorga a la Fiscalia cierto
margen de negociacion con el fin de cumplir su
funcion de persecucion del delito, siempre que se
ajuste a unas reglas verificables por el juez de
conocimiento que tiene el deber de revisar las
actuaciones previas, concomitantes y posteriores
a la suscripcion por las partes.

En los allanamientos de cargos, que son
acuerdos sin negociacién, las rebajas punitivas
estan previamente establecidas con variaciones
segln el estadio procesal en el que se logre el
consenso. La regla inicial es simple: a mayor
tardanza procesal menor rebaja.»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: garantias para el procesado /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: principio de lealtad y buena fe /



SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: principio de confianza legitima

«El sistema de preacuerdos y negociaciones esta
rodeado de garantias en favor del procesado para
resguardarlo de las amplias facultades
discrecionales que la ley le otorgé a la Fiscalia.
Esas garantias permiten que quien renuncia a un
juicio lo haga bajo el principio de buena fe, con la
confianza de que el Estado cumplira sus
compromisos. Lo contrario afectaria la seguridad
juridica y la vigencia de la institucién.

Esa que es la confianza legitima en las
instituciones esta soportada en principios de
rango constitucional como el articulo 83 de la
Constitucion que consagra el principio de la
buena fe con el que deben actuar tanto los
particulares como el Estado. Cuando los
funcionarios publicos en sus actuaciones no se
cinen a esos postulados lo que terminan
defraudando es la confianza legitima que los
asociados depositan en las instituciones.»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: principio de no
retractacion, salvo vicios del consentimiento y o
violacion de garantias / TERMINACION
ANTICIPADA DEL PROCESO - Principio de no
retractacion: reglas / TERMINACION
ANTICIPADA DEL PROCESO - Principio de no
retractacion: principio de exclusion, la Fiscalia
no tiene la facultad de retractarse / SISTEMA

PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: principio de no retractacion,
evolucion legislativa / SISTEMA PENAL

ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones:
principio de no retractacion, evolucion
jurisprudencial / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones:
principio de no retractacion, Fiscalia, no tiene la
facultad de retractarse / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones:
derechos de las victimas, se vulneran cuando la
fiscalia se retracta del acta firmada / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: acta equivale al escrito de
acusacion / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Escrito de acusacion: retiro, no exige decision
judicial / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Escrito de acusacion: acto exclusivo de la Fiscalia

«La posibilidad de retractarse en el proceso penal
de wuna manifestacion de culpabilidad (en
allanamiento o por negociacién), esta consagrada
en la ley, y aunque existen vacios legales, debe
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acudirse, en casos complejos, a los principios que
inspiran el Sistema Penal Acusatorio.

Una mirada al origen de la discusion es mas que
necesario para establecer los avances legislativos
y jurisprudenciales al respecto. Veamos:

El original articulo 293 del CPP de 2004
establecia:

“Procedimiento en caso de aceptacion de la
imputacion. Si el imputado, por iniciativa propia
o por acuerdo con la Fiscalia acepta la
imputacion, se entendera que lo actuado es
suficiente como acusacion.

Examinado por el juez de conocimiento el
acuerdo para determinar que es voluntario, libre
y espontaneo, procedera a aceptarlo sin que a
partir de entonces sea posible la retractacion
de alguno de los intervinientes, y convocara a
audiencia para la individualizacién de la pena y
sentencia.” (Subrayado agregado al texto).

Una interpretacion exegética del articulo permitia
a las partes retractarse de la aceptacion de cargos
o del preacuerdo, antes de que el juez de
conocimiento lo aceptara. La consecuencia
evidente de esa hermenéutica fue un incremento
de casos donde, en ese interregno, los procesados
se retractaban de la aceptacion de cargos
realizada en la imputacion.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia limité6 entonces esa posibilidad.
Establecio, en un caso donde se aceptaron los
cargos en la formulacion de imputacion, que
cuando el juez de control de garantias aceptara
el allanamiento por encontrar que “es voluntario,
libre y espontaneo, no es posible retractarse de lo
que se ha admitido y el Juez de conocimiento
debe proceder a senalar fecha y hora para dictar
sentencia e individualizar la pena (articulos 131
y 294 de la ley 906 de 2004). En consecuencia,
es incompatible con el principio de lealtad, toda
impugnacion que busque deshacer los efectos del
acuerdo o la aceptacion de la responsabilidad.”

Posteriormente se declaro exequible el aparte que
referia “sin que a partir de entonces sea posible
la retractacion de alguno de los intervinientes” e
indico6 que una vez revisada por el juez la
manifestacion de culpabilidad no era razonable
permitir que el imputado se retractara “sin
justificacion valida y con menoscabo de la
eficacia del procedimiento aplicable y, mas
ampliamente, con detrimento de la



administracién de justicia, como lo pretende el
demandante”.

En la misma sentencia (C-1195 /2005) se
establecié que no era posible la retractacion ni
para el imputado ni para la Fiscalia, pues la
norma referia que, en virtud del principio de
igualdad, no era posible la retractacion de
“alguno de los intervinientes”, y se resalto el
compromiso, que también resulta inherente a la
Fiscalia, de comprometerse con la
Administracion de Justicia para honrar los
pactos celebrados y actuar bajo el principio de
lealtad procesal “por tratarse de un acuerdo de
voluntades con efectos vinculantes u obligatorios
para las partes”.

Con posterioridad y en varias providencias, esta
Corte afirm6 que cuando el imputado se sometia
a la terminacion anticipada operaba el principio
de “no retractacion”, que implicaba “la
imposibilidad procesal de continuar la discusiéon
sobre la responsabilidad penal admitida, salvo
que pueda demostrarse que en el desarrollo del
acto se incurri6 en vicios de consentimiento o en
vulneracion de garantias fundamentales”
conforme a los articulos 293y 351 (inc. 4) del CPP
/2004.

La ley 1493 de 2011, adopté como legislacion el
derrotero trazado por la Corte Suprema de
Justicia mediante la modificacion del articulo
293 del CPP /2004 |[...]

El legislador agregé en el primer inciso de la
norma la imposicion para que el Fiscal remita el
acuerdo al Juez de conocimiento. También
acepto en el paragrafo que la retractacion podia
ser “en cualquier momento” y exclusivamente
“por parte de los imputados”, con la condicién de
demostrar que frente a ellos se presento un vicio
del consentimiento o que se les vulneraron sus
garantias fundamentales.

En consecuencia, la misma ley excluye la
posibilidad de que el Fiscal se retracte, pues por
sustracciéon de materia no lo puede hacer de la
imputacion, pero tampoco del preacuerdo.

La modificacion recaba en la obligacion de que los
funcionarios judiciales corroboren que la
manifestacion de la voluntad por parte de los
imputados esté libre de vicios en su
consentimiento por error, fuerza o dolo.

Para la Sala no es admisible suponer que el
articulo 293 solo hace referencia a la retractacion
de la aceptacion de cargos en la audiencia de
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imputacion (interpretacién gramatical), pues
debe advertirse que la norma también establece
el tramite a seguir cuando el imputado “por
iniciativa propia o por acuerdo con la Fiscalia
acepta la imputacion”, situacién que obliga al
Fiscal a enviar al juez el escrito que contenga la
imputacion o “el acuerdo”.

La Corte Constitucional ha sostenido que la
norma no permite que la Fiscalia se retracte del
preacuerdo antes de que el juez de conocimiento
lo apruebe, fue enfatica en senalar que “la
expresion impugnada prohibe la retractacion “de
alguno de los intervinientes”, o sea, también la de
esta ultima entidad, precisamente por tratarse de
un acuerdo de voluntades con efectos
vinculantes u obligatorios para las partes.”

Por su parte, esta Corporacion ha reafirmado ese
criterio refiriendo que tal retractacion resultaria
contraria “al principio de seguridad juridica y a
los deberes de lealtad y buena fe que se exige a
los intervinientes en el tramite”, y después se dejo
claro que aceptada la imputacion o realizado el
preacuerdo, no se permite la retractaciéon “pura y
simple” de los imputados.

Del recuento histoérico normativo y
jurisprudencial se entienden definidas las
siguientes reglas en cuanto a la retractacion de
la aceptaciéon de cargos:

1.- No es posible la retractacion pura y simple de
la aceptacion de los cargos realizada en la
imputacion.

2.- La retractacion es condicionada a la
demostracion de vicios del consentimiento o la
violacion de garantias fundamentales.

3.- En la aceptacion de cargos realizada en la
imputacion, es el juez de control de garantias
quien verifica que el consentimiento se haya dado
de manera libre, consciente, voluntaria,
asesorada y sin vulneracion de garantias. El juez
de conocimiento no debe verificar nuevamente lo
que ya hizo el juez de garantias, debiendo, una
vez recibe el caso, correr el traslado del articulo
447 del CPP y proferir la sentencia.

4.- El juez de conocimiento debe verificar que la
aceptacion sea libre, consciente, voluntaria,
asesorada y sin vulneracion de garantias cuando
sea posterior a la imputacion o se produzca por
preacuerdo con la Fiscalia.

5.- Después de verificado por el juez de
conocimiento el preacuerdo, no se admite la



retractacion ni del imputado ni del delegado de la
Fiscalia.

6.- Ahora, bajo el principio de exclusién que se
desprende del articulo 293 del CPP, es
inaceptable que el Fiscal se retracte del
preacuerdo una vez se ha suscrito por todas las
partes e intervinientes. Esto por cuanto no existe
norma en el ordenamiento que permita la
retractacion del Fiscal, como si se consagro para
el imputado, sin poder siquiera pensar que, como
funcionario publico, pueda alegar un vicio en el
consentimiento, salvo la insuperable coaccion
(eventualidad que debera demostrar).

Si el preacuerdo soslaya el nucleo factico de la
imputacion sera, a posteriori, el juez de
conocimiento quien debera improbarlo. Sin
embargo, en esta providencia se estudiara el
fenomeno ex ante a la presentacion del
preacuerdo ante el juez de conocimiento.

Esta ultima regla se entiende bajo el supuesto
legal de que el Fiscal no esta obligado suscribir
preacuerdos, ya que tampoco existe norma
alguna que lo obligue; por el contrario, el articulo
348 del CPP /2004 indica que Fiscalia y defensa
“podran” llegar a preacuerdos. Empero, este
argumento no alcanza para sostener la tesis
segun la cual el Fiscal puede retractarse una vez
suscrito con partes e intervinientes un
preacuerdo, que ademas cumple el imputado.
Una cosa es reconocer que tiene la potestad de
negarse a suscribir un preacuerdo, y otra bien
distinta es aceptar que en virtud de esa potestad
pueda desistir del preacuerdo ya suscrito.

Aceptar la retractacion del preacuerdo por parte
del Fiscal significa vaciar de contenido el cuerpo
primero del articulo 293 del CPP que establece:

“Si el imputado, por iniciativa propia o por
acuerdo con la Fiscalia acepta la imputacion,
se entendera que lo actuado es suficiente como
acusacion. La Fiscalia adjuntara el escrito que
contiene la imputacion o acuerdo que sera
enviado al Juez de conocimiento”. (subrayado
fuera del texto).

Obsérvese que la norma establece un mandato de
hacer para el Fiscal de enviar el preacuerdo al
Juez de conocimiento. La naturaleza intrinseca
del acta que contiene el preacuerdo, no puede ser
la de un simple documento sin valor y
trascendencia juridica o un mero “acto de parte”
(como se estudiara en el acapite 7.3.6.)

90

Cuando el imputado acepta la imputacion por
“acuerdo” con la Fiscalia, lo que efectivamente
realiza es un preacuerdo, donde reconoce ante el
Fiscal (funcionario de la Rama Judicial), el
Ministerio Puablico y la victima, que realizé la
conducta imputada. Esa manifestacion de
culpabilidad segun el articulo 293 del CPP, es
una actuacion que se equipara, nada mas y nada
menos, que a la “acusacion”.

En consecuencia, el Fiscal no tiene la facultad de
retractarse del mismo, ni antes de presentarla al
juez de conocimiento y menos después de su
verificacion. Ante el incumplimiento de ese
mandato se afecta la estructura del proceso
(aspecto que se estudiara en punto de las
nulidades).

El principio de legalidad contenido en el articulo
6 de la Constitucion confirma esta interpretacion
al establecer que los “particulares soélo son
responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos
lo son por la misma causa y por omisién o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”.
Esta clausula de responsabilidad impone a los
ultimos acatar estrictamente el ordenamiento
juridico con un mayor compromiso que los
particulares, 'y garantiza el adecuado
cumplimiento de las funciones publicas. Por eso
no solo responden por actuar sino por omitir el
ejercicio de sus funciones. Las cargas de lealtad
procesal del Fiscal son mayores y no puede
utilizar las instituciones juridicas a su antojo y
con engano para los destinatarios de la ley penal.

Es cierto que presentado el escrito de acusacion
el Fiscal se convierte en parte, pero antes de esa
mutacion es el titular de la accion penal, con
plenas facultades que lo sitiian en condiciones de
superioridad al indiciado o imputado, tanto que
después de la imputacion puede seguir
investigando, por eso sus actuaciones son
regladas.

La Sala reconsidera asi la postura segun la cual
el acta de preacuerdo es un simple documento
carente de efectos juridicos realizado por las
partes “fuera del proceso formalizado” que puede
ser desconocido por el fiscal. Esta nueva
interpretacion fortalece el cuerpo primero del
articulo 293 del CPP de 2004 y consolida la orden
impartida al fiscal en el articulo 350.1 ibidem,
que establece:

“Desde la audiencia de formulacion de
imputacion y hasta antes de ser presentado el



escrito de acusacion, la Fiscalia y el imputado
podran llegar a un preacuerdo sobre los términos
de la imputacion. Obtenido este preacuerdo, el
fiscal lo presentara ante el juez de conocimiento
como escrito de acusacidon”. (subrayado fuera
del texto).

Obsérvese que el mandato del articulo 293 no es
una norma aislada en el CPP de 2004, sino que
concuerda con el 350 y se corrobora que el
sistema esta montado sobre principios de lealtad
procesal y de confianza legitima, a los que no
escapan los preacuerdos como actuaciones
procesales complejas, con fases previas,
concomitantes y posteriores a la verificacion ante
el juez.

Este cambio de postura, obliga a recuperar los
argumentos expuestos desde los albores del
Sistema Penal Acusatorio:

“...los preacuerdos y negociaciones celebrados
entre la Fiscalia y el imputado o acusado deben
regirse por los principios de lealtad y buena fe,
por lo que todo aquello que constituya su objeto
-desde que no violente garantias fundamentales
o se encuentre al margen de la ley-, ha de ser
incorporado de manera integral al acta
pertinente, lo mas completa, clara y precisa
posibles, a efecto de no generar falsas
expectativas, pues dichos acuerdos, como lo
pregona un sector de la doctrina, mal pueden
servir de instrumento para sorprender o enganar
al imputado o acusado, y menos para colocarlo
en situacion de inferioridad.”

Esta decision prohibe al Fiscal abusar de su
situacion privilegiada, desechando la idea de que
antes de la verificacion del “acuerdo” lo tinico que
existen son “meras  expectativas”. Tal
entendimiento exclusivamente es valido frente a
las “conversaciones” previas a la suscripcion del
preacuerdo, las cuales no generan efectos
juridicos por expresa disposicion legal (articulos
8.d) y 369 inciso final del CPP de 2004.

Un mejor entendimiento de la institucién impone
considerar que una vez firmado el preacuerdo se
genera, no una mera expectativa, sino una
obligacion para la Fiscalia (presentar el acta
como escrito de acusacion) y una probabilidad
razonable de rebaja de penas para el imputado,
por ejemplo, si reintegra “por lo menos, el
cincuenta por ciento del valor equivalente al
incremento percibido”. Este deber no es posterior
a la verificacién del juez de conocimiento, es
propio de la fase previa porque el Fiscal no puede
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suscribir el acta de preacuerdo sin que el
imputado haya cumplido y garantizado la
devolucion del restante.

Concatenado con esa obligacion de las partes se
encuentra la victima, en quien no se crea una
“mera expectativa” de restablecimiento de su
derecho a la reparacion. Se estructur6é una
realidad concreta debido a que con la simple
suscripcion del preacuerdo se le entregé al menos
el 50% de su afectacion y, en este caso especifico,
se le resarcio totalmente el derecho por el
reintegro total del incremento.

Aceptar la retractacion del Fiscal afecta los
derechos de las victimas pues retornan de la
consolidacion a la mera expectativa e
incertidumbre, debido a que el imputado retoma
su presuncion de inocencia discutible en juicio
oral y publico y se le debe devolver el dinero que
entreg6 para la reparacion.

La decisién del 1° de junio de 2006 (Rad. 24764),
es acertada al prohibir poner al imputado o
acusado “en situacion de inferioridad”; situacion
que se verifica cuando éste reintegro el dinero a
la victima y el Fiscal se retracta, pues el tltimo
no tiene la posibilidad de reintegrarlos al
patrimonio del imputado, debido a que los
mismos entraron en la esfera patrimonial de la
victima.

La Corte recalca que, en estos precisos eventos,
se crean efectos juridicos y patrimoniales que
impiden la retractacion del Fiscal.

No se desconoce que en pasadas oportunidades
se expuso que el Fiscal podia retirar el
preacuerdo. Sin embargo, ante los cambios
legislativos y las situaciones de cada caso en
particular se impone revisar cada uno para
comprender que diversas situaciones de hecho
generan distintas consecuencias de derecho.

[...]

El que la Corte manifieste, para este caso
concreto, que el Fiscal no puede retractarse de
manera pura y simple de un preacuerdo que
genero efectos juridicos y patrimoniales (por
indemnizacion), no significa que se establezca
como regla la imposibilidad del Fiscal de retirar
el escrito de acusacion al que esta obligado en
virtud del articulo 336 del CPP de 2004, esto es
el que se presenta de manera auténoma y sin
preacuerdo, pues esa acusacion sigue teniendo
las caracteristicas de un acto de parte y el Fiscal
es quien maneja la accién penal por lo que la



presentacion del escrito de acusacién refleja su
intencion de poner en conocimiento del juez las
pretensiones estatales.

Esa situacion es muy diferente de aquella donde
se acude al juez de conocimiento para poner de
presente preacuerdo que conlleva una acusacion
que nace de manera consensuada.

El retiro del escrito de acusacion no exige un
pronunciamiento del juez de conocimiento, pues
como lo ha reiterado la Corte, el Fiscal es el
“dueno de la acusacion”, y si decide retirarla
“corre con las consecuencias que se sigan de su
decision, en tanto es evidente que persiste una
imputacion validamente formulada”.

Se hace la salvedad de que el escrito de acusacion
presentado al juez de conocimiento en virtud a
los mandatos de los articulos 293 y 350 ibidem,
no refleja su exclusiva pretension, sino que
también manifiesta la intencién del procesado de
aceptar su responsabilidad cumpliendo con uno
de los fines de los preacuerdos (lograr la
participacion del imputado en la definicion de su
caso (articulo 348 ibidem)».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Actuacion
procesal: los actos procesales del juez son
distintos de los actos de parte / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Nulidad: improcedencia cuando
se invoca sobre un acto de parte / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Acto de parte: de la
Fiscalia / SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Acto
de parte: caracteristicas / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Acto de parte: presuncion de
legalidad, excepcion, cuando se vulnere el debido
proceso / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Preacuerdos y negociaciones: no son actos de
parte / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Preacuerdos y negociaciones: son actuaciones
procesales

«Resulta imperioso establecer la diferencia entre
“actos de parte” y “actuaciones judiciales”, para
entender por qué la suscripcion de un
preacuerdo no se ajusta a las caracteristicas del
primero. Los primeros, son actos de postulacion
de cada uno de los sujetos procesales de manera
independiente de la otra con el fin de que sean
escuchadas sus pretensiones. Las segundas son
actuaciones que realizan los funcionarios
judiciales en ejercicio de sus funciones y que
tienen la capacidad de generar efectos juridicos
pues deciden cuestiones propias del proceso.
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La doctrina extranjera define los “actos de parte”
desde el punto de vista de los sujetos, para
exponer, con base en una clausula de exclusion,
que es todo aquello que no sea emanado del
“organo jurisdiccional”, si tiene su génesis en éste
es un “acto procesal”:

[...]

Se destaca de la cita que los “actos de parte” son
solicitudes que pertenecen a la exclusiva
titularidad de quien las realiza, no participa el
“organo de jurisdiccion”, que para nuestro caso
serian los jueces o magistrados, quienes no
solicitan nada al interior del proceso, sino que se
manifiestan a lo largo del proceso con o6rdenes
(verbales), autos (de tramite o interlocutorios) y
sentencias (siempre escritas). Sin embargo, una
caracteristica de nuestro sistema acusatorio
radica en que la Fiscalia pertenece a la Rama
Judicial (Tit. VIII Cap. 6).

De tiempo atras la Corte ha manifestado que
existen actos de parte que no pueden ser
cobijados con la nulidad, pues son simples
postulaciones de los sujetos procesales. Un
ejemplo de ello es la formulacién de imputacion,
la cual no puede invalidarse por los simples
desacuerdos con la postura del Fiscal. No
obstante, y excepcionalmente, puede declararse
la nulidad ante flagrantes y ostensibles
“indeterminaciones” en la comunicacion de los

hechos juridicamente relevantes. O por
infraccion al principio de objetividad.
En la providencia AP1128-2022 (radicado

61004), la Corte expuso:
[-..]

En esa decision se expuso que en el Sistema
Penal Acusatorio al Fiscal “se le despojo de la
mayoria de facultades jurisdiccionales de
injerencia en los derechos fundamentales”, lo que
significa que aun conserva “algunas” que aunque
minimas no pierden su trascendencia en el
proceso. Se pueden mencionar dentro de esas
funciones las siguientes: interceptar
comunicaciones, realizar allanamientos y, ahora,
suscribir preacuerdos verificando, ex ante, que la
manifestacion del procesado sea consciente,
voluntaria y debidamente informada. Claro esta,
las primeras con control posterior del juez de
garantias y ésta ultima con control posterior y
aprobacion del juez de conocimiento.

Esas verificaciones ex ante que debe realizar el
Fiscal no se limitan a la suscripciéon de un



preacuerdo. También cuando una persona es
capturada en situacion de flagrancia, el Fiscal
debe hacer un juicio meramente objetivo antes de
presentar el capturado al juez de garantias para
verificar que no se le hayan quebrantado sus
derechos fundamentales, pues de ser ilegal la
captura, tiene la facultad de dejar libre al
capturado y de no presentarlo ante el juez de
control de garantias, con el compromiso por parte
del liberado de comparecer cuando sea requerido.
Igual juicio objetivo debe hacer cuando de la
informacién suministrada aparezca que el
supuesto delito no comporta detencion
preventiva (articulo 302 inc. 4 CPP).

La posicion del Fiscal en el nuevo sistema no es
la de una simple parte, atin esta investido de
facultades para administrar justicia y siempre
estda llamado, como funcionario judicial, a
garantizar los derechos fundamentales del
procesado.

Esta Corporacién ha reconocido que son actos de
parte de la Fiscalia, entre muchos otros: la
formulacién de imputaciéon (AP3555-2018
radicado 53222 y SP3988-2020 radicado 56505);
la presentacion del escrito de acusacion y su
formulacién (AP381-2018 radicado 51432,
SP9853-2014 radicado 40871); el retiro del
escrito de acusacion (AP3832-2018 radicado
53560); la presentacion de la demanda de
casacion (auto del 16 de enero de 2012, radicado
32327) y, se puede agregar, la solicitud de las
audiencias preliminares.

Todos los anteriores actos de postulacion tienen
una caracteristica en comun: son actos
realizados por tan solo una de las partes. Para su
validez no requieren de la aprobacion del otro
sujeto procesal.

Si la actuacion de un sujeto procesal es un acto
de parte, frente a la misma no cabrian controles
judiciales ordinarios, por cuanto solo pertenecen
a la esfera de la parte que realizo tal postulacion,
pero como también ya se dijo, de manera
excepcional, se puede invalidar el acto si del
mismo se desprende una vulneracion sustancial
al debido proceso, como ya se explico en la
imputacion, y pasara a verse también en la
acusacion.

En decision AP1620-2018 (radicado 49668), se
indic6 que “La invalidez del proceso se advierte
inconducente al dirigirse contra un acto procesal
de parte, como lo es la acusacion, pues tal
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medida extrema sélo se viabiliza frente a las
actuaciones de los funcionarios judiciales”.

Sin embargo, y no obstante ser un acto de parte,
la nulidad de la acusacion es procedente cuando
no se especifica la hipotesis de hechos
juridicamente relevantes sobre la que versaria el
debate (CSJ SP4252-2019, radicado 53440) o
cuando se vulnera el principio de objetividad.
Nulidad que se decreta desde la acusacion por ser
el estadio procesal donde se corrigen las
irregularidades presentadas en la imputaciéon y
eventualmente, cuando el acto irregular es la
propia imputacién, incluso desde ésta.

Las anteriores providencias y la dinamica propia
del sistema, ha demostrado que se debe invalidar
la imputacién o la acusacion cuando quebrantan
la estructura del debido proceso o las garantias
de las partes. En consecuencia, no es un
concepto absoluto la improcedencia de la nulidad
frente a los “actos de parte”.

En esta oportunidad la Corte sigue considerando
que la acusacion es un “acto de parte” en tanto
corresponda a su decisiéon unilateral (conforme se
explicdé en el acapite anterior), es decir, la que
realiza la Fiscalia conforme el articulo 336 del
CPP, a la que esta obligado cuando “de los
elementos materiales probatorios, evidencia
fisica o informacién legalmente obtenida, se
pueda afirmar, con probabilidad de verdad, que
la conducta delictiva existio y que el imputado es
su autor o participe”.

Pero la acusacion que nace del acuerdo de
voluntades, del consenso propio de la institucion
del preacuerdo (articulos 293 y 350 del CPP
/2004) no se debe considerar como un simple
“acto de parte” sino como una actuacion procesal
que suscribe un funcionario judicial.

Las anteriores premisas sustentan la siguiente
conclusién: Cuando el Fiscal suscribe un
preacuerdo debe cumplir con los requisitos
establecidos en el articulo 162 del CPP /2004, es
decir, debe hacer una “Fundamentacion factica,
probatoria y juridica” de la “Decision adoptada”
entre las partes (al igual que se realiza en las
sentencias y los autos interlocutorios). Por ende,
el acta del preacuerdo no es un documento sin
valor proveniente de la voluntad unilateral del
Fiscal, sino, se reitera, un escrito de acusacion
fruto del consenso. O, lo que es lo mismo, es la
formalizacion de wun acto bilateral que al
involucrar a un funcionario publico en ejercicio
de sus funciones conduce al particular



(imputado) a confiar razonablemente en la
legalidad de la actuacion y, por tanto, no puede
ser desconocido en contra del usuario.

La Corte no puede avalar una tesis absoluta
segin la cual las actuaciones procesales son
exclusivamente las audiencias que dirige un juez
(imputacién, imposicion de medida de
aseguramiento, acusacién, preparatoria y de
juicio oral, entre otras), y que las actuaciones que
se realicen sin su presencia son simples “actos de
parte”. Tal idea desconoce que también pueden
tener las caracteristicas de “actuaciones
procesales” aquellas donde participa un
funcionario de la Rama Judicial (Fiscal) frente a
su contraparte en actos de contenido Yy
trascendencia juridica.»

FISCAL GENERAL DE LA NACION - Facultad de
delegar: naturaleza de dicho acto / FISCAL
GENERAL DE LA NACION - Facultad de delegar:
alcance / FISCALIA GENERAL DE LA NACION -
Fiscales delegados: facultades / FISCALIA
GENERAL DE LA NACION - Fiscales delegados:
autonomia e independencia en sus actuaciones
jurisdiccionales / FISCALIA GENERAL DE LA
NACION - Comité Técnico Juridico: no puede

usarse para afectar la autonomia e
independencia de los fiscales delegados /
PRINCIPIO DE AUTONOMIA E

INDEPENDENCIA JUDICIAL - Funcionario de la
Fiscalia / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Fiscalia: principio de unidad de gestion y
jerarquia, alcance

«Como se ha sostenido, la Fiscalia General de la
Nacion “forma parte de la rama judicial y tendra
autonomia administrativa y presupuestal” (art.
249 C.Pol.) consagracion fundamental en nuestro
sistema democratico porque garantiza que los
ciudadanos confien en que los controles y las
funciones que cumple no dependeran de las
restantes ramas de poder. Esa nocion conlleva la
independencia de todos los fiscales en sus
actuaciones y decisiones en cualquier nivel
jerarquico, garantizandoles la no injerencia de
factores externos o internos en sus decisiones.
Por eso, ninguin superior jerarquico puede
exigirle ni insinuarle a un Fiscal como proferir
determinada decision.

Bajo esa perspectiva, el Fiscal General de la
Nacion no puede, en materia judicial, inmiscuirse
en la toma de decisiones de sus Delegados. El
articulo 251.3 de la Constitucion Politica asi lo
consagro |...]
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Es por eso que, si un fiscal delegado realiza una
imputacion, el Fiscal General de la Nacion puede
asumir ese proceso y desplazar al delegado,
empero, la actuacion a seguir no puede ser volver
a realizar la imputacién o “negarla”, debe seguir
la actuacién, bien presentando escrito de
acusacion o solicitando la preclusion de la
actuacion.

La independencia judicial de los Fiscales se
reconoci6 desde la sentencia C-558 de 1994, que
declar¢ la exequibilidad condicionada del articulo
19 del Decreto 2699 de 1991, que establecia: “Los
Fiscales Delegados actuaran siempre en
representacion de la Fiscalia General de la
Nacién bajo la dependencia de sus superiores
jerarquicos y del Fiscal General”. |[...]

Ahora, el original articulo 251.1 de la
Constitucién consagraba que era una funcion
especial del Fiscal General la de “Investigar y
acusar, si hubiere lugar, a los altos servidores
que gocen de fuero constitucional, con las
excepciones previstas en la Constitucion”. Sin
embargo, el Acto Legislativo 03 de 2002, ampli6
la competencia para conocer esa funcion,
indicando que sigue en cabeza del jefe de esa
entidad, pero agregando que puede hacerlo
“directamente o por conducto del Vicefiscal
General de la Nacion o de sus delegados de la
unidad de fiscalias ante la Corte Suprema de
Justicia”.

El mismo articulo dispuso en el numeral tercero
que el Fiscal General en virtud de los principios
de unidad de gestion y de jerarquia debe
determinar el criterio y la posicion que la Fiscalia
deba asumir “sin perjuicio de la autonomia de los
fiscales delegados en los términos y condiciones
fijados por la ley”.

En sentencia C-1092 de 2003, se declar6
exequible el articulo 3 del Acto Legislativo 03 de
2002 que modifico el articulo 251 superior, e
indico en relacion con el principio de autonomia
e independencia de los fiscales que:

“en lo que toca con la expresion “sin perjuicio de
la autonomia de los fiscales delegados en los
términos y condiciones fijados por la ley”, la Corte
advierte que a través de ella se reafirmaron las
consecuencias derivadas de la decision de
mantener a la Fiscalia General de la Nacion como
un organo que hace parte de la rama judicial del
poder publico (C.P. arts. 116 -aprobado por el
articulo 1 del Acto Legislativo 03 de 2002- y 249),
lo que en si mismo comporta que los fiscales,




en su calidad de funcionarios judiciales y en
ejercicio de las funciones judiciales que
desempenan, se sometan a los principios de
autonomia e independencia predicables de la
funcion judicial, de acuerdo con los articulos
228 y 230 de la Constitucion Politica y al
articulo 5 de la Ley 270 de 1996, lo que no
implica necesariamente una contradiccién con el
principio de jerarquia sino mas bien una
precision sobre su proyeccion y alcance.”
(Subrayado fuera del texto).

Posteriormente, el articulo 5.1.5 del Decreto Ley
16 de 2014, consagr6 la independencia de la
Unidad de Fiscalia Delegada ante la Corte
Suprema de Justicia, al consagrar que una de
sus funciones es “Investigar y acusar, si a ello
hubiere lugar, a los servidores con fuero
constitucional, previa asignacién del Fiscal
General de la Nacién”.

La funcion de los Fiscales delegados ante la Corte
de investigar y acusar a los aforados
constitucionales, es “cuando” asi lo disponga
(mas no “como” asi lo disponga) el Fiscal General,
quien puede asignar el conocimiento del caso al
Delegado, con pleno conocimiento de que tal
facultad la realizara el delegado con plena
autonomia e independencia judicial.

El Decreto Ley 16 de 2014 estableci6 los “comités
técnico-juridicos de revision”, para darle fortaleza
a las investigaciones y para consolidar la posicion
de la entidad bajo principios de unidad de gestion
y de jerarquia, pero recuérdese que la misma
norma refiere que los comités se realizan “en
aplicacion del numeral 3 del articulo 251 de la
Constitucion”, y esta tlltima disposicion establece
que las decisiones del comité se deben adoptar
“sin perjuicio de la autonomia de los fiscales
delegados en los términos y condiciones fijados
por la ley”.

La propia Constitucion reafirma que los comités
no pueden ser utilizados para subordinar a los
fiscales delegados a la voluntad del superior
jerarquico bajo el criterio de unidad de gestion y
de jerarquia, sino para dar fortaleza a las
investigaciones, buscar wunidad de criterio
institucional y respetar las posiciones juridicas
establecidas por los superiores jerarquicos
dentro de la Fiscalia, pero siempre acatando la
autonomia e independencia judicial.

En sentencia C-232 de 2016, se declar6 la
exequibilidad del siguiente apartado: “Si el fiscal
del caso se aparta de la decision del Comité
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debera motivar su posicion, la cual sera
estudiada nuevamente por este. En todo caso, en
virtud de los principios de unidad de gestiéon y de
jerarquia, prevalecera el criterio y la posicion de
la Fiscalia senalada por el Comité, en aplicacion
del numeral 3 del articulo 251 de la
Constitucion”.

Podria pensarse que en principio surge una
tension entre los conceptos de autonomia e
independencia judicial por un lado y los de
unidad de gestion y jerarquia por el otro. Sin
embargo, en esa decision la Corte Constitucional
volvio a dejar en claro que, a los Fiscales
Delegados, en ejercicio de sus competencias
jurisdiccionales (que aun subsisten) los rigen los
principios de autonomia e independencia
jurisdiccional, y que soé6lo estan atados a la
unidad de gestion y jerarquia administrativa.

Ahora, la delegacién es entendida como la
facultad de desprenderse y transferir funciones
previamente asignadas a una autoridad para
radicarlas en cabeza de otra, quien actuara en
representaciéon de un érgano. Sus elementos son:
“) la transferencia de funciones de un 6rgano a
otro; ii) la transferencia de funciones la realiza el
organo titular de la funcion,; iii) la necesidad de la
existencia de previa autorizacion legal; y, iv) el
organo que transfiere puede en cualquier
momento reasumir la competencia”.

En este punto debe recordarse que en el Fiscal
General recaia exclusivamente la funcion de
investigar 'y acusar a los aforados
constitucionales. Cuando el Fiscal General de
1992 expidi6 la resolucion Nro. 99 de 1992,
deleg6 la funcién de investigar y acusar a los
aforados constitucionales en los Fiscales
Delegados ante la Corte Suprema de Justicia.

Sin embargo, el Consejo de Estado declaro la
nulidad de los articulos 1 y 6 de dicha resolucion
al considerar que el articulo 251.1 de la
Constitucion emple6 el vocablo especial para
calificar las funciones del Fiscal General lo cual
debia entenderse en su sentido gramatical “El
vocablo privativo desde el punto de vista juridico
procesal, y en relacion con el ejercicio de las
competencias y funciones, significa aquellas que
son exclusivas y no delegables por parte de su
titular.”

Hoy, en virtud del Acto Legislativo 03 de 2002 y
el Decreto Ley 16 de 2014, la competencia para
investigar a los aforados constitucionales
conforme a los articulos 250 y 251, recae en el



Fiscal General de forma “preferente” mas no
“exclusiva”.

Entendidos los cambios normativos y recordando
que desde la Constitucion 1.991 hasta la fecha,
los Fiscales Delegados son independientes
jurisdiccionalmente, debe sostenerse que la
delegacion en el proceso penal conlleva el
traslado por parte del Fiscal General de la
totalidad de derechos y obligaciones. Lo tnico
que cambia en esa transferencia de funciones es
la persona individualmente considerada.

Asi lo habia esbozado la Corte Suprema desde la
providencia del 29 de noviembre de 2012
(radicado 39156):

“Cuando el Fiscal General delega en un Fiscal
Delegado ante la Corte la funcién de investigar y
acusar a un funcionario con fuero constitucional,
lo iinico que ocurre es que aquél debe ejercer, en
las mismas condiciones y con igual
responsabilidad, las funciones de las que es
detentador el Fiscal General, pero no por ello se
convierte al interior del proceso [en] su inferior
funcional”.

Para la Corte es claro que al interior del proceso
penal, el Fiscal Delegado por el Fiscal General de
la Nacién cuenta con autonomia judicial. Y sin
desconocer el principio de unidad organizacional,
su aplicacion no puede socavar el principio
constitucional de independencia judicial.»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: principio de no retractacion de la
fiscalia, se vulnera / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones:
principio de confianza legitima, se vulnera
cuando la fiscalia se retracta del acta firmada /
NULIDAD - Principio de la solucion menos
traumatica: debe redundar en beneficio del
procesado / CORTE SUPREMA DE JUSTICIA -
Sala de Casacion Penal: hace llamado de
atencion a la Fiscalia, para que previo a suscribir
preacuerdos, los delegados consulten con sus
superiores jerarquicos, con los jefes de las
distintas unidades de Fiscalia, o hagan uso de los
comités técnicos juridicos

«Los documentos aportados por la defensa
contienen dos situaciones a resaltar, que son
fundamentales para la decisiébn que aqui se
adopta conforme a las especificas
particularidades de este caso:

* Primera. El preacuerdo contiene los requisitos
del escrito de acusacion (articulo 337 del CPP

96

/2004), actuacién que generd efectos juridicos,
pues lo suscribié un funcionario judicial (Fiscal);
en consecuencia, para el 20 de octubre de 2020
(cuando se estamparon todas las firmas), muté
su naturaleza de documento informal a escrito de
acusacion nacido del consenso. El Fiscal tenia la
obligacion de ponerlo en consideracion de la Sala
Especial de Primera Instancia de la Corte de
conformidad con los articulos 293 y 350 del CPP
/2004.

Si el Fiscal queria separase del mandato legal, era
su obligacion justificar su omision, bien por
quebrantar las garantias de las partes o las bases
sustanciales del procedimiento, ora por advertir
fraude o colusiéon, sin que esta Sala pueda
aceptar la vaga e insustancial excusa de que lo
hizo “por razones de Politica Criminal” que nunca
demostro.

Apelar a la “politica criminal” como razén para
excluir una actuacién de un Fiscal delegado no
puede limitarse a la enunciacion simple de la
frase, ni el concepto puede corresponder al
simple pensamiento personal del Fiscal General
de turno en un momento determinado. El
concepto de cual es o cuales son los elementos de
“politica criminal” que se oponen al preacuerdo
celebrado por un delegado, deben estar
formalizados, de modo que sean evidenciables y,
sobre todo, controlables por parte de la autoridad
judicial. Ello también hace parte de la seguridad
juridica y del principio de buena fe y de confianza
legitima.

e Segunda. SR, antes de la formulacion de
imputacion reparé integralmente a la victima,
demostrando, y asi lo reconoce la Fiscalia, que
consigné $170.019.129, como reintegro del
incremento patrimonial percibido como lo
establece el articulo 349 del CPP.

Es por esa razon que el apoderado de victimas
solicité la materializacion del preacuerdo, para
poder garantizar sus derechos a la verdad, la
justicia y la reparacion; ademas, dejo claro que la
declinacion de la Fiscalia lo colocaba nuevamente
en un estado de incertidumbre, apreciacion que
resulta cierta si se tiene en cuenta que, al desistir
del preacuerdo en la mentada reunién del 25 de
noviembre de 2020, el Fiscal debio indicarle a la
victima que no podia contar con esos recursos
economicos y que debia devolver inmediatamente
la suma de $170.019.129 al imputado.

Esa omision del Fiscal resulta desleal, pues
frente al desistimiento del preacuerdo tenia la



obligacion de retornar las cosas al estadio
anterior a como las provocd, vulnerado la
estructura del debido proceso (que lo obligaba a
presentar el preacuerdo), el derecho del imputado
a participar en la resolucion de su proceso y
quebrantando la confianza legitima depositada
en la Fiscalia y los derechos de la victima pues
incumplié su deber de garantizar la reparacion
(articulo 114.12 del CPP).

Los argumentos adoptados por la Sala Especial
de Primera Instancia para negar la nulidad no
son de recibo por no ajustarse a las
especificidades propias de este caso concreto,
porque, como en lineas pasadas se establecio, el
documento firmado, donde se registr6 que SR
aceptod los cargos es un verdadero “preacuerdo”
cuyas clausulas cumpli6 todas el imputado, que
por expreso mandato de los articulos 293 y 350
del CPP /2004, debi6é convertirse en “escrito de
acusacion”.

Ahora, en relacion con los principios ya
clarificados de unidad de gestion y jerarquia
administrativa, y de autonomia e independencia
jurisdiccional, cuando el Fiscal 3° Delegado ante
la Corte firmoé el preacuerdo actué dentro sus
competencias judiciales y creé una situacion
juridica y material que se consolido en el tiempo
y afect6 los derechos patrimoniales del imputado
y de la victima.

No es acertada la posiciéon de la Sala Especial de
primera instancia al sostener que la firma del
preacuerdo se precipito ante la falta de
aprobacion y “beneplacito” del Fiscal General,
pues recuérdese que la “delegacion” le transfiere
al Fiscal 3° todas las facultades constitucionales
y legales para suscribir el preacuerdo de manera
autonoma y bajo los principios de independencia
judicial.

Pensar en contravia de estos postulados
desconoce los principios de independencia y
autonomia judicial y afecta la confianza legitima
que los destinatarios de la ley penal tienen en las
instituciones (Fiscalia). [...]

Se vulnera el principio de autonomia e
independencia judicial cuando se sostiene que
los ficales delegados, deben firmar el preacuerdo
con las partes e intervinientes con la advertencia
de que el mismo so6lo genera efectos juridicos
cuando sea aprobado por el Fiscal General o el
jefe de su unidad.

En todo caso, cualquier control que el Fiscal
General de la Nacion personalmente o, conforme
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al articulo 5.5 del Decreto Ley 16 de 2014, a
través de los llamados “comités técnico-juridicos
de revision”, quiera hacer de los preacuerdos,
debe ser previo y no posterior a la firma del
Delegado junto con el imputado o acusado (y
exigirle ademas el cumplimiento de Ilas
obligaciones alli impuestas). Suscrito por las
partes e intervinientes, la obligacion del Fiscal
Delegado es presentarlo como escrito de
acusacion ante el Juez que corresponda.

Obrar de manera diferente significa banalizar la
seriedad que deben tener los preacuerdos como
acto juridico de las partes de un proceso, que al
haber sido suscrito por un Funcionario Judicial
(Fiscal Delegado) en ejercicio de sus funciones,
significa una vulneraciéon directa del principio de
confianza legitima.

[...]

La Sala de Casacién debe hacer especial énfasis,
y especificamente en este caso concreto, que
cuando el Fiscal 3° Delegado ante la Corte firmo
el preacuerdo lo hizo en calidad de funcionario
judicial, lo que también hizo cuando le ley6 a
JASR sus derechos en presencia de su abogado y
le explico los alcances de la autoincriminacion y
las consecuencias de renunciar a sus derechos
“al hacer alegaciones de culpabilidad”.

El literal d) del articulo 8° de la Ley 906 de 2004
prohibe emplear el contenido de los dialogos
sostenidos entre las partes para llegar a un
preacuerdo cuando este no se perfecciona. Ese
mandato legal es claro, y su finalidad esta fincada
precisamente en el principio de lealtad procesal
que debe existir entre las partes.

Aunque la norma garantiza la prohibicion de
utilizar en contra del indiciado el contenido de las
“conversaciones” que se llevaron a cabo para
lograr un acuerdo con declaracion de
responsabilidad, de no adoptarse la decision que
aqui se tomara, resultaria en este caso especifico
en que no solo las conversaciones sino el
contenido material de un preacuerdo fallido le
seria oponible en contra.

La Sala de Casacion Penal no puede obviar que
la especificidad de este caso da cuenta que por
razon del preacuerdo se llego al punto de exigir,
antes de la suscripcion del mismo, que el
imputado renunciara a ser agregado militar en
Chile, que se diera de baja en el Ejército Nacional
e indemnizara a la victima. Ademas, conforme al
articulo 349 del CPP debi6 consignar la suma de
$170.019.129 como reintegro del incremento



obtenido. Estos actos no son simples
conversaciones entre las partes, son la
concrecion material de un preacuerdo que el
senor General (r) SR cumpli6.

En este caso es forzoso concluir que el Fiscal 3°
Delegado ante la Corte Suprema de Justicia, no
tenia la facultad legal de desistir del preacuerdo
firmado el 20 de octubre de 2020, por lo que se
debe resolver si esa actuacién irregular tiene la
capacidad de invalidar la actuacion, con base en
el articulo 457 del CPP de 2004.

Para tal fin, recordemos que la Sala Especial dio
una solucion excepcional que estim6 menos
traumatica para darle la oportunidad al
procesado de aceptar cargos en una audiencia
especial donde se estudiaria la «“posibilidad” de
conceder la rebaja del inciso primero del articulo
351

Recordando que el defensor presenté su
inconformidad exclusivamente sobre la negativa
a declarar la nulidad del escrito de acusacion, no
puede la Sala dejar de indicar que en caso de
abstenerse de declarar la nulidad en esta
providencia, JASR tendria la posibilidad de
aceptar cargos en la audiencia innominada
creada por la primera instancia.

Sin embargo, la solucién planteada, no se
muestra mas favorable para los intereses del
procesado, y como se establecio en el acapite 7.4.,
el principio de residualidad que orienta la
declaratoria de nulidad, y el principio de solucion
menos traumatica, deben conducir a que entre
las variables se opte por la que resulta mas
beneficiosa al procesado, dentro de un escenario
alternativo que sea concreto, no abstracto o
especulativo.

Vistas asi las cosas, la decision recurrida no tiene
la capacidad de subsanar el yerro ocasionado por
la actuacién desleal de la Fiscalia en la actuacion
procesal. Primero, porque en el preacuerdo se
fijaron unas penas en concreto conforme lo
autoriza el inciso final del articulo 61 del Cédigo
Penal (39 meses y 15 dias de prision,
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por 58 meses y 15 dias, y
multa de $386.406.316 pesos), aspecto que en la
decision recurrida se deja librada a la
“posibilidad”, entendida como la “Aptitud o
facultad para hacer o no hacer algo”.

En el sub examine se deja en una completa
incertidumbre a JASR, sobre la pena exacta a
imponerse, situacion que no se presenta en la
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restante variante, esta es, la declaratoria de
nulidad desde la presentacion del escrito de
acusacion.

Es innegable que cuando el imputado suscribi6
el preacuerdo no solo queria indemnizar a la
victima y restituir el incremento, sino que
ademas, buscaba una rebaja de pena concreta, lo
que no acaece en la soluciéon de la Sala Especial,
pues en ésta se le deja al juez (Corte) la facultad
de imponer la pena conforme a su especial
criterio y a las reglas establecidas en los articulos
60 y 61 del Codigo Penal. Lo anterior refleja la
vulneraciéon a la confianza legitima que tenia SR
en la Fiscalia y en la institucion juridica de los
preacuerdos.

También se le afecté su patrimonio econémico,
que a la fecha no se ha resarcido, toda vez que,
extraido el preacuerdo y presentado el escrito de
acusacion, su derecho a la presuncién de
inocencia vuelve a restablecerse en un 100%, sin
que sobre JASR tenga que existir una carga
econdémica en favor del Ministerio de Defensa.

El derecho de defensa igualmente resulta
afectado porque SR perdié6 la posibilidad de
allanarse a los cargos en la imputacién y no se
opusieron a la solicitud de medida de
aseguramiento, situaciones no desmentidas por
el Fiscal, demostradas al revisar las respectivas
audiencias y la constancia del 25 de noviembre
de 2020.

La estructura del debido proceso en aspectos
sustanciales se quebranté por no presentarse el
preacuerdo como escrito de acusacion a la Sala
Especial de Primera Instancia como se lo
imponen a la Fiscalia los articulos 293 y 350 del
CPP de 2004.

Ahora, fijese que si bien fue el abogado de SR el
que puso en conocimiento de la Sala Especial la
actuacion, es innegable que en la audiencia de
acusacion la Corte terminaria por conocer que el
procesado restituyé los dineros con los cuales
incrementé su patrimonio, lo que afectaria
gravemente su imparcialidad (articulo 5 de la Ley
906 de 2004).

Ese conocimiento del juez era mas que evidente
por cuanto en el escrito de acusacion la
calificacion juridica de los hechos juridicamente
relevantes en los dos (2) peculados por
apropiacion dan cuenta de que es atenuado por
el reintegro total establecido en el articulo 401 del
Codigo Penal, pero calla en senalar las
circunstancias especificas de ese reintegro.



Ademas, también seria un aspecto conocido al
momento de determinar la calidad de victima del

Ministerio de Defensa, de conformidad con los
articulos 132 y 340 de la ley 906 de 2004».

Inicio

20. TESTIGO - Apreciacion probatoria: pareja
dolida por la ruptura de la relaciéon / VICTIMA
- La reaccion o mecanismo de defensa que
asume es diverso / ENFOQUE DE GENERO -
Obligaciones de las autoridades judiciales: en
el ambito de juzgamiento, impone al fallador
valorar la prueba eliminando estereotipos que
tratan de universalizar como criterios de
racionalidad prejuicios machistas / ENFOQUE
DE GENERO - Aplicacién a casos de mujeres
acusadas de cometer un delito / SENTENCIA -
Requisitos para su redaccion: el lenguaje no
debe expresar juicios de naturaleza moral,
debe centrarse en un analisis juridico sobre la
comision de delitos / SENTENCIA - Requisitos
para su redaccion: el lenguaje debe ser
técnico, objetivo y neutral

La Sala de Casaciéon Penal decidié el recurso de
impugnacion especial interpuesto por la defensa
de NAV, contra la sentencia proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira,
que revoco el fallo absolutorio emitido por el
Juzgado Unico Promiscuo del Circuito de Belén
de Umbria (Risaralda), y condené a la procesada
por los delitos de homicidio agravado y
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones, ambos en
calidad de determinadora.

En este asunto, la Corte revoco la sentencia
impugnada, confirmé la absolucion que fue
dispuesta por el Juzgado de primera instancia, a
favor de NAV y ordeno su libertad inmediata.

Al respecto, consider6 que, las valoraciones
realizadas por el Tribunal, al margen de que se
construyeron sobre conjeturas e hipotesis no
demostradas, adolecen de serios problemas de
juicio. En efecto, esa Corporacion decidio creerle
a la narracion del confeso asesino del esposo de
la acusada, a pesar de que tenia francas y
abiertas razones para danarla, desconociendo
que omitié pronunciarse sobre circunstancias
especificas y concretas de las cuales pudiera
advertirse que NAV se comporté como una
verdadera determinadora del homicidio.
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Por tanto, a juicio de la Sala, sobre Ila
responsabilidad de la acusada existe una duda
razonable que impide condenarla.

Finalmente, la Corte evidencié que la sentencia
de segunda instancia adolece de ciertos
prejuicios, que afectan el enfoque de género, el
cual también resulta aplicable a las situaciones
en las que la mujer es la acusada; sumado a ello,
recordd que, una sentencia judicial debe
construirse conforme a los principios de
objetividad e imparcialidad, razéon por la que el
lenguaje utilizado debe ser técnico, objetivo y
neutral.

SP227-2024(55220) de 21/02/2024

Magistrado Ponente:

Hugo Quintero Bernate

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. El 30 de septiembre del anno 2011, a las
9:30 P.M., el senor ATV se encontraba en una
finca, en compania de su esposa, NAV. En ese
momento, aparecié en la puerta un hombre, que
solicito asistencia por un supuesto problema
mecanico. Mientras ATV se encontraba hablando
con él, apareci6o otra persona portando una
escopeta, quién, tras intimidarlo brevemente,
procedi6 a descargarla en la cabeza de aquel.

2. Acto seguido, los hombres se dieron a la
huida y, posteriormente, NAV sali6 de la finca y
alerto a la Policia de lo sucedido, indicando las
caracteristicas fisicas de los agresores. Los
hombres fueron capturados esa misma noche.

& Unos meses después de lo ocurrido, NAV
se fue a vivir con el sefior YCA. La convivencia
duré apenas unos meses. Para el 13 de julio de
2012, la acusada presenté una denuncia por el
delito de amenazas en contra del prenombrado,
toda vez que, segtin su dicho, €l le habia montado
una escena de celos por estar en compania de un
mototaxista, al interior de la cual le indic6 que
habia sido él quién habia mandado a matar a ATV
y que le podria hacer lo mismo a ella.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2024/SP227-2024(55220).pdf

4. En el marco de la indagaciéon que se abri6
a raiz de la denuncia, rindié interrogatorio YCA.
Alli, confes6 que, en efecto, si habia sido él la
persona que habia ordenado el asesinato de ATV,
pero que ello habia ocurrido en connivencia con
NAV, quién habia ideado el plan. De acuerdo con
su dicho, ello ocurri6 con la finalidad de que la
procesada y €l pudieran estar juntos, pues
habian estado llevando una relacion extramarital
clandestina.

5 Tras allanarse a los cargos que le fueron
imputados, YCA fue condenado a la pena de 212
meses de prision, tras haber sido encontrado
responsable en calidad de coautor de la comision
de los delitos de homicidio agravado y
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones.

6. Tras la referida condena, la Fiscalia
encargada del proceso en contra de YCA
compulsé copias para que se investigara a NAV.
Ella fue capturada el 11 de agosto de 2013.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

RECONSTRUCCION DE EXPEDIENTE -
Tramite: Derechos que debe garantizar /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Reconstruccién de expediente: aplicacion del
principio de integracion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Principio de integracion:
aplicacion de las normas del Codigo General del
Proceso / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Reconstruccion de la prueba: aplicacion del
principio de integracion para reconstruir las
piezas probatorias extraviadas / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Reconstruccion de la
prueba: no es suficiente el dicho de las partes /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Reconstruccién de la prueba: debe ser imparcial
y respetar los principios que orientan su practica

¢[...] El Tribunal, con fundamento en dudosas
atribuciones legales y sin soporte normativo
especifico, cito a las partes a una audiencia de
reconstruccion en la que procedié a indagar,
principalmente con la Fiscalia, por el contenido
de unas declaraciones que se habian practicado
hacia mas de cuatro (4) anos. Este sujeto
procesal se refiri6 a dicho contenido a partir,
precisamente, de las notas que tomo a efectos de
realizar sus alegatos de conclusion. Es apenas
predecible, sin necesidad de esfuerzo intelectual
alguno, que tales referencias se encuentren
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parcializadas, pues estan incididas por una
lectura dirigida a demeritarlas.

A lo anterior hay que agregar que el transcurso
del tiempo (4 anos en este caso) necesariamente
influye en la fidelidad de la memoria de la defensa
y la Fiscalia sobre el contenido de tales
declaraciones y que, en cualquier caso, las
referencias de ellas a esos testimonios si acaso —
en el contexto creado por el Ad quem— podrian
constituir testimonios de oidas, evento en el cual
ha debido seguirse todo el debido proceso sobre
produccién y apreciacion probatoria propia de
ese tipo de probanzas.

Como se recordara, la practica probatoria en el
proceso penal acusatorio esta sometida a unas
reglas basicas que todo funcionario judicial,
particularmente un Tribunal Superior, debe
conocer y aplicar con meridiana claridad. Entre
estas se encuentran los principios de
inmediacién, contradiccion y concentracion.

[..]

La forma de proceder del Tribunal afecté estos
principios en la medida en que: (i) valor6 una
prueba que no fue observada directamente por €él,
sino que fue referida por otros sujetos procesales;
(ii) no tuvo en cuenta que el contenido del medio
probatorio, tal y como fue reconstruido por la
Fiscal, no pudo ser objeto de contradicciéon por
parte de la defensa en tanto que aquella
simplemente se reconstruyé con base en el dicho
de una de las partes y (iii) esa singular diligencia
de reconstruccion se desarrollo varios anos
después de practicada la prueba, lo que implica
que su contenido ya se habia difuminado en la
memoria de los asistentes.

Lo anterior se convierte en un vicio trascendente
pues el Tribunal fundoé parcialmente su sentencia
en el contenido de wuna de las pruebas
“reconstruidas” de semejante manera -es decir,
en el testimonio de NAV-, de forma que, sin haber
escuchado directamente el dicho de esta persona,
procedi6 a juzgarla con base en unas
declaraciones cuyo contenido no existia
materialmente en la actuaciéon sino que fue
“reconstruido” a partir de la version contada
precisamente por su contraparte, con
fundamento en notas que habia tomado anos
antes y que estaban dirigidas a demostrar la
teoria acusatoria»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Nulidad:
irregularidades en la reconstruccion de la



prueba, improcedente cuando la anulacion del
tramite podria afectar derechos constitucionales
/ NULIDAD - Improcedencia: cuando la
anulacion del tramite podria afectar derechos
constitucionales

«Es criterio de la Corte que la anterior situacion
daria pie a una posible declaracién de nulidad
que, por lo demas, debi6é ser decretada por el
Tribunal con el objeto de que se repitieran los
testimonios practicados en la audiencia del 18 de
diciembre de 2014, cuyo registro se habia
perdido. Esta Sala procederia de esta manera si
no fuera por las siguientes circunstancias:

En primer lugar, como se vera a continuacion, de
la sola valoracion de las pruebas de cargo no es
posible derivar la responsabilidad de NAV mas
alla de toda duda, lo que implica que, en todo
caso, es procedente revocar el pronunciamiento
del Tribunal para confirmar su absolucién en
primera instancia.

En segundo lugar, porque al decretar la nulidad
habria que ordenar la repeticiéon de una practica
probatoria realizada hace mas de nueve (9) anos,
lo que podria resultar excesivamente traumatico
para el proceso. Lo anterior, maxime cuando
seria tortuosa la ubicacion de los testigos, se
desconoce si alguno de ellos ha muerto y, en
cualquier caso, la propia NAV podria ejercitar su
derecho constitucional a guardar silencio y
negarse a declarar.

Asi las cosas, y en atencion a que, en este caso,
la nulidad de la actuacion no tendria como efecto
la proteccion de los derechos constitucionales de
NAV sino que, por el contrario, podria terminar
afectandolos -en la medida en que se evitaria su
absolucién y se dilataria la resoluciéon de su caso-
, la Corte considera procedente realizar el analisis
testimonial, obviando aquellos cuyo registro se
ha perdido.

Sin embargo, no sobra advertirle a la Sala Penal
del Tribunal Superior de Pereira que no puede
volver a proceder de la manera aqui destacada,
es decir, con incumplimiento de los principios
que orientan la practica de pruebas en el proceso
penal acusatorio, dando lugar a la exclusion o
invalidacion de actuaciones en desmedro de los
principios que informan la administracion de
justicia.

[..]

Testimonios de descargo
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Como fue indicado previamente, la
reconstrucciéon y posterior valoracién de los
testimonios de descargo por parte del Tribunal
adolece de serias irregularidades que impiden
que aquellos sean tenidos en cuenta por la Corte.
La verdad es que, dada la forma en como fueron
“reconstruidos”, lo cierto es que en el juicio no se
cuenta con un relato fidedigno de su contenido y,
en consecuencia, no pueden ser analizados por la
Corporacion.

De hecho, la situacién procesal de tales medios
de prueba es que, dadas las circunstancias,
aquellas declaraciones realmente no existen para
el proceso y, por consiguiente, no podran ser
analizadas y valoradas a la hora de realizar el
juicio sobre la responsabilidad de NAV»

TESTIMONIO - Credibilidad: apreciacién /
TESTIMONIO - Apreciacion probatoria: criterios
que deben ser observados para su apreciacion /
TESTIGO - Apreciacion probatoria: pareja dolida
por la ruptura de la relacion / TESTIMONIO -
Apreciacion probatoria: animo vindicativo /
TESTIMONIO - Valoracién probatoria: error de
juicio / TESTIGO DE OIDAS - Valoracién
probatoria: debe estar respaldado con otros
medios de conviccibon / REGLAS DE LA
EXPERIENCIA - No se configuran / VICTIMA -
La reaccion o mecanismo de defensa que asume
es diverso / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Hipotesis alternativas plausibles: incidencia
frente al estandar de mas alla de toda duda
razonable

«Ahora bien, visto todo lo anterior, la Corte
encuentra que la responsabilidad de la acusada
esta determinada por un solo punto: La creencia
sobre la veracidad del testimonio de YCA quién,
en ultimas, es el tinico al que le puede constar si,
realmente, NAV sabia o no del homicidio que se
iba a perpetrar en contra de ATV.

El Tribunal decidi6 darle credibilidad a esa
declaracion, comoquiera que, a su juicio, él
acepto los cargos “pese a que tenia mucho mas
que perder y poco que ganar”. Sin embargo, esta
afirmacién contiene un error de juicio muy serio:
Al momento de ese interrogatorio, YCA estaba
claramente dolido por el hecho de que NAV
hubiera terminado la relacion sentimental que
sostenia con él, al punto de que habia regresado
a Quinchia a buscarla y se encontraba
asediandola y amenazandola. Ademas, olvida el
ad quem que la aceptacion de cargos comporta
una rebaja muy significativa de la pena y que, en



ese momento, él se encontraba acorralado por las

acusaciones de su antigua companera
sentimental.
A juicio de la Corte, asi no se encuentre

demostrado con certeza, es perfectamente posible
-y hasta probable- que la denuncia de YCA no
estuviera motivada por un ideal de justicia sino
por la expresa intencion de danar a la persona
que lo habia dejado y que no queria volver con él
a pesar de que habia asesinado a otro hombre en
su nombre. Haberla seguido hasta Quinchia,
asediarla y amenazarla con la muerte o con la
carcel son hechos claramente indicativos de ello.

Por otro lado, existen varios elementos de juicio
en los que el Tribunal no repara y que, lejos de
darle credibilidad al testimonio de YCA, lo ponen
en duda:

En primer lugar, no es cierto que las reglas de la
experiencia ensefien que, en todos los casos, las
personas que se enfrentan a hombres armados
que aparecen en la casa con la intencion de
matar a un miembro de la familia reaccionen
implorando por la vida de sus seres queridos.
Olvida el Tribunal que, en estas situaciones
limite, las reacciones pueden ser en extremo
variadas y bien puede ocurrir que una persona se
paralice del miedo, entre en shock o que, incluso,
se desmaye o pierda el sentido de la realidad.

En cualquier caso, el Tribunal obvié mencionar
que, con posterioridad al homicidio, NAV si pidio
auxilio y si entro en llanto.

En segundo lugar, es llamativo que una reaccion
tan indicativa del dolor de la procesada, tal como
es el hecho de que ella acudiera a la Policia para
denunciar el homicidio de su esposo, sea
utilizada por el Tribunal para probar el punto
contrario.

Vale la pena recordar que la hipétesis construida
por el ad quem, relativa a que NAV habia tramado
con YCA la entrega de los sicarios a la Policia es
un asunto que responde a una simple creencia
de JEZQ y FAUM, sin que a ellos les conste nada
de eso. De hecho, lo mas llamativo es que esa
hipotesis no se encuentra respaldada por el
relato de YCA, a quién el Tribunal aduce
reconocerle plena credibilidad, y quién dijo
haberse ido a tomar cerveza esa noche y
desconocer la razon por la que los sicarios fueron
capturados.

La hipotesis del ad quem, por lo tanto, responde
a una simple conjetura, que no se encuentra
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respaldada por ningiin medio probatorio directo
y que, por el contrario, simplemente consiste en
una deduccion de los sicarios cuyo
esclarecimiento definitivo no puede hacerse en
este juicio. Empero, es importante reiterar que
esa hipoétesis para nada se encuentra demostrada
y, por el contrario, es mucho mas plausible que
la explicacion de la actitud que asumi6é NAV esa
noche radique en el simple hecho de que ella
acababa de ver como asesinaron a su marido y
ella, como victima, estaba interesada en que las
autoridades procesaran a los autores materiales.

Referente al dicho de los sicarios, quienes
indicaron que YCA les coment6 esa noche que
NAV sabia del homicidio que se iba a perpetrar,
no resulta dificil imaginar que aquel procedié de
esa manera para proteger a la acusada y a su
hijo, sobre quienes sabia que se encontrarian en
la casa al momento de los hechos y muy
probablemente lo presenciarian.

En cuanto al sorprendente argumento relativo al
hecho de que NAV se fue vivir con YCA a los pocos
meses del homicidio de su esposo, sin haberle
guardado luto a este, debe decirse que, dadas las
condiciones en las quedoé la procesada tras el
homicidio, tal proceder resulta ser razonable, al
margen del hecho de que ello no es indicio de su
responsabilidad como determinadora. A juicio de
la Corte, es apenas natural, ante el ofrecimiento
de ayuda por parte de una persona en la que ella
confiaba, que la acusada hubiera aceptado la
colaboracion, incluso si eso implicaba tener que
mudarse a otra ciudad con CA.

En fin, para la Corte es claro que las valoraciones
realizadas por el Tribunal, al margen de que se
construyen sobre conjeturas e hipoétesis no
demostradas, adolecen de serios problemas de
juicio que llevan a la construccion de argumentos
inadecuados, que no tienen en cuenta las
circunstancias que rodearon los hechos por los
cuales NAV fue llamada a juicio.

En ultimas, lo que encuentra la Sala es que el
Tribunal Superior de Pereira, por razones
insuficientes, decidio creerle a la narracion del
confeso asesino del esposo de la acusada, a pesar
de que él tenia francas y abiertas razones para
danarla. En justicia, es preciso valorar los
testimonios de quien demuestra algin interés
contra algiin procesado como unos de naturaleza
particular y, por ello, siempre es necesario poner
especial cuidado en el analisis de tales dichos,
particularmente cuando ellos son la tunica



evidencia que puede conducir a la condena de los
acusados»

DETERMINADOR - Homicidio /
DETERMINADOR - Concepto: sin realizar
materialmente la conducta descrita en el tipo,
hace nacer en otro la idea delictiva /
DETERMINADOR - Elementos /
DETERMINADOR - Dolo: de instigacion y de
ejecucion / CONOCIMIENTO PARA CONDENAR
- Requisitos: convencimiento mas alla de toda
duda razonable, no se cumple / IN DUBIO PRO
REO - Aplicacion: la duda razonable se resuelve
en favor del procesado

«Al margen de lo anterior, es preciso agregar que,
de todas formas, del relato de YCA no se deriva
que NAV se haya comportado como una
verdadera determinadora del homicidio de ATV.
Al respecto, es preciso tener en cuenta, de
conformidad con la jurisprudencia de esta
Corporacion, el determinador “es quien instiga,
genera, provoca, crea, infunde o induce a otro
para realizar una conducta antijuridica, o
refuerza en él, con efecto resolutorio, una idea
precedente”.

[..]

A juicio de la Sala, el hecho de que YCA hubiera
omitido pronunciarse sobre circunstancias
especificas y concretas de las cuales se pueda
advertir la instigacion de NAV, y ante la ausencia
de elementos adicionales que demuestren tal
punto, no es posible tener por demostrada la
responsabilidad de la procesada en esa especifica
calidad. Lo anterior, maxime cuando Ilas
referencias realizadas por el testigo son en
extremo generales y abstractas y, en efecto, no
aclaran en qué momento -con circunstancias de
tiempo, modo y lugar- la procesada pudo haber
“generado” o “reforzado” en él la definitiva
resolucion de cometer el delito.

Por lo anterior, dificil resulta afirmar que esta
demostrada “la influencia psiquica que ejerce el
determinador sobre el autor para conseguir que
éste ultimo ejecute el hecho” y, en esa medida, no
es posible tener como acreditada la mentada
modalidad de participacién en cabeza de NAV, lo
que también impide su declaratoria de
responsabilidad»

ENFOQUE DE GENERO - Derechos de la mujer:
se vulneran, cuando se utilizan estereotipos de
género para adoptar la decision judicial /
ENFOQUE DE GENERO - Obligaciones de las
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autoridades judiciales: en el ambito de
juzgamiento, impone al fallador valorar la prueba
eliminando  estereotipos que tratan de

universalizar como criterios de racionalidad
prejuicios machistas /| ENFOQUE DE GENERO -
Investigacion del contexto: utilidad /| ENFOQUE
DE GENERO - Aplicacién a casos de mujeres
acusadas de cometer un delito / SENTENCIA -
Requisitos para su redaccién: el lenguaje no debe
expresar juicios de naturaleza moral, debe
centrarse en un analisis juridico sobre la
comision de delitos / SENTENCIA - Requisitos
para su redaccion: el lenguaje debe ser técnico,
objetivo y neutral / TRIBUNAL SUPERIOR DE
DISTRITO JUDICIAL - La Corte le hace llamado
de atencién, para que incorpore en sus
providencias, el enfoque de género

«Antes de pasar a la parte resolutiva, la Corte
considera necesario hacer unos comentarios
adicionales en torno a la sentencia de segunda
instancia del 14 de marzo de 2019, proferida por
la Sala Penal del Tribunal Superior de Pereira.

Al respecto, lo primero que debe decirse es que, a
juicio de la Corte, ese pronunciamiento adolece
de ciertos prejuicios, que llevaron a la imposicion
de una condena abiertamente exagerada en
contra de NAV. Exigencias tales como el guardar
luto tras la muerte del difunto, el pedir por la vida
de ATV en una situacion limite, los reproches por
la infidelidad -que, por lo demas, no es un delito-
e, incluso, el simple lenguaje utilizado en la
providencia dan cuenta, a juicio de la Sala, de
cierto sesgo, que falta al enfoque de género. Lo
anterior, maxime cuando en la sentencia se le
pone poca atencion al hecho de que, segun
ensena el material probatorio, ella fue victima de
varias amenazas de muerte por parte de YCA,
quién estaba obsesionado con que ella retomara
la relacion sentimental que sostuvo con él.

Ya en varias oportunidades ha ensenado esta
Corporaciéon que es de vital importancia
aproximarse a los casos que llegan a
conocimiento de la justicia desde un enfoque de
género. Esta implica ser capaz de leer los hechos
en los que las mujeres se ven afectadas por
violencias basadas en género desde una
perspectiva que reconozca la desigualdad
estructural a las que ellas se han visto sometidas,
y que va mucho mas alla que la mera desigualdad
formal en términos de trato legal. En palabras de
la Corte:

“En el ambito penal, el abordaje de los casos con
un enfoque de género implica, entre otras cosas,



la indagacién 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 psicologica de la
victima; (iii) facilita la determinacién de las
medidas cautelares que deban tomarse,
especialmente las orientadas a la proteccion de la
victima; (iv) brinda mayores elementos de juicio
para analizar la credibilidad de las declaraciones
y, en general, para valorar las pruebas
practicadas durante el proceso; y (v) fraccionar la
realidad, puede contribuir al clima de
normalizacion o banalizacién de la violencia de
género, lo que puede dar lugar a la perpetuacion
de estas practicas violatorias de los derechos
humanos.

Sumado a lo anterior, la determinacion de los
contextos que rodean los episodios de violencia
resulta util para: (i) establecer si otras personas
han resultado afectadas con la accion violenta,
como suele suceder con los nifios que son
expuestos a las agresiones perpetradas por sus
padres; (ii) determinar el nivel de afectacién del
bien juridico y, en general, la relevancia penal de
la conducta; y (iii) finalmente, porque solo a partir
de decisiones que correspondan a la realidad, en
toda su dimensién, es posible generar los
cambios sociales necesarios para la erradicacion
del flagelo de violencia contra las mujeres, en
general, y la violencia intrafamiliar, en
particular.”

A juicio de la Sala, el enfoque de género no solo
debe aplicarse en los casos en que una mujer es
abiertamente reconocida como victima, sino en
las situaciones en las que, como la presente, la
mujer es la acusada, pero de los hechos se
desprende que ha sido victima de alguna forma
de violencia basada en género. Solo desde esa
perspectiva es que es posible comprender un
caso desde una dimension completa, mas justa e
igualitaria.

En cuanto al lenguaje coloquial utilizado en la
providencia -tales como el uso de expresiones
como “ponerle los cuernos”, etc.- debe decirse
que aquel no es propio de una sentencia judicial
que debe construirse conforme a los principios de

objetividad e imparcialidad. Lo anterior, maxime
cuando tal lenguaje expresa juicios de naturaleza
moral que no tienen cabida en un analisis
estrictamente juridico, que debe centrarse en la
mera comision de delitos y que no puede
detenerse en reproches sobre circunstancias
ajenas al derecho penal.

Por lo anterior, la Corte hara un llamado de
atencion al Tribunal Superior de Pereira para que
incorpore en sus providencias el enfoque de
género en cualquier caso en donde se evidencie
la presencia de un hecho que pueda catalogarse
como de violencia basada en género, incluso si es
la mujer la persona acusada. Del mismo modo, la
Corte hace un llamado para que esa Corporacion
revise con cuidado el lenguaje utilizado en sus
providencias, pues este debe ser técnico, objetivo
y neutral, y no puede contener en si juicios de
valor que no sean relevantes para la resolucion
del problema juridico o se muestren como “un
exceso contrario a la funcion publica,
especialmente a la justicia”.
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21. TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES - Agravado: cuando la
conducta se realice en establecimientos
carcelarios, alcance / TRAFICO,
FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES - Agravado: cuando la
conducta se realice en establecimientos
carcelarios, estricta tipicidad / CENTROS DE
ARRAIGO TRANSITORIO - Naturaleza:
diferencia con los establecimientos carcelarios
/ ESTABLECIMIENTO CARCELARIO -
Clasificacion: no hacen parte los centros de
detencioén transitoria o de arraigo transitorio /
ESTABLECIMIENTO CARCELARIO -
Clasificacion: interpretacion restrictiva

La Corte dicté sentencia de casacion, en
respuesta a la demanda formulada por el
representante del Ministerio Puablico contra el
fallo emitido por el Tribunal Superior de Medellin,
que modifico la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Penal del Circuito con Funcién
de Conocimiento de Itagli, a través de la cual se
conden6é a TLCG como autora responsable del
delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes agravado.

La Sala Penal no cas6 la sentencia impugnada, al
considerar que, equiparar los conceptos de
establecimientos carcelarios y estaciones de
policia para, a partir de ello, hallar configurada la
circunstancia de agravacion punitiva en el delito
de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes,
corresponde a una interpretacion extensiva de la
norma que desconoce el principio de tipicidad
estricta y, en la practica, apuntala la subrogacion
de la facultad regulatoria de la politica criminal
en cabeza del Congreso de la Republica, a quien
le compete exclusivamente determinar, tanto los
tipos penales, como los eventos en los cuales se
incrementa el reproche punitivo.

SP803-2024(62146) de 20/03/2024

Magistrado Ponente:

Gerardo Barbosa Castillo

RESUMEN DE LOS HECHOS

El 18 de septiembre de 2020, TLCG fue
capturada cuando se disponia a entrar a la
estacion de policia del municipio de La Estrella
(Antioquia), con el proposito de visitar a su
companero sentimental quien se encontraba alli
recluido, por cuanto, al ser practicado un registro
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personal a las pertenencias que pretendia
ingresar, al interior de un desodorante hallaron
03 bolsas herméticas transparentes contentivas
de sustancia pulverulenta color blanco con
caracteristicas y olor similares a la base de coca,
ademas de 06 bolsas herméticas transparentes
que en su interior contenian una sustancia
pulverulenta con caracteristicas similares a la
cocaina. La sustancia hallada resulté ser positiva
para cocaina y sus derivados en un peso neto de
2,5 gramos.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ESTABLECIMIENTO CARCELARIO - Marco
normativo / ESTABLECIMIENTO CARCELARIO
- Concepto / ESTABLECIMIENTO
CARCELARIO - Clasificacion / PRINCIPIO DE
ESTRICTA TIPICIDAD - Aplicacién / TRAFICO,

FABRICACION (o) PORTE DE
ESTUPEFACIENTES - Agravado: cuando la
conducta se realice en establecimientos
carcelarios

«Segun la Real Academia Espafola, el adjetivo
carcelario es aquello “perteneciente o relativo a la
carcel” y ésta -la carcel-, en su primera acepcion,
es el “local destinado a reclusién de presos”.

El delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes (articulo 376 del Cédigo Penal),
se agrava en los eventos consagrados en el canon
384 ejusdem, entre otros, cuando la conducta se

realice en “establecimientos carcelarios”
numeral 1, literal b)-
Desde el principio de tipicidad estricta,

objetivamente se aprecia que solo los lugares
destinados a la reclusion de presos se
enmarcarian en el espectro de la circunstancia de
agravacion punitiva en cita. Por contera, aquellos
locales que no estan destinados a la reclusion de
presos, no hacen parte de la causal de
agravacion, verbigracia, las estaciones de policia,
cuyas instalaciones por naturaleza sirven a los
miembros de policia para cumplir la funcion
constitucionalmente asignada y no para la
privacion de la libertad de las personas como
consecuencia de causas relacionadas con
hacinamiento carcelario.

Al revisar la clasificacion de los establecimientos
de reclusion, la Ley 65 de 1993 “por la cual se
expide el Codigo Penitenciario y Carcelario” en su
articulo 20 precisaba que pueden ser “carceles,
penitenciarias, carceles y  penitenciarias
especiales, reclusiones de mujeres, carceles para
miembros de la Fuerza Publica, colonias, casa-
carceles, establecimientos de rehabilitacion y
demas centros de reclusiéon que se creen el
sistema penitenciario y carcelario”.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1abr2024/SP803-2024(62146).pdf

Esta norma fue modificada por el articulo 11 de
la Ley 1709 de 2014»

TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES - Agravado: cuando la
conducta se realice en establecimientos

carcelarios, alcance / TRAFICO, FABRICACION
O PORTE DE ESTUPEFACIENTES - Agravado:
cuando la conducta se realice en
establecimientos carcelarios, estricta tipicidad /
CENTROS DE ARRAIGO TRANSITORIO -
Naturaleza: diferencia con los establecimientos
carcelarios / ESTABLECIMIENTO
CARCELARIO - Clasificacion: no hacen parte los
centros de detencién transitoria o de arraigo
transitorio / ESTABLECIMIENTO CARCELARIO
- Clasificacién: interpretacion restrictiva

«[...] se advierte que, no obstante la circunstancia
de agravacién punitiva no da lugar en principio a
confusion, la Corte acude a precisar dicho
contenido con la finalidad de establecer su
alcance. En tal sentido, ha de afirmarse que la
postura que emerge del fallo recurrido se
acompasa con la interpretacion contextualizada
de lo que se ha referenciado como: (i) politica
criminal; (ii) contenido de tipicidad estrictica, y
(iii) lugares de privaciéon de la libertad.

Por tanto, se puntualiza que la circunstancia de
agravacién punitiva de realizarse la conducta
punible de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes en establecimientos carcelarios,
s6lo opera frente a aquellos lugares destinados a
la reclusion de presos definidos explicitamente
por la ley. Desbordar ese contexto, seria crear,
por via de analogia, circunstancias de agravacion
respecto de sitios no contemplados por el
legislador.

Acudir a una interpretacion extensiva del literal
b) del numeral 1 del articulo 384 del Cédigo Penal
o al articulo 20 de la Ley 65 de 1993, iria en claro
desmedro del resenado principio de estricta
tipicidad.

Ahora bien, el articulo 28A de la Ley 65 de 1993,
adicionado por el articulo 21 de la Ley 1709 de
2014, determiné la detencion en Unidad de
Reaccion Inmediata o unidad similar, asi:

La detencion en Unidad de Reaccion Inmediata
(URI) o unidad similar no podra superar las
treinta y seis (36) horas, debiendo garantizarse
las siguientes condiciones minimas: separacion
entre hombres y mujeres, ventilacién y luz solar

suficientes, separacion de los menores de edad y
acceso a bafno.

PARAGRAFO. Dentro de los dos afios siguientes
a la vigencia de la presente ley las Entidades
Territoriales adecuaran las celdas a las
condiciones de las que trata el presente articulo.

Aunque la normativa en cita refiere a unidades
similares a las denominadas URI, lo cual podria
entenderse, incluye a las estaciones de policia
como establecimientos de reclusion o de
detencion transitoria, la Corte Constitucional en
la sentencia CC SU-122-2022, resalté que:

[l]a categoria o denominacion de “centros de
detencion transitoria” es meramente
jurisprudencial y fue originada como una
respuesta juridica a la grave situacion que se
presenta actualmente en las estaciones y
subestaciones de policia y unidades de reacciéon
inmediata de la Fiscalia y lugares similares, en
d[o]nde se mantienen a personas detenidas mas
alla de las 36 horas dispuestas por la
Constituciéon. Sin embargo, aquel concepto no es
legal v en realidad responde a una situacion
inconstitucional. Como se demostrara en esta
providencia, el uso de estos espacios constituye
una violacién sistematica a los derechos
fundamentales de las personas privadas de la
libertad de manera preventiva, toda vez que estos
lugares no estan disefiados para custodiar seres
humanos mas alla del limite constitucional.
[subrayado fuera de texto].

Lo anterior para significar que no se trata de una
concepcion gramatical o de sinonimia, sino que,
por el contrario, su contenido debe ser apreciado
bajo el contexto de reserva legislativa pues, en
materia penal la interpretacién de tipicidad es
restrictiva.

Por ultimo, agréguese que la misma Ley 65 de
1993 desarrolla el concepto de centros de arraigo
transitorio, [...]

De la aludida norma se advierten las especiales
condiciones que poseen aquellos centros de
arraigo -que no de prisién- transitorios, la
naturaleza para la cual fueron creados y los
criterios que han de cumplir quienes pretendan
ingresar a ellos, topicos que no se identifican con
los propésitos y la naturaleza de las estaciones
de policia, por ende, tampoco con estas
instituciones puede aparejarseles».
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22.TRATA DE PERSONAS - Evoluciéon
normativa nacional e internacional / TRATA
DE PERSONAS- Elementos: verbos rectores,
medios y fines / TRATA DE PERSONAS -
Elemento: medios, el consentimiento de la
victima no constituye causal de exoneracion
de la responsabilidad penal / TRATA DE
PERSONAS - Elemento: elemento subjetivo,
fines / TRATA DE PERSONAS -
Modalidades: servidumbre, evolucion
normativa nacional e internacional / TRATA
DE PERSONAS - Modalidades: servidumbre,
analogia con la esclavitud / TRATA DE
PERSONAS - Modalidades: servidumbre,
doméstica / TRATA DE PERSONAS -
Configuracion: no se requiere que la actividad
ilicita traspase las fronteras del territorio
nacional / TRATA DE PERSONAS -
Configuracion: no se requiere que las
conductas sean llevadas a cabo por
organizaciones criminales / TRATA DE
PERSONAS - Configuracién: existe trata
nacional e internacional

La Sala Penal de la Corte resolvio el recurso de
casacion presentado por la defensa de CMCP en
contra de la sentencia de segunda instancia
proferida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota que confirmé el fallo de
primera instancia emitido por el Juzgado 16
Penal del Circuito con funciones de conocimiento
de Bogota, el cual conden6 a CMCP como autora
del delito de trata de personas.

En esta oportunidad, la Corte no caso la
sentencia de segunda instancia al haber
descartado la violacion directa de la ley
sustancial propuesta en la demanda y luego de
constatar que, las conductas desplegadas por
CMCP configuran el delito tipificado en el articulo
188A del Codigo Penal.

Para ello, efectu6 un detallado examen de los
elementos estructurales del delito de trata de
personas, sus modalidades, medios y fines; asi
como de su regulaciéon dentro de la normativa
nacional e internacional, aclarando que, lo
sancionado a través del tipo penal es el
tratamiento del ser humano como mercancia, con
menoscabo de su poder de decision, razon por la
que, los verbos rectores deben ser entendidos en
relacion con la autonomia personal como
expresion de la libertad individual y no del simple
ejercicio del trabajo sexual.

Del anterior estudio, la Sala determiné que: i) el
consentimiento de la victima no constituye
causal de exoneracion de la responsabilidad
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penal, ii) no se requiere que la actividad ilicita
traspase las fronteras del territorio nacional, iii)
no se requiere que las conductas sean llevadas a
cabo por organizaciones criminales y iv) existe
trata nacional e internacional.

Fue asi como consider6 que, en el caso bajo
estudio, se estructuré un contexto que refleja
una situacion de explotacion laboral en forma de
servidumbre domeéstica, caracterizada por las
normas internacionales como una forma analoga
de esclavitud.

SP1033-2024(59253) de 08/05/2024

Magistrada Ponente:

Myriam Avila Roldan

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. En enero de 2014, WGG le dijo a EFVC -
para entonces de 18 anos, en estado de embarazo
y perteneciente a la comunidad indigena
Carapena de Mita (Vaupés)- que habia una
oportunidad para trabajar como interna en
servicio doméstico en la ciudad de Bogota, en la
casa de CMCP. Le asegur6 que esta, ademas de
la alimentacion y la vivienda, le pagaria
doscientos cincuenta mil pesos ($250.000)
mensuales y le cancelaria los gastos de su
traslado a la capital del pais.

2. EFVC acept6 la oferta de trabajo. En
consecuencia, fue recibida en la vivienda de
CMCP, ubicada en Bogota, donde permanecio
durante un mes y una semana.

& Durante ese lapso fue obligada a trabajar
por fuera del horario laboral legalmente
establecido, también a realizar  oficios

extenuantes sin que se le respetaran sus dias de
descanso y sin que se le pagara remuneracion
alguna. A lo largo de esos dias tampoco le fue
permitido salir de la residencia y era dejada bajo
llave siempre que quedaba a solas. Ademas, le fue
restringida la comunicacion con sus familiares y,
luego de romper un elemento decorativo, cuyo
valor se le dijo, estaba estimado en cinco millones
de pesos, fue advertida de que debia continuar
trabajando, sin recibir ninguna suma de dinero,
hasta cubrir el monto de ese valor.

4. EFVC logro a hurtadillas comunicarse con
su hermano, HHVC, con el fin de solicitar su
ayuda para huir de ese lugar. Este le dijo que
ubicara, en los recibos de servicios publicos, la
direccién y el namero de teléfono fijo de CMCP y


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1may2024/SP1033-2024(59253).pdf

asi, logr6 establecer contacto telefénico con esta
ultima. Le pidi6 que, dado que no le iba a
cancelar una remuneracion justa a su hermana,
ni a facilitarle la asistencia a controles ni a citas
meédicas, la dejara salir de alli. Ante la negativa
de CMCP, el hermano de la victima insistio y le
indico que, si no accedia a su peticién, en media
hora la policia estaria en su vivienda junto con
personal de la Organizacién Nacional de Pueblos
Indigenas, para gestionar su libertad.

5. Fue asi como, finalmente, EFVC pudo
abandonar la residencia de CMCP, sin que se le
pagaran salarios ni prestaciones laborales. DFB,
una amiga del hermano residente en Bogota fue
la persona que esper6 a la joven a la salida de la
vivienda y la ayudé a regresar a su ciudad de
origen.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

TRATA DE PERSONAS - Evolucion normativa
nacional e internacional

«En Colombia, las primeras regulaciones del
delito de Trata de personas se circunscribian
exclusivamente a las actividades que tuvieran
como fin el ejercicio de la prostitucion y la
explotacion sexual. Asi, por ejemplo, el Decreto
100 de 1980, en el Titulo IX, Capitulo Quinto
denominado «Del proxenetismo» tipificé cuatro
delitos en relacion con este tema: (i) la inducciéon
a la prostitucion (art. 308); (ii) el constrefiimiento
ala prostitucién (art. 309); (iii) la trata de mujeres
y de menores (art. 311) y (iv) el estimulo a la
prostitucion de menores (art. 312). [...]

Esa misma orientacion se mantuvo en la
tipificacion que del delito de Trata de personas se
hizo luego en el articulo 215 de la Ley 599 de
2000. Especificamente, el tipo penal fue incluido
por el legislador en el Titulo IV relativo a los
«Delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales», y ubicado nuevamente en el Capitulo
Cuarto dedicado al «Proxenetismop, |[...]

Sin embargo, un par de anos mas tarde,
mediante la Ley 747 de 2002, el legislador decidio
derogar los articulos 215 y 231 de la Ley 599 de
2000 y unificar en uno solo los delitos de «Trata
de Personas» y «Mendicidad y trafico de menores».
Con ello, ademas, ampli6é el numero de conductas
que suelen caracterizar la comision de este
crimen e incluyé un amplio espectro de fines,
adicionales a la prostitucion, que persiguen los
perpetradores que lo ejecutan:

[..]

Por su parte, en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, desde mediados de Ila
década de los noventa, la comunidad de naciones
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ya venia trabajando sobre este asunto.
Especificamente, la Asamblea General de
Naciones Unidas, mediante Resolucion 55 /25
del 15 de noviembre de 2000, aprobd Ila
«Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional», con el
fin de promover la cooperacién para prevenir y
combatir mas eficazmente la delincuencia
organizada transnacional (art. 1). El ambito de
aplicacion de este instrumento internacional
comprende la prevencion, la investigaciéon y el
enjuiciamiento de los «delitos graves» que
entrafien la participacion de grupos delictivos
organizados de tres o mas personas que actuan
concertadamente para cometer uno o mas delitos
a través de las fronteras.

La aprobacion de este instrumento internacional
se hizo de manera conjunta con dos protocolos
adicionales: (i) el «Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifos» y (ii) el «Protocolo
contra el trafico ilicito de migrantes por tierra,
mar y aire».

Estos dos protocolos constituyen un esfuerzo
conjunto de la comunidad internacional por
enfrentar de manera articulada y sistematica la
lucha contra la trata de seres humanos. Estos
dos textos complementan la Convencion y deben
ser leidos como parte de un mismo corpus iuris
(Art. 1, parr. 1-3 de los dos protocolos).

En concreto, el «Protocolo para prevenir, reprimir
y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y ninos» (en adelante «Protocolo de
Palermo») consta de 20 articulos que definen los
estandares mas elevados y comprehensivos en
relacion con las obligaciones de los Estados en la
lucha contra la trata de seres humanos hasta
hoy. [...]

La aprobacion del texto de la Convenciéon y sus
dos protocolos obligob a los Estados parte a
ajustar sus legislaciones internas a los
parametros represivos y sancionatorios alli
definidos, a ampliar los sujetos de proteccion vy,
sobre todo, a contemplar las diversas formas de
trata mas alla de las relacionadas con la
explotacion sexual, tales como los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud o las practicas
analogas a la esclavitud y la servidumbre.

En el caso colombiano, el cumplimiento de la
obligacion de adecuar su ordenamiento juridico a
dichos estandares se hizo a través de la Ley 800
de 2003 mediante la cual se aprobaron el texto
de la Convencion y el primero de sus protocolos,
los cuales fueron declarados exequibles por la
Corte Constitucional en la sentencia C-962 de
2003.



El legislador advirti6 que, a pesar de ser
posterior, la reforma de la Ley 747 de 2002 (supra
parr. 40) no guardaba concordancia con el texto
del Protocolo de Palermo en aspectos
trascendentales como los siguientes: (i) en
relacion con los verbos rectores, la norma interna
no preveia la captacion, el transporte, el traslado,
la acogida o la recepciéon de personas como
conductas que configuran el tipo, a pesar de ser
aquellas las mas recurrentes entre quienes
cometen el delito; (ii) tampoco contemplaba como
medio para la ejecucion del delito el abuso de
poder o el aprovechamiento de una situacion de
vulnerabilidad; y, (iii) frente al tratamiento dado
al consentimiento de la victima, en la Ley 747 de
2002 este resultaba relevante para la
materializacion de la conducta, justo lo que el
Protocolo proscribe explicitamente.

Asi, con el propoésito de ajustar el tipo penal e
interpretarlo conforme a la Ley 800 de 2003 que
incorpor6 los estandares internacionales en
nuestro ordenamiento interno se expidi6 la Ley
985 del 2005. Esta ley se promulg6 con el objeto
de “adoptar medidas de prevencion, proteccion y
asistencia necesarias para garantizar el respeto
de los derechos humanos de las victimas y
posibles victimas de la trata de personas, tanto
las residentes o trasladadas en el territorio
nacional, como los colombianos en el exterior, y
para fortalecer la accién del Estado frente a este
delito” (art. 1). Para ello, redefinié el tipo penal
dejandolo entonces de la siguiente forma:

Articulo 3o. TRATA DE PERSONAS. El articulo
188A de la Ley 599 de 2000, adicionado por la
Ley 747 de 2002 y modificado por la Ley 890 de
2004, quedara asi:

"Articulo 188A. Trata de personas. El que capte,
traslade, acoja o reciba a una persona, dentro del
territorio nacional o hacia el exterior, con fines de
explotacion, incurrira en prision de trece (13) a
veintitrés (23) afios y una multa de ochocientos
(800) a mil quinientos (1.500) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Para efectos de este articulo se entendera por
explotacion el obtener provecho econémico o
cualquier otro beneficio para si o para otra
persona, mediante la explotacion de la
prostitucién ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas analogas a la
esclavitud, la servidumbre, la explotacion de la
mendicidad ajena, el matrimonio servil, la
extraccion de organos, el turismo sexual u otras
formas de explotacion.

El consentimiento dado por la victima a cualquier
forma de explotacion definida en este articulo no
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constituira causal de exoneracion de la

responsabilidad penal»

DELITOS CONTRA LA LIBERTAD INDIVIDUAL
- Trata de personas / TRATA DE PERSONAS -
Evolucion legislativa / TRATA DE PERSONAS -
Normativa internacional: protocolo de Palermo /
TRATA DE PERSONAS - Elemento: relacion de
dominio entre el autor y la victima / TRATA DE
PERSONAS - Elemento: medios, el
consentimiento de la victima no constituye
causal de exoneracion de la responsabilidad
penal / TRATA DE PERSONAS - Configuracion:
lo sancionado a través del tipo penal es el
tratamiento del ser humano como mercancia, con
menoscabo de su poder de decision o de su
autonomia personal / TRATA DE PERSONAS -
Bien juridico tutelado: la libertad individual, la
dignidad humana y la autodeterminacion

«El articulo 17 de la Constitucion Politica de 1991
establece: “Se prohiben la esclavitud, la
servidumbre y la trata de seres humanos en
todas sus formas”. Esta disposicion es una
expresion del articulo 1° superior, segun el cual
uno de los fundamentos del Estado Social de
Derecho colombiano es, precisamente, el respeto
de la dignidad humana. En la misma direccion,
el articulo 12 proscribe la tortura y los tratos
crueles, inhumanos o degradantes; el articulo 16
garantiza el derecho al libre desarrollo de la
personalidad; y el articulo 28 reconoce el derecho
a la libertad, entre otros.

La prohibicion de la esclavitud, la servidumbre,
los trabajos forzosos y la trata de seres humanos
se encuentra justificada en los derechos
fundamentales que estas practicas desconocen.
En efecto, su proscripcion tiene origen en el
reconocimiento de que tales conductas envuelven
graves y serias violaciones de derechos que
ameritan respuestas estatales extremas como las
de tipo punitivo.

Especificamente, el delito de Trata de personas
esta ubicado en el Capitulo 5, «De los delitos
contra la autonomia personal», del Titulo III,
«Delitos contra la libertad individual y otras
garantias», del Codigo Penal. Si bien, la libertad
en si misma constituye un bien juridico protegido
con la norma, su objeto medular es la proteccion
de la dignidad humana y la autodeterminacion
del individuo en los ambitos sexual y laboral,
particularmente. Esa es la razén por la que las
regulaciones contemporaneas, de cara a su
armonizacion con el Protocolo de Palermo,
castigan  justamente la  cosificaciébn o
mercantilizacion de las personas, es decir, la
reduccién del ser humano a un objeto susceptible
de ser explotado para el beneficio de otros.



Desde la presentacion del proyecto de la Ley N.
Senado: 017 /04 | N. Camara: 243 /04, que
concluyé con la aprobacion de la Ley 985 del
2005, se hizo énfasis en el caracter pluriofensivo
de la conducta punible:

[..]

De cara a lograr la armonizacion con los
estandares definidos en el Protocolo de Palermo,
el legislador colombiano modifico el contenido y
el alcance de la norma de prohibicién. En
términos generales, se hicieron cuatro ajustes
relevantes:

Se reemplazaron los verbos rectores anteriores
inducir, constrenir, facilitar, financiar, colaborar
o participar en el traslado de una persona (cfr.
supra parr. 40) por los de captar, trasladar,
acoger y recibir;

Se eliminaron los medios de ejecucion
consistentes en el empleo de violencia, amenazas
o fraude realizados sobre las victimas;

Ademas de los conceptos de prostitucion,
pornografia y otras formas de explotacion sexual
a las que tradicionalmente se circunscribia el
ambito de este delito, se amplié la nocion de
explotacion de manera que se entendiera como la
obtencion de provecho econémico o cualquier
otro beneficio. También se incluyeron en la lista
de conductas por las cuales se ejecuta la trata,
los trabajos o servicios forzados, la esclavitud y
sus practicas analogas, la explotacion de la
mendicidad ajena, el matrimonio servil, la
extraccion de organos, el turismo sexual y se
empleé la expresion «u otras formas de
explotacion»;

Se indico expresamente que el consentimiento de
la victima para cualquier forma de explotacion
deja de ser relevante en la determinacién de la
responsabilidad penal de los agresores.

Teniendo claro lo anterior, el analisis dogmatico
del tipo penal requiere precisar los siguientes
aspectos iniciales:

El contenido del injusto de este delito contra la
libertad, la autonomia y la dignidad individuales
gira en torno a la relacion de dominio entre el
autor y la victima, basada en el aprovechamiento
de la situacion de vulnerabilidad en la que se
encuentra esta ultima, independientemente de
su consentimiento (ver infra 57 - 60), para
obtener un provecho producto de su explotacion.

Ademas, la Trata de personas debe ser entendida
como un proceso compuesto por varias fases.
Aunque es recurrente encontrar en la doctrina
referencias que califican la trata como “la nueva
esclavitud” o la “esclavitud moderna”, esa
descripcion resulta imprecisa y problematica,
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pues tiende a desconocer que la Trata de
personas comprende las diferentes etapas
caracterizadas por un continuo de acciones
llevadas a cabo a través de los medios comisivos
mediante los cuales se consigue la explotacion de
los servicios de una persona. Es decir, que el
contenido axiolégico normativo del tipo no se
circunscribe ni esta determinado tinicamente por
el resultado del proceso esto es, la explotacion,
que puede ser sancionada en si misma con tipos
penales particulares (i.e. la induccién a la
prostitucion) sino que cobija cada una de las
fases dirigidas a la obtencién del resultado final.
En otras palabras, el castigo sobre la trata
reprime las conductas que se ejecutan durante el
trayecto que transita la victima que va a ser
explotada, incluso, sin necesidad de que la
explotacion se produzca efectivamente para que
el tipo penal se consume.

Por esta razon, esta Corte ha explicado que «esta
conducta es de caracter permanente o tracto
sucesivo (...) Es decir, que el punible no se
materializa en un Unico acto, sino que se agota
en todos los momentos en que se mantiene la
situacion antijuridica, cada uno de los cuales
puede tener lugar en un territorio diferente. En
consecuencia, el comportamiento ilicito precitado
se entiende cometido en todas las partes en los
que se despliegue alguna de las hipétesis
delictuales contempladas en el articulo 188A del
Codigo Penal» (CSJ AP1039-2023, 19 Abr 2023,
Rad. 63300 y AP721-2015, 18 Feb 2015, Rad.
45388)».

TRATA DE PERSONAS - Elementos: verbos
rectores, medios y fines / TRATA DE PERSONAS
- Elemento: medios, listado abierto de formas
mediante las cuales se pueden acometer las
conductas, fueron excluidos deliberadamente por
el legislador colombiano / TRATA DE
PERSONAS - Elemento: medios, el
consentimiento de la victima no constituye
causal de exoneracion de la responsabilidad
penal / TRATA DE PERSONAS - Elemento:
elemento subjetivo, fines / TRATA DE
PERSONAS - Elemento: fines de servidumbre /
TRATA DE PERSONAS - Elemento: fines de
servidumbre doméstica

«[...] el entendimiento del contenido y el alcance
del delito de Trata de personas consignado en el
articulo 188A del Coédigo Penal transita por la
identificacion precisa de los tres elementos
constitutivos definidos en el Protocolo de Palermo
e incorporados en el tipo penal definido a nivel
interno: (i) la accion o los verbos rectores; (ii) los
medios y (iii) los fines con los cuales se comete la
conducta.



(i) Los verbos rectores. El articulo 188A del
Codigo Penal establece que la conducta se
configura cuando se presenta alguno de los
siguientes cuatro (4) verbos rectores que pueden
materializarse de manera concurrente o
alternativa: captar, trasladar, acoger o recibir. E1
analisis de cada uno de estos verbos requiere
comprender que el delito puede ser cometido en
diferentes momentos pues, como se indic6 antes,
el proceso completo de la trata puede estar
compuesto por varias fases y ser llevado a cabo
por diferentes perpetradores en cada una de
estas.

Captar. La jurisprudencia de esta Sala ha
entendido que este verbo «implica atraer a
alguien, ganar su voluntad» para participar en
una actividad determinada (CSJ SP, 16 Oct 2013,
Rad. 39257). Esta accion constituye la primera
fase o eslabon de la cadena de la trata.
Especificamente, en relacién con el delito de
Trata de personas la captacion presupone que las
estrategias de seduccion, fascinaciéon o
persuasion empleadas para atraer o reclutar a la
victima se realicen con el proposito de controlar
su voluntad con fines de explotacion. Dichas
estrategias de captacion pueden ser ejecutadas
mediante cualquier instrumento, por ejemplo, el
uso de nuevas tecnologias, especialmente de
internet a través del uso de aplicaciones o redes
sociales.

Trasladar. El legislador colombiano prescindié
del verbo transportar consignado en el Protocolo
de Palermo por considerarlo redundante pues se
entiende subsumido en la expresion sinonima
trasladar que si se conservo. Esta conducta ha
sido entendida por la jurisprudencia como «levar
a una persona de un lugar a otro». Es necesario
precisar que el traslado se produce con
posterioridad a la captacion de la victima. Esta
conducta se configura con el empleo de aquellos
vehiculos o medios de transporte dirigidos a que
un ser humano sea movido de un lugar a otro
donde se va a producir la explotacion, lo cual
puede ocurrir, incluso, caminando.
Adicionalmente, es importante precisar que, de
acuerdo con los estandares internacionales, esta
conducta no exige, necesariamente, que el
tratante 1lleve a cabo personalmente el
desplazamiento de la victima pues puede hacerlo
incluso a través de un tercero.

Acoger. La expresion acoger suele relacionarse
con la idea de ofrecer amparo o dar proteccion o
refugio a una persona. No obstante, en relacion
con el delito de Trata de personas tiene una
connotacibn mas precisa. Si bien la
jurisprudencia ha indicado que esta conducta
«equivale a suministrarle refugio, albergue, o
techo» a la victima, es necesario aclarar que este
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verbo rector se aplica a las acciones cometidas
dirigidas a mantener u ocultar a las victimas
dando refugio, acogida o aposento, bien sea
durante el traslado o mientras estan siendo
explotadas. Esta conducta también puede
configurarse con la provision de medios de
subsistencia necesarios previos a la entrega de la
victima. Por ello, se entiende que esta conducta
puede ser realizada incluso por los propietarios

de los establecimientos de comercio que
permiten, con conocimiento de las
circunstancias, el ocultamiento y /o la

explotacion de las victimas en sus locales.

Recibir. El recibimiento de personas victimas de
trata se comete al «tomar o hacerse cargo de
alguien» que es entregado por un tercero y
disponer las condiciones para que el individuo
sea explotado y retenido en el lugar de
explotaciéon, es decir, mantener a la persona
tratada en el lugar donde se desarrolla y se
permite su explotacion. En ese sentido, quien
recibe también puede acoger, pues no son
conductas excluyentes. Asi, con los verbos acoger
y recibir se materializa la ultima etapa del
proceso de trata, independientemente de si la
explotacion, en efecto, llega a producirse. En esta
fase la victima ya esta en el lugar de destino

(ii) Los medios. Si bien el Protocolo de Palermo
establece un listado abierto de formas mediante
las cuales se pueden acometer las conductas
previamente descritas tales como la amenaza, el
uso de la fuerza u otras formas de coaccion; el
rapto, el fraude, el engano, el abuso de poder o la
concesion o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de la victima o de una
persona que tenga autoridad sobre ésta, el
legislador colombiano decidio excluir
deliberadamente estos medios de manera que en
la acreditacion de la configuraciéon del tipo penal
Unicamente se tuvieran los verbos rectores y los
fines como elementos constitutivos del tipo.

[..]

Con este arreglo, el modelo normativo
colombiano va mas alla, incluso, que el mismo
Protocolo de Palermo en su intencion de
prescindir del consentimiento de la victima como
un requisito para que se acredite la configuracion
del delito. El inciso tercero del articulo 188A del
Codigo Penal dispuso en relacion con este tema:
«El consentimiento dado por la victima a
cualquier forma de explotacion definida en este
articulo no constituira causal de exoneracion de
la responsabilidad penal».

Esto es asi porque en nuestro pais el legislador
comprendi6 que tanto el reproche social como la
persecucion efectiva del crimen de Trata de
personas deben asegurarse de que la sancion



recaiga sobre los perpetradores,
independientemente de la conducta de la victima.
De esta manera, aquellos juicios en los que se
relevaba de responsabilidad al autor bajo el
argumento de que la victima habia dado su
consentimiento para ser explotada, resultan hoy
inadmisibles en Colombia.

(iii) Los fines. Estos constituyen el elemento
subjetivo de la conducta. La norma de nuestro
Codigo Penal opté por incluir, a titulo
simplemente enunciativo, una serie de practicas
a través de las cuales el sujeto activo de la accion
obtiene «provecho econémico o cualquier otro
beneficio para si o para otra persona». Dentro del
conjunto de modalidades de sometimiento y
explotacion, el articulo 188A del C.P referenci6
expresamente las siguientes: «la explotacion de la
prostitucién ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la
esclavitud o las practicas analogas a la
esclavitud, la servidumbre, la explotaciéon de la
mendicidad ajena, el matrimonio servil, la
extraccion de érganos, el turismo sexual u otras
formas de explotaciony.

Por lo general, los estudios sobre la Trata de
personas se concentran en la trata con fines de
explotacion sexual en sus diversas modalidades.
De hecho, ese ha sido el ambito de sometimiento
donde mas ha tenido oportunidad de
pronunciarse la jurisprudencia de esta Corte
(Cfr. CSJ SP282-2003, 19 jul 2023, Rad. 58846;
AP1039-2023, 19 abr 2023, Rad. 63300; SP5102,
17 nov 2021, Rad. 56323; SP 5298-2018, 5 dic
2018, Rad. 48629; AP3633-2018, 29 ago 2018,
Rad. 52271; AP721-2015, 18 feb 2015,
Rad.45388). No obstante, dadas las
particularidades del caso objeto de analisis, en
esta decisibn la Sala se concentrara
exclusivamente en las especificidades de la
explotacion con fines de «servidumbre» y, en
particular, la «servidumbre doméstica»

TRATA DE PERSONAS - DModalidades:
servidumbre, evolucion normativa nacional e
internacional / TRATA DE PERSONAS -

Modalidades: servidumbre, por deudas / TRATA
DE PERSONAS - Modalidades: servidumbre, de
la gleba /| TRATA DE PERSONAS - Modalidades:
servidumbre, analogia con la esclavitud / TRATA
DE PERSONAS - Modalidades: servidumbre,
domeéstica

«De la servidumbre en el DIDH y en el derecho
penal colombiano. En nuestro ordenamiento
juridico, la regulacion de la figura de la
servidumbre del derecho «civii no guarda
correlaciéon con el derecho penal. Ahora, salvo las
referencias a las normas constitucionales e
internacionales de derechos humanos ratificadas
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por nuestro pais (supra parr. 49 y Anexo 2), no
fue sino hasta la expedicién de la Ley 742 de
2002 que se hizo referencia explicita a la
«servidumbre por deuda» como una de las formas
de explotacion por las que también se presenta el
fenomeno de la trata (supra parr. 40). Por su
parte, la Ley 985 de 2005 hizo una consagracion
mas amplia al hablar de «servidumbre» en
general, sin optar por ningun tipo de
diferenciaciéon, para cobijar el mayor numero de
conductas que pudieran enmarcarse dentro de
esta denominacioén.

Ante la ausencia de una definiciébn expresa y
precisa sobre la nocién de servidumbre como
forma de explotaciéon en nuestro ordenamiento
juridico interno se hace necesario acudir a los
estandares internacionales de protecciéon y, en
particular, a aquellos definidos
convencionalmente en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos para comprender los
escenarios en los que ocurre esta censurable
practica.

En primer lugar, hay que indicar que, pese a que
no se consagré una disposicion especial sobre la
servidumbre, la Convencion sobre la esclavitud
de 1926 prescribi6 que era un deber de los
Estados «procurar de una manera progresiva, y
tan pronto como sea posible, la supresion
completa de la esclavitud en todas sus formas»
(art. 2, parr. b; énfasis fuera de texto).

Mas adelante, en 1956, con la Convencion
Suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud,
la trata de esclavos y las instituciones y practicas
analogas a la esclavitud se amplio el ambito
material de la Convencion de 1926. Se dispuso
que el deber mencionado de los Estados Partes
de la Convencion de 1926 se hace extensivo a una
serie de «instituciones o practicas [analogas a la
esclavitud] (...) dondequiera que subsistan (...)».
Alli, dentro de las practicas enumeradas se hizo
referencia a dos tipos de servidumbre, asi:

a) La servidumbre por deudas, o sea, el estado
o la condicion que resulta del hecho de que un
deudor se haya comprometido a prestar sus
servicios personales, o los de alguien sobre quien
ejerce autoridad, como garantia de una deuda, si
los servicios  prestados, equitativamente
valorados, no se aplican al pago de la deuda, o si
no se limita su duracioén ni se define la naturaleza
de dichos servicios;

b) La servidumbre de la gleba, o sea, la
condicion de la persona que esta obligada por la
ley, por la costumbre o por un acuerdo a viviry a
trabajar sobre una tierra que pertenece a otra
persona y a prestar a ésta, mediante
remuneracion o gratuitamente, determinados



servicios, sin libertad para cambiar su condicién;
(articulo 1, énfasis fuera de texto)

La Convencion Suplementaria de 1956 describi6
la figura de «persona de condicion servil» para
referirse a «toda persona colocada (sic) en la
condicién o estado que resulta de alguna de las
instituciones o practicas mencionadas en el
articulo 1 de la Convencionn.

Por su parte, en el Sistema Interamericano, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), en el mismo sentido de la
Convencion Suplementaria de 1956, ha senalado
que la servidumbre proscrita en el articulo 6.1 de
la CADH es una forma analoga de esclavitud y
explico que debe ser entendida como «a
obligacion de realizar trabajo para otros,
impuesto por medio de coercion, y la obligacion
de vivir en la propiedad de otra persona, sin la
posibilidad de cambiar esa condicion».

Para dimensionar en qué consiste, en particular,
la figura de la «servidumbre domeéstica», los
informes de la Relatoria Especial sobre las formas
contemporaneas de la esclavitud, incluidas sus
causas y consecuencias de la Organizacion de las
Naciones Unidas (en adelante la Relatoria)
resultan especialmente ilustrativos. De acuerdo
con la Relatoria, esta forma de explotacion se
presenta cuando, en pago de una deuda i.e. los
gastos logisticos del viaje, cuyo monto final la
victima muchas veces ni siquiera conoce porque
las condiciones iniciales varian sobre la marcha,
una persona en situacion de vulnerabilidad se ve
obligada, bajo coaccion fisica y /o moral, a
realizar un trabajo «<en un hogar u hogares o para
los mismos» por una remuneracion inferior a los
minimos legales o incluso sin retribucion real
alguna, privada de la libertad y en condiciones
abusivas que violan la dignidad humana.

Por ejemplo, esta situacién se presenta en
circunstancias en las cuales «el trabajo
domeéstico se lleva a cabo en una residencia
privada en la que el trabajador debe recurrir a
medios clandestinos para comunicarse con el
mundo exterior, ya que en el lugar en que se
encuentra no dispone por lo general de otros
medios de comunicacion», (ONU, A /HRC /9 /20,
parr. 25) o cuando «el empleador utiliza la deuda
para obligar al deudor a trabajar en condiciones
de explotacion con un prolongado horario de
trabajo, un salario reducido, sin dias de
descanso, etc.» (ONU, A /HRC /12 /21, parr. 41;
en el mismo sentido, ONU, A /HRC /51 /26,
parr. 32).

La Relatoria ha explicado que «determinadas
formas de esclavitud e instituciones y practicas
analogas a la esclavitud, como la servidumbre
domeéstica, se dan debido a la falta de proteccion
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y observancia de los derechos humanos y las
normas de trabajo en los sectores de la economia
mundial fuertemente feminizados» (ONU, A /73
/139, parr. 17), por lo que afectan «especialmente
a las mujeres» (ONU, A /HRC /51 /26. Parr. 32).
Adicionalmente, sobre el asunto, se ha explicado
que «[lJos trabajadores en condiciones de
servidumbre pertenecen casi siempre a grupos
socialmente excluidos, como los indigenas, las
minorias y los migrantes, que sufren aun mas
que otros discriminacién y exclusién politicar
(ONU, A /HRC /12 /21, parr. 48).

Asi, la servidumbre doméstica es una forma de
explotacion que deviene en una violacion de los
derechos humanos, caracterizada por la relacion
de dominio del perpetrador sobre la victima en
razon de su vulnerabilidad, a través de la cual
esta ultima es instrumentalizada, mercantilizada
o cosificada para la prestacion de trabajos o
servicios domésticos, en un contexto en el que
pierde o se le reduce sensiblemente la libertad y
la autonomia para abandonar la situacion de
explotaciony.

TRATA DE PERSONAS - Configuracién: no se
requiere que la actividad ilicita traspase las
fronteras del territorio nacional / TRATA DE
PERSONAS - Configuracién: no se requiere que
las conductas sean llevadas a cabo por
organizaciones criminales / TRATA DE
PERSONAS - Configuracién: existe trata nacional
e internacional

«Esta Corporacion ha explicado que, en relacion
con el delito de Trata de personas, no se requiere
que la actividad ilicita traspase las fronteras del
territorio nacional (CSJ SP, 16 Oct 2013, Rad.
39257), pues en Colombia la tipificacion de este
crimen incluye la trata interna. [...]

En sintonia con lo anterior, ademas, el modelo
regulatorio colombiano prescindio de Ila
concepcion segun la cual, para la configuracion
del tipo penal de Trata de personas se requiere
necesariamente que las conductas sean llevadas
a cabo por organizaciones criminales, en los
términos definidos por la Convencion y el
Protocolo de Palermo.

De un lado, lo que se pretendi6 fue evitar que se
presentaran escenarios que complejizaran la
investigacion y sanciéon de este delito al exigir que
durante el proceso de judicializacion se
demostrara la existencia de un grupo delictivo
organizado, con todo lo que ello supone, esto es,
la acreditacion de los siguientes requisitos:
organizacion; estructura; concurrencia de tres o
mas personas; estabilidad o permanencia;
actuacion coordinada con el propoésito de cometer
delitos graves; y el interés de obtener directa o



indirectamente, un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material (art. 2, Convencion de
Palermo).

De otro lado, el legislador colombiano
comprendi6 que el delito de Trata de Personas
puede presentarse en diferentes momentos y ser
cometido por diversos responsables. Como quedo6
visto atras, la trata es un proceso (supra parr.
54.2), donde pueden intervenir diferentes
individuos que actten, bien en el marco de una
organizacion delictiva, o también como eslabones
independientes y autonomos, en cada una de las
fases en las que el delito puede ser cometido. De
hecho, este delito puede ser perpetrado, incluso,
por los mismos familiares de las victimas, sin
necesidad de que hagan parte de una agrupacion
criminal con las caracteristicas mencionadas»

MUJER - Protecciéon a la mujer indigena /
TRATA DE PERSONAS - Configuracién: los
verbos rectores captar y trasladar deber ser
entendidos en relacion con la autonomia
personal como expresion de la libertad individual
y no del simple ejercicio del trabajo sexual /
TRATA DE PERSONAS - Elemento normativo:
fines de explotacion / TRATA DE PERSONAS -
Modalidades: servidumbre, por deudas / TRATA

DE PERSONAS - Modalidades: servidumbre,
analogia con la esclavitud / TRATA DE
PERSONAS - DModalidades: servidumbre,

doméstica, se configura

«Frente a los dos primeros reproches formulados
en la demanda de casacion, debe decirse que, al
definir el tipo penal de Trata de personas, el
legislador opt6é por un modelo regulatorio amplio
y comprehensivo de un numero significativo
conductas y formas en las que puede ocurrir este
delito con el fin de promover y facilitar su
persecucion penal. En esa direccion, como se
explico6 en la parte considerativa (ver supra parrs.
73.2.1 y 73.2.2), si bien los instrumentos
internacionales se han enfocado en la lucha
contra la delincuencia transnacional llevada a
cabo por organizaciones criminales, la ley
colombiana no dispuso que la conducta tenia que
ser cometida en razon de la pertenencia y la
actuacion de una organizacion de este tipo ni
tampoco que la comision de los verbos rectores
debia trascender las fronteras del territorio
nacional para entender configurado el delito.

Con base en lo anterior, la Sala desestimara la
argumentacion planteada por el casacionista
relacionada con estos dos estos aspectos.

Ahora, en relacion con el tercer reproche, la Sala
advierte que los falladores de instancia
correctamente  encontraron acreditada la
estructuracion del tipo penal. En efecto, CMCP
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cometi6 el delito de Trata de personas en
perjuicio de EFVC, como a continuacion se
explica:

En primer lugar, es necesario sehalar que un
analisis superficial de lo ocurrido podria llevar a
relativizar, minimizar o incluso ignorar, de un
lado, la gravedad de los hechos y, de otro lado, el
impacto y el sufrimiento vivido por la victima
mientras dur6é la explotacion. La Corte
comprende que ello es asi, al menos por dos
razones:

Porque el mayor interés suscitado en la
comunidad internacional y a nivel local sobre la
Trata ha estado relacionado preponderantemente
con la comision de conductas ligadas a la
explotacion sexual y delitos conexos. Esto hace
olvidar, muchas veces, que en las sociedades
contemporaneas, la marginalidad, la pobreza y la
exclusion, generan contextos y condiciones
favorables a la cosificacion e instrumentalizacion
de seres humanos, especialmente, de aquellos
que pertenecen a los grupos sociales mas
vulnerables (i.e. mujeres, campesinos, indigenas,
afrodescendientes), que los hace susceptibles a
una amplia y diversa gama de escenarios de
explotacion, como el que se presenta también con
el trabajo forzoso, la esclavitud y sus practicas
analogas.

Porque, justamente, en paises desiguales como el
nuestro este tipo de practicas terminan siendo
normalizadas y aceptadas socialmente. Por una
parte, en razon de la frecuencia con que ocurren
y, por otra, porque dadas las condiciones de
inequidad y pobreza, se asume que la victima, en
vez de explotada, esta siendo beneficiaria de un
favor o una oportunidad, al tener acceso a unos
recursos limitados a cambio de la prestacion de
su fuerza de trabajo, incluso si debe hacerlo en
condiciones extremas y desproporcionadas que
afecten su dignidad, integridad y autonomia, y
con una remuneracion muy por debajo de los
estandares minimos definidos en la legislacion
laboral.

Sin embargo, estas circunstancias no pueden
insensibilizar el sistema de administracion de
justicia frente al drama humano que padecen
aquellas personas que, por su condicién de
vulnerabilidad, son objeto de formas diversas de
explotacion pues estas transgreden sus derechos
fundamentales a la libertad, a la autonomia y a
la dignidad. De ahi la preocupacion del legislador
por sancionar penalmente la cadena de practicas
y conductas que posibilitan dichos escenarios de
explotacion.

La Corte advierte, a diferencia de lo expuesto por
el censor y de quienes lo apoyaron en la
audiencia de sustentacion, que en este caso,



ciertamente, se reunen los elementos
estructurales del tipo penal en el actuar
desplegado por CMCP:

Primero. Es evidente que las circunstancias que
rodearon los hechos estuvieron mediadas por la
situaciéon de vulnerabilidad de la victima: una
mujer de escasos recursos, que acababa de
cumplir su mayoria de edad, perteneciente a una
comunidad indigena, cuyo arraigo familiar se
encontraba lejos de la ciudad donde se produjo
posteriormente la situacion de explotacion.

Segundo. En relacién con la realizacion de los
verbos rectores, la Corte encuentra que, al
menos, a CP se le pueden endilgar las conductas
de «trasladar» y «recibir».

Como lo indicaron las instancias, se puede inferir
validamente que CMCP dispuso los medios
necesarios para que EFVC fuera trasladada en
avion desde la ciudad de Mita (Vaupés). Para ello
dispuso del dinero necesario para la compra de
los tiquetes pues, como ella misma insistia, hasta
que VC no le pagara el monto del valor de los
tiquetes que ella directamente habia asumido, la
victima no recibiria ninguna suma de dinero
como producto de su trabajo. Adicionalmente,
fue claro que la propia CP gestioné a través de un
tercero, al parecer un sobrino suyo, también la
llegada de la victima desde el aeropuerto hasta su
residencia.

Una vez en su vivienda, CMCP, bajo el pretexto
de vincularla como empleada doméstica interna,
recibio a EFVC, pues se hizo cargo de ella
hospedandola vy ofreciéndole techo y
alimentacion. Asi, una vez VC estuvo en su casa,
dispuso de las condiciones para que fuera
explotada alli, asignandole tareas que, por
mucho, transgreden los minimos regulados en
nuestra legislacion laboral. Como hallaron
probado las instancias, VC durante el tiempo en
el que la victima permaneci6 en la casa de CP (i)
realiz6 labores domésticas relacionadas con la
preparacion de alimentos y el aseo de la casa en
jornadas de trabajo que empezaban a las 6:00am
y se extendian hasta las 10:00pm, sin dias de
descanso. Ademas (ii) no se le permitia el
contacto con sus familiares ni con ninguna otra
persona en el horario laboral. Tampoco (iii) pudo
salir nunca del sitio donde fue explotada, en
particular, porque cuando los duenos de la
vivienda no estaban la dejaban bajo llave; y, por

ultimo, (iv) por sus servicios no recibid
remuneracion alguna.
Estas ultimas circunstancias permiten

evidenciar el dolo exigido por la norma para que
se configure el tipo de Trata de personas. El
articulo 188A del Coédigo Penal dispone que
aquella persona judicializada por el delito de
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trata, como en este caso CMCP, debe ejecutar las
conductas proscritas por el tipo penal «con fines
de explotacién» para poder ser condenada por
este delito. En este caso, resulta sencillo
acreditar la intencionalidad de CP con la simple
constatacion de que la explotacion con fines de
servidumbre domeéstica de la que fue objeto
EFVC, efectivamente, se produjo para su propio
beneficio.

Ciertamente, VC, una mujer indigena, en una
ciudad que desconocia, fue instrumentalizada
para la prestacion de servicios domésticos en
condiciones abusivas en la casa en la que vivia
CMCP.

La condicion de indefension de VC permitio que
CP adoptara en perjuicio de aquellas conductas
tipicas de los tratantes como mantenerla privada
de la libertad, valiéndose de las circunstancias de
desarraigo respecto de sus redes de apoyo
familiar. Frente a este aspecto, resulta necesario
recordar que nunca le fueron concedidos
permisos para salir, al menos a conocer la ciudad
0 a encontrarse con terceros, y por esa misma
situacion, en las circunstancias que se han
descrito ampliamente nunca salié del inmueble
donde permanecié las semanas que durdé su
explotacion.

Ademas, CP uso6 la deuda como mecanismo de
coercion para sostener la situacion de
explotacion a la que fue sometida VC. En relacion
con este este punto, es necesario recordar que al
llegar a la ciudad de Bogota, se le dijo a la
victima, contrario a lo que ella pensaba, que
debia asumir con su trabajo el precio de los
tiquetes aéreos. Luego, al valor de la deuda se le
sumo6 arbitrariamente el precio de un objeto
decorativo que dané en desarrollo de sus tareas
avaluado por la procesada en cinco millones de
pesos. Este punto le sirve a la Sala para ilustrar
las dimensiones de la deuda cobrada a VC: si se
le ofreciéo un pago de 250.000 pesos mensuales,
esto suponia una amenaza a la victima en virtud
de la cual debia trabajar por, alrededor de dos
anos, sin contraprestacion alguna para poder
saldar el monto total de la deuda.

Analizados en conjunto, los eventos descritos
estructuran un contexto que refleja una
situacion de explotacion laboral en forma de
servidumbre domeéstica, caracterizada por las
normas internacionales como una forma analoga
de esclavitud (supra parr. 69 y ss).

Ahora bien, para la Sala es importante precisar
que no todo incumplimiento a las condiciones
pactadas en un contrato de servicio doméstico
interno o aquellas consignadas en la legislacion
laboral supone la configuracion del delito de
Trata de personas. Este delito se materializa



unicamente en aquellos casos que, como este,
tengan la intensidad y las dimensiones para
acreditar, que la ejecucién de las conductas
rectoras de captar, trasladar, acoger o recibir
tienen como fin la materializacion de una forma
de explotacion -con las caracteristicas senaladas-
de aquellas enlistadas en el articulo 188A del

Cédigo Penal. Estas se presentan en aquellos
contextos que, por ejemplo, imponen a los
trabajadores condiciones degradantes o en
extremo abusivas y que determinan una
situacion de privacion de derechos
fundamentales».
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