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TENTATIVA - Configuracion: requisitos, que los
actos estén inequivocamente dirigidos a la
consumacion de la conducta, alude a su orbita
subjetiva / TENTATIVA - Admite el dolo
eventual / DOLO EVENTUAL - Concepto /
DOLO EVENTUAL - Tentativa de homicidio /
DOLO - Directo: diferencia con el dolo eventual

La Corte Suprema de Justicia decidi6 el recurso
extraordinario de casacion interpuesto por el
defensor de JJHA, contra la sentencia proferida
por el Tribunal Superior de Bogota, mediante la
cual, de un lado, confirmo la condena dictada en
primera instancia por tentativa de homicidio
agravado y, de otro lado, absolvio al procesado
por trafico, fabricacion y porte de armas de fuego.

En esta oportunidad la Corte no casé el fallo
impugnado, al considerar probado mas alla de
toda duda razonable que, JJHA dispar6 el arma
de fuego con la cual fue herida S.A.G.G., aunado
a que, actuo con dolo eventual en la tentativa de
homicidio por la que se le acuso.

Lo anterior por cuanto, la Sala de Casacién Penal
considero que, los testimonios de la victima y su
padre, son coherentes al describir la manera en
que JJHA accioné su revolver hacia la acera de
enfrente de su vivienda, donde la lesionada
jugaba con dos nietas de la companera
permanente del acusado.

Igualmente, determino que: i) los disparos de
arma de fuego tienen capacidad para ocasionar
la muerte a una persona; ii) JJHA puso en
marcha actos idéneos para la producciéon del
resultado tipico; iii) JUHA previé la probabilidad
de que su actuacion condujera al deceso de la
victima, pese a lo cual, sigui6 adelante con su
plan, de tal manera que asumio6 el resultado y
dejé su no produccion librada al azar y; iv) la
muerte de la victima no se produjo gracias a la
oportuna atencion médica.
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RESUMEN DE LOS HECHOS

1. Aproximadamente desde las siete de la
noche de 7 de diciembre de 2016 hasta las cuatro
de la madrugada del dia siguiente, JJHA
consumio licor con varios amigos y parientes, en
el andén de su vivienda. Mientras tanto, tres
ninas familiares de los adultos jugaban en la
acera de enfrente.

2. Minutos antes de las cuatro de la
madrugada, como era su costumbre cuando se
embriagaba, JJHA le pidi6 a la companera
permanente que le entregara su revdlver y
dispar6 seis cartuchos seguidos, en direccion al
lugar enelque jugaban las menoresde edad. Uno
de los proyectiles impacté el cuerpo de S.A.G.G.,
de 11 anos e hija de uno de los amigos que
departia con quien accioné el arma. El proyectil
ingreso por el hombro derecho de la ninay salio
por la cara anterior de su hombro izquierdo. La
atencion médica oportuna evito la muerte de la
victima.

S Las lesiones causadas dieron lugar a una
incapacidad médico legal de 40 dias, asi como a
una deformidad fisica de caracter permanente.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

TESTIMONIO - Apreciacion probatoria: victima /
TESTIMONIO - Apreciacién probatoria: la
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condicién del testigo no implica su falta de
credibilidad, familiar / TESTIMONIO -
Apreciacion probatoria: de los aducidos por la
defensa, cuando presentan inconsistencias e
interés de favorecer al acusado / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Teoria del caso: evento
enque la presentada por la defensano encuentra
demostracion

«A juicio de la Sala, los testimonios de la ninay
su padre son internamente consistentes,
contienen detalles relevantes y dan cuenta de
circunstancias que sustentan sus afirmaciones,
lo cual los hace creibles. Contrario a lo sefialado
por el demandante, la declaracion de la victima
esdigna de crédito, no por su condicion de menor
de edad, sino en la medida en que, con solvencia,
rememoro donde estaba cada grupo de personas
y desde qué lugar el procesado le dispard. Asi
mismo, de forma inequivoca reiter6 que, luego de
accionar el revélver, “La Gorda” se lo recibi6o a HA
y, pasado un instante, se lo volvi6 a entregar, con
el proposito de amedrentar a su padre, en medio
de la discusion por lo ocurrido.

Ademas, la nina aseveroécon seguridad que habia
visto en dos ocasiones el arma de fuego (al
momento en que fue disparada en su contra y
cuando JJHA la emple6 para amenazar a su
progenitor), explico qué ocurrié primeroy por qué
se dio cuenta de que estaba herida. De la misma
manera, no dijo haber visto que alguien mas
tuviera en su poder un arma de fuego en ese
momentoy afirmé no observar que pasara algun
vehiculo por la calle en los instantes de los
hechos.

El relato de la victima, a su vez, concuerda en lo
sustancial con el de su padre. GG también refirio
la misma ubicacién general suyay de JJHA en el
andén de la via publica, asi como la de la
afectada, enla acerade enfrente.Igualmente, con
certeza afirmo6 que habia sido HA quien disparo
contra su hija y expresé que se traté de una
conducta inexplicable. Ademas, también puso de
manifiesto, como lo hizo la victima, el papel de
custodia del arma de fuego que ejercia la
companera permanente de HA.

El desconcierto que expresoé el testigo frente a los
disparos que lesionaron a su hija, realizados por
el acusado, constituye, en buena medida, una
razon que fortalece la veracidad de sus
afirmaciones. El declarante manifest6, y nadie lo
contradijo, que conocia por mas de veinte afios
atras a HA y que fueron amigos hasta el dia del
incidente. Esto muestra que, de no ser cierto, el

testigo no tenia razones para incriminar
injustamente al procesado.

Adicionalmente, GG admiti6o haber propinado un
golpe en el rostro a NC, golpe al que se refirio
también la menor de edad lesionada e, incluso,
los testigos de descargo. En este orden de ideas,
las declaraciones de la victima y su padre
demuestran, con solidez, que JJHA, ya en horas
de la madrugada del 8 de diciembre de 2016, en
estado de alicoramiento, dispar6 el revoélver que
le facilité su companera permanente y, como
consecuencia, hirié gravemente a la menor de
edad S.A.G.G. Esta conclusion, conforme se
muestra a continuacion, no se desvirtua por la
hipotesis defensiva, segun la cual, el agresor fue
un tercero.

NMGC y su esposo, EAVP, asi como NV
concurrieron como testigos de descargo y
declararon que quiendispar6 contra S.A.G.G. fue
una persona que se movilizaba con otra en una
motocicleta. Los tres afirmaron que ese vehiculo
paso por la via en dos ocasiones y que, en la
segunda oportunidad, se escuché6 accionar el
arma. Asi mismo, los tres aseveraron haber
escuchado tres detonaciones, que se agacharon
para eludir los disparos y que ninguno logré ver
las caracteristicas fisicas ni el color de la moto,
de la ropa ni de los cascos de los motociclistas.
Sefialaron que tampoco pudieron observar con
cual de las dos manos el tirador habria
disparado.

De otra parte, los tres afirmaron que el padre de
lavictima, GG, comenzo6 a insultar a los parientes
y allegados de JJHA, que les atribuyo Ila
responsabilidad de la lesion sufrida por la menor
de edad y los amenazo a todos con una navaja.
Asi mismo, NMGC y EAVP aseguraron, al
unisono, que una vez la agredida fue ingresada a
la camioneta de propiedad de aquellos para ser
llevada a recibir atencion médica, GG los obligo,
bajo amenazas, a dar varias vueltas por el barrio,
antes de acceder a que la victima fuera
transportada al centro asistencial.

Como lo plantea la defesa, es claro que la
capacidad demostrativa de los tres testigos no
depende especialmente de su relacion con la
companera permanente del acusado, sino de la
consistencia del contenido de sus declaraciones.
Pero, precisamente en este sentido, la version
expuesta por ellos resulta carente de toda
credibilidad. Sus declaraciones se fundan en la
supuesta irrupcion de dos personas en una
motocicleta, que habria cruzado en dos ocasiones



por el lugar en el cual departian. Como la via,
segun afirmo EV, es una cuesta, afirmaron que
la motocicleta subio, luego bajo y, de nuevo,
habria ascendido y, en camino de descenso, el
“parrillero” habria disparado. Lasversiones de los
declarantes se encuentran construidas sobre ese
Unico suceso, a partir de una repeticion exactay
lineal. Sin embargo, ninguno aporta informacién
que permita considerar que se trata de un hecho
realmente ocurrido.

Todos se refieren al mismo numero de disparos
(afirman haber captado que fueron tres)y dicen
haber realizado la misma accion al escuchar las
detonaciones (se agacharon). A pesar de que
quienes, segun aducen los testigos, se
desplazaban en el vehiculo realizaron idéntico
recorrido en dos oportunidades, ninguno de los
declarantes logré identificar detalles ni de la
motocicleta ni de las personas que viajaban en
ella. Ademas, no obstante haber visto accionar el
arma al “parrillero”, tampoco ni uno ni otro
testigo de descargo pudo responder si aquél lo
hizo con la mano derecha o la izquierda.

Como acertadamente lo senald el Juzgado al
restar poder demostrativo a estos testigos: “no
supieron... caracteristicas de la motocicleta pese
a haberla visto en tres oportunidades, ni las
vestimentas de los individuos, de quienes solo
aducen, llevaban puestos sus cascos cerrados,
por lo que tampoco pudieron observar sus
rostros”. También criticéla Juez de primer grado
que eltestigo EAVP, aun cuando fue policia, “con
preparacion en (sic) tipo de armas, reacciones
frente a ataques como el que se suscité segin su
dicho, no haya sido capaz de si quiera haber
senalado con propiedad el arma usada por los
presuntos delincuentes”.

Ademas, nétese que la hipétesis que los testigos
intentaron plantear no tiene ninguna
concordancia con otro hecho que permita
otorgarle un nivel minimo de veracidad. No hay
un elemento de juicio que permita conocer a
quién querian dar muerte los supuestos sicarios
o por qué habrian querido disparar hacia donde
estaba el grupo de ninas. Tampoco se supo de
informacion posterior sobre la motocicleta o sus
ocupantes, que conduzca a otorgar sentido o
explique el ataque repentinoal que se refieren los
declarantes.

Desde otro punto de vista, los tres testigos de la
defensa hacen referencia a dos situaciones
inverosimiles. Por un lado, afirman que luego del
disparo que hirioa la menor de edad, su padre

comenzo a insultar a los allegados de JJHA, que
les atribuia la responsabilidad de lo ocurrido y
amenazob a todos con una navaja. Sin embargo,
no tiene sentido que el progenitor de la victima,
al haber observado que la nina habia recibido un
disparo de arma de fuego, la emprendiera contra
todos los miembros de la familia yles atribuyera
la responsabilidad.

Es evidente que un resultado como el
mencionado pudo haberlo causado solo la
persona que dispar6 el arma de fuego, de modo
que no resulta creible que el progenitor, en
reaccion, hayaintentado atacara cada unode los
miembros de la familia, por considerarlos autores
de la lesion sufrida por su hija.

Por otro lado, los declarantes de descargo
sostienen que una vez la victima abordo la
camioneta de NMG y su esposo con destino al
centro asistencial, el padre de aquella, mediante
amenazas con el arma blanca, los obligé6 a dar
varias vueltas por el barrio, a tal punto que la
nina terminod recibiendo atencion médica solo
entre 30 o 40 minutos después de haber sido
herida. Los testigos se limitaron a decir que no
sabian qué pretendia el ascendiente de la nifna.
El relato sobre este hecho tampoco tiene fuerza
probatoria, precisamente porque no es creible
que el padre de la menor de edad quisiera hacer
recorridos por el barrio sin un rumbo ni una
finalidad clara y, en particular, que tuviera un
objetivo mas importante que salvarle la vida a su
hija. Es patente que los testigos pretenden
Unicamente descreditar a GG.

En este orden de ideas, para la Sala resulta
manifiestoque la hipétesis que pretendié mostrar
la defensa con sus testigos carece de veracidad.
Por el contrario, es evidente que nadie mas que
JJHA fue quien disparé el arma de fuego, con la
cual resulto herida de gravedad la nifa S.A.G.G.
En este sentido, asiste razon a las instancias, al
considerar que para llegar a esta conclusién no
se requiere que se hubiera practicado la “prueba
de absorcion atomica” al procesado, como lo
reclama la defensa en la demanda. En un
régimen de libertad probatoria como el previsto
enla Ley 906 de 2004 (Art. 373), todos los medios
de conviccion validamente practicados e
incorporados son aptos para demostrar la
responsabilidad del acusado. Y, en este caso,
conforme lo expuesto con anterioridad, la prueba
testimonial demuestra mas alla de toda duda
razonable que HA, en estado de alicoramiento,



accion6 su revolver e impacté gravemente el
cuerpo de la menor de edad.»

TESTIMONIO - Apreciacion probatoria: cuando
el testigo rinde varias declaraciones, examen de
coherencia y univocidad sobre los aspectos
centralesdelrelato / TESTIMONIO - Apreciacion
probatoria: cuando son varios declarantes,

eventoen que no hay contradiccién en su dicho
/ DOLO - Clases

«La defensa cuestiona que los testimonios de la
lesionada y su progenitor acrediten que JJHA
haya herido a S.A.G.G. Asi, afirma que mientras
la victima afirma que “El Mono” le dispar6 y que
lo hizo a una distancia cercana, el padre de
aquella declar6 que HA accion6 el arma hacia
donde estaba su hija y otras dos ninas jugando,
pero no exactamente que le haya disparado a su
descendiente. De la misma manera, argumenta
que la nina testificé que el revolver era negro, en
tanto que el progenitor de aquella refiere que era
“blanquito”. Anade que la menor de edad asevero
que el acusado le dispar6 “de frente”, no como
afirma la sentencia recurrida, que estaba “de
frente al agresor”.

Analizada la prueba, la Corte observa que no
asiste razéon al recurrente. En primer lugar, en
efecto, la victima indicoé que el arma de fuego era
negra, mientras que su padre senalé que se
trataba de un revélver “blanquito”. Para la Sala,
se trata de una discordancia que no afecta el
hecho central declarado, relativo a que JJHA
estaba en posesion y accioné el arma de fuego.

El padre de la lesionada testifico que conocia la
clase de revolver que tenia el acusado, pues él
también habia tenido un arma amparada de las
mismas caracteristicas, razéon por la cual,
ademas, sabia que se trataba de un artefacto
marca “Llama”. Asi mismo, asevero que estaba
muy cerca al procesado (refiri6  que
aproximadamente a un metro) cuando aquél
percutié el revolver. De este modo, es probable
que GGM haya estado en mejores posibilidades
que su hija de identificar las caracteristicas del
arma, quien se encontraba en la acera de
enfrente y, por lo tanto, a algunos metros mas de
distancia.

Ademas, es probable que la nina, quien, puede
inferirse por su edad, no era conocedora de
armas de fuego, se estuviera refiriendo a alguna
parte del artefacto, mientras que su padre hiciera
mencion a otra parte del mismo. Igualmente,
dado que elobjeto descritoregularmente noesde

amplias dimensiones y fue empleado en horas de
la madrugada, cuando la iluminacion, pese al
alumbrado puablico, no es optima, la no
coincidencia sobre el punto es explicable y no
incide en elmérito probatorio del hechoafirmado.

Ahora, S.A.G.G. declar6 que se encontraba
jugando con las dos ninasallegadas a JJHA en la
acera de enfrente a la vivienda del procesado. De
igual modo, precis6 que aquél se hallaba
departiendo con sus parientesy con el padre de
la menor de edad “cerquita” a la puerta de su
inmueble. El testimoniode la nifia concuerda con
lo referido por todos los testigos que declararon
en eljuicio oral, en el sentido de que el acusado
se encontraba en el andén adyacente a su
vivienda, en tanto que las tres menores de edad
jugaban en la acera opuesta.

Asi, no es el Tribunal sino el demandante el que
distorsiona la afirmacion de la victima, al
sostener equivocamente que esta afirmé haber
sido impactada “de frente” con el arma de fuego.
Ante preguntas aclaratorias, la victima solo
preciso la ubicacion de cada una de las personas
que se encontraban en la escenay, en particular,
la suya con respecto a JJHA (“enfrente”), no la
posicion de su cuerpo con respecto al arma de
fuego al momento del disparo. De este modo, no
solo no se presenta la errénea apreciacion de la
evidencia alegada por la defensa, sino que esta
probado que cuando se produjo el impacto,
victimarioy victima se hallaban, cada uno, en los
costados opuestos de la calle, en Ilos
correspondientes andenes.

La nina afirmo6 también que JJHA le disparo,
afirmacion que, contrario a lo sostenido por la
defensa, no es discordante con la aseveracion de
su padre, enel sentido de que el acusado accioné
elarma haciaellugar a donde aquella jugaba con
las otras dos ninas, pero no que le disparé a su
hija. Las dos atestaciones parten de wuna
perspectiva diferente, pero no son
contradictorias. Con la primera,la menor de edad
solamente puntualiza que el procesado la hirio
con el arma de fuego. Este hecho es indiscutible,
pues, conforme se dejo expuesto, esta probado
que, objetivamente, HA accion6 el revélver y uno
de los proyectiles impacté a la victima.

A su vez, la segunda atestacion esta enmarcada
en una comprension mas amplia de lo sucedido
que el padre de la menor de edad intento
transmitir en el juicio oral. Al expresar que JJHA
disparo, no a su hija, sino hacia donde esta se
encontraba con las otras dos ninas, el testigo dio



a entender que no apunt6 intencionalmente a su
descendiente con el proposito de causarle la
muerte. De ahi que su aseveracion solo haga
referencia a la direccion en la cual el revolver fue
disparado. No se presentan, por lo tanto, las
inconsistencias que senala el demandante.

En concordancia con lo hasta aqui explicado, la
reconstruccion testimonial del padre de la menor
de edad no deja dudas sobre las caracteristicas
del peligroso episodio originado en la descarga del
arma de fuego. GGP sostuvo que JJHA saco el
revolver y dispar6é hacia donde jugaban las tres
ninas, que solo habia sido herida su hija y que
“de buenas” las otras dos, nietasde la companera
del procesado, salieron ilesas. En una entrevista
previa, el testigo habia sostenido que HA disparo
“al aire”. Sin embargo, en el juicio oral aclaro que
con la afirmacion anterior queria significar que el
procesado habia accionado el arma de fuego, no
con el animo de impactar un objetivo cercano ni
con la intencion de causarle la muerte a su hija
o a las tres nifias. Dado que el grupo de menores
de edad estaban jugando en la acera opuesta,
preciso que “accionar el revolver” hacia alla, “es
al aire”.

La aclaracion del testigo tiene todo sentido. El
padre de la victima quiso manifestar que el
acusado disparo “al aire” en el entendido de que
no apuntoé a nadie en particular ni percutio el
revolver con el proposito de lesionar alguien. Sin
embargo, otra cosa es la direccion en la cual
dispuso el canon del arma al momento de
descargarla. Pudo hacerlo de forma vertical, lo
que implicaba que la habria empufiado de
manera paralela a su cuerpo, o también pudo
hacerlo de manera horizontal, lo cual suponia
que tuvo que disponer el canon de forma
perpendicular a su cuerpo.

Del relato del testigo surge evidente que JJHA
disparo, no de forma vertical, sino horizontal y,
por lo tanto, como lo asegura el declarante, hacia
el grupo de ninas que jugaba en la acera de
enfrente.Lo anterior adquiere una notable fuerza
demostrativa debido a su compatibilidad con la
ubicacion y caracteristicas de la lesion sufrida
por la victima. De acuerdo con la historia clinica
y la prueba técnica, el proyectil ingresé por el
hombro derecho de la nifna y sali6 por la cara
anterior de su hombro izquierdo.

Si HA hubiera disparado de manera vertical, la
Unica forma en que el proyectil habria podido
causar la citada lesion seria cuando estaba en
caida, por la solo fuerza gravitacional, yla victima

tuvo que estaracostada, de lado, enelpavimento.
Esto es poco probable, teniendo en cuenta que
las menores de edad se encontraban en via
publica y que estaban haciendo “quemas”.
Ademas, ninguno de los testigos sugiere la
posibilidad de que la lesionada se encontrara, en
razon de sus actividades ludicas, en la referida
posicion.

De este modo, la herida causada a S.A.G.G.
coincide con eltestimonio de GG, en elsentido de
que JJHA disparé de forma horizontal su revolver
y, por ende, que el arma fue accionada en
direccion al andén de enfrente del sitioen el que
se encontraba. En este lugar se hallaba el grupo
de tres ninas jugando: la menor de edad que
resulto gravemente herida y las dos nietas de su
companera permanente. En adicion a lo
senalado, el progenitor de la victima testifico que
el procesado percutio seis cartuchos, “en rafaga”,
es decir, uno enseguida del otro. Este hecho
completa el escenario de peligro concreto creado.
El episodio, sin embargo, fue valorado de manera
diversa por los jueces de instancia, desde el
punto de vista de la intencionalidad del agente.

[...]

Debe recordarse que el sujeto obra con dolo
directo de primer grado cuando conoce y quiere
el resultado tipico. El dolo directo de segundo
grado, también denominado de consecuencias
necesarias, opera en aquellos supuestos en los
cuales el sujetono quiere el resultado tipico pero
su produccion se representa como cierta o
segura. Y el dolo eventual, tiene aplicaciéon en los
casos en que, si bien el agente no desea el
resultado, este ha sido previsto como probable y
su no produccion se deja librada al azar (CSJ SP
de 25 de agosto de 2010, rad. 32964).»

TENTATIVA - Concepto / TENTATIVA -
Configuracion: requisitos, que el agente realice
actos idoneos e inequivocamente dirigidos a la
consumacion de la conducta / TENTATIVA -
Configuracion: requisitos, que los actos estén
inequivocamente dirigidos a la consumacion de
la conducta, alude a su orbita subjetiva /
TENTATIVA - Admite el dolo eventual / DOLO -
Directo: diferencia con el dolo eventual / DOLO
EVENTUAL - Concepto

«Tentativa de delitoy dolo eventual

La necesidad del <citado analisis de
compatibilidad se deriva de las exigencias para la
configuraciéon del delito tentado y las



caracteristicas deldolo eventual. De conformidad
con el articulo 27 del Coédigo Penal, la tentativa
implica que los actos que el agente emprende,
ademas de ser idoneos y comportar el comienzo
de la ejecucion del delito, deben estar
inequivocamente dirigidos a su consumacion. Se
trata del elemento subjetivo del dispositivo
amplificador del tipo y cubre tanto el aspecto
volitivo como el cognoscitivo. Supone que lo
pretendido por elagente aliniciar la ejecucion de
la conducta punible haya sido, justamente,
lograr la produccion del resultado tipico (SP1175-
2020, rad. 52341).

El problema radica en que en la configuracion
dogmatica del dolo eventual el citado elemento
subjetivo, requerido por la tentativa, pareceria
difuso. La discusion, en estos términos,
reconduce a la configuracion conceptual del dolo
eventual. Las posiciones que, hace ya varias
décadas, negaban la compatibilidad entre la
tentativa de delito y el dolo eventual,
consideraban que este ultimo no seria una
especie de dolo, junto al de primeroy segundo
grado. Una aproximacion de este tipo esta
descartada en la legislacion colombiana, pues es
claro que el articulo 22 del Codigo Penal
contemplo tanto la figura del dolo directo como la
del dolo eventual.

Otras posiciones han considerado, mas
genéricamente, que en el dolo eventual el agente
realmente no quiere el resultado. Por esta razon,
no podria actualizarse el componente subjetivo
de la tentativa, consistente en que el sujeto haya
emprendido los actos ejecutivos con el proposito
de lograr el resultado tipico. A juicio de estas
posturas, ese proposito o querer real no estaria
dado y elloimpediria contemplar el delito tentado
cuando el sujeto ha obrado con dolo eventual La
Sala no comparte este punto de vista.

En la Sentencia CSJ SP de 25 de agosto de 2010,
rad. 32964, la Corte analizo6 ampliamente la
figura del dolo eventual. El articulo 22 del Codigo
Penal establece: “también sera dolosa Ila
conducta cuando la realizacion de la infraccion
penal ha sido prevista como probable y su no
produccion se deja librada al azar”. La Sala
sostuvo que, conforme lo habia senalado la
jurisprudencia en ocasiones anteriores, la norma
citada habia acogido la “teoria de la
probabilidad”, en la cual, “lo volitivo aparece
bastante menguado, no asi lo cognitivo que es
prevalente”. Explico, ademas, que la dimensién
cognitiva del dolo eventual implica que el agente

se represente la probabilidad de produccién del
resultado antijuridico.

En todo caso, la Sala también aclar6 que, ademas
de este elemento cognitivo, se requiere la
dimension volitiva, vinculada a que el agente
haya dejado la no produccién del resultado tipico
librado al azar. Afirmoé en el fallo: “el dolo
eventual como modalidad de imputacion
subjetiva exig[e] para su configuracién dos
condiciones, (i) que el sujeto se represente como
probable la produccion del resultado tipico
objetivo (aspecto cognitivo), y (ii) que deje su no
produccion librada al azar (aspecto volitivo)”. De
esta manera, si bien es cierto el articulo 22 del
Codigo Penal acentiia el aspecto cognitivo en los
términosindicados, se precisade un componente
anclado a la voluntariedad del agente, el cual se
halla ligado normativamente a la actitud del
sujeto, de haber dejado la no produccion de la
consecuencia librada al azar.

De esta manera, cuando el sujeto obra con dolo
eventual, emprende un plan y no tiene el deseo
inequivoco de vulnerar un especifico bien
juridico. Sin embargo, la realizacion de ese plan
implica,de forma necesaria,la puesta en marcha
de un curso causal idéneo para la produccion de
un resultado tipico y esto es perfectamente
previsible para el autor. En estas circunstancias,
siel agente contintia adelante, realmente asiente,
acepta, que se produzcan tales consecuencias.
Este es el elemento volitivo del dolo eventual.

Conforme a lo anterior, en el dolo eventual hay
también una resolucién, una decision, del agente
hacia la lesion del bien juridico, pero no con la
misma intensidad que en el dolo directo. Su
configuracién también es distinta. El sujeto
concluye que, a partir del curso de actuacién
creado por élmismo, es probable que elresultado
se produzca. Pese aesto, adopta la determinacion
de continuar. A partir de este momento, notese
que la concrecion de la consecuencia antijuridica
no depende del sujeto, quien ya emprendio6 actos
adecuados para la infraccion del bien juridico. La
consecuencia depende del azar y las
circunstancias. Con todo, es evidente que en ese
instante actuo ya la determinacion del sujeto y,
por ende, incursionoé su voluntad en la probable
produccion del resultado.

Un ejemplo de la doctrina, tomado con
modificaciones, puede ilustrar la voluntad de
quien actia con dolo eventual, a diferencia de
quien obra con dolo directo. El cuidador de un
enfermo en fase de cuidado paliativo conoce de



una sustancia con la capacidad para aliviar los
dolores de la enfermedad, pero al mismo tiempo,
sabe que, por la condicion clinica del paciente,
existe la seria probabilidad de que el
medicamento le genere una alergia mortal. Pese
a esto, decide suministrarselo, pues estima que,
de ocasionarse elresultado, se trataria de un mal
menor en comparaciéon con sus terribles
padecimientos.

Obsérvese que el cuidador prevé la probabilidad
de la consecuencia y, aun asi, adopta la decisién
de seguir adelante, con lo cual consciente en que
aquella se produzca. Es claro, ademas, que a
partir del momento en el que elcuidador resuelve
suministrar la sustancia, la concrecion del
resultado ya no depende de €1, de su voluntad,
sino del azar. Sin embargo, el aspecto ligado a la
voluntad ya ha obrado, en el instante en que el
sujeto resolvio proporcionar la sustancia al
paciente.

El anterior escenario es distinto de aquel en el
que el agente, con dolo directo, emprende un
conjunto de actuaciones para causar la muerte a
una persona. El autor no solo acepta elresultado,
sino que persigue activamente, con medios
adecuados, su concrecion y hace todo lo posible
para alcanzarlo. En estos casos existe también la
posibilidad de que el sujeto repita tantas veces la
misma accién hasta que haya conseguido el
objetivo deseado. Por hipotesis, el autor dispara
tantas veces como le sea posible hasta dar en el
blanco.

En adicion a lo expuesto, conviene precisar el
elementode “probabilidad” que actta en la figura
analizada. En el dolo eventual, el sujeto activo
prevé que, probablemente, el resultado tipico se
producira. Esta probabilidad surge considerada:
(i) la idoneidad objetiva de los medios empleados
por elagente odel curso causal que este pone en
marchay (ii) de la adecuacion de las condiciones
facticas de contexto, de cara a la lesion del bien
juridico. Tal probabilidad, por lo tanto, no es una
estimacion subjetiva del autor ni wuna
especulacion suya sobre la ocurrencia del
resultado. Esta vinculada, en cambio, a las
variables serias, reales y objetivas de que ocurra,
teniendo en cuenta los dos mencionados
elementos.

En sintesis, el dolo eventual implica que el
agente, alemprender un plan de accién, pone en
marcha un curso causal que, probablemente,
puede ocasionar el resultado tipico y ello es
previsto por el propio sujeto. Dicha probabilidad

se funda en (i) la idoneidad de los medios
empleados por elagente y (ii) la adecuacion de las
condiciones facticas de contexto, de cara a la
violacion al bien juridico en cuestion. En estas
circunstancias, si el sujeto activo, habiendo
previsto esa probabilidad, resuelve seguir
adelante, consiente o asiente que se produzcan
tales consecuencias.

Asi precisado el alcance del dolo eventual, es
clara su compatibilidad con la tentativa de delito.
Ademas de emprender actos idoneos y que
impliquen el comienzo de la ejecuciéon de la
conducta punible, si el agente preve la
probabilidad de que el resultado antijuridico se
producira en la forma en que se ha ilustrado y,
sin embargo, decide continuar adelante, acepta,
asiente o asume como propios tales resultados.
Si el resultado finalmente no se produce por
razones ajenas a la voluntad del sujeto, entonces,
se habra cometido el delito en modalidad de
tentativa, a titulo de dolo eventual.»

DOLO EVENTUAL - Se configura / DOLO
EVENTUAL - Tentativa de homicidio /
TENTATIVA DE HOMICIDIO - Se configura

«Asi, a juicio de la Corte, las pruebas evidencian
que el acusado no queria privar de la vida a
S.A.G.G. [..]

La impresion expresada por el testigo, sobre la
intencionalidad del agente, obedece a wuna
comprension de sentido comun sobre el suceso.
No existian razones para que JJHA quisiera dar
muerte,ni alanina S.A.G.G. ni alas nietasde su
compafiera permanente. Pese a que accion6 el
arma en direccion hacia donde aquellas estaban
y de que disparo los seis cartuchos del revolver,
la interpretacion razonable de lo ocurrido no
implica que el acusado tuviera una inequivoca
intencion homicida, como lo consideré el
Tribunal.

En este orden de ideas, la conclusion de la
segunda instancia, de que el acusado obré con
dolo directo, no se ajusta a los hechos probados.

El escenariode grave peligro creado por JJHA se
subsume, en cambio, en una conducta ejecutada
con dolo eventual.

En la madrugada de los hechos y habiendo ya
consumido licor por varias horas, como era su
costumbre, el acusado pidi6 a su companera
permanente el arma de fuego para dispararla.
Una vez con ella en su poder, procedi6o a
accionarla y lo hizo en direccion hacia donde



estaba el grupo de tres nifnas jugando en la acera
de enfrente. Ademas, segin el padre de la
victima, el acusado percutio el revolver en seis
oportunidades seguidas o, en sus palabras, “en
rafaga”.

Puesbien, alemprender su plan, en primerlugar,
JJHA sabia que los proyectiles de arma de fuego
son idéneos para causar la muerte a una
persona. Pero, ademas, el acusado dispar6 seis
cartuchos de su arma de fuego. Lo anterior
incremento significativamente el peligro creado y
aumenté dramaticamente las posibilidades de su
concrecion. Hay una ostensible diferencia, de
cara a la probabilidad de lesién del bien juridico,
cuando se dispara un arma de fuego enuna o dos
ocasiones a cuando se hace en seis
oportunidades. Por lo tanto, es manifiesta la
idoneidad de los medios empleados por el agente
para la produccion del resultado tipico.

En segundo lugar, de acuerdo con todos los
testigos, quienes tomaron parte de la celebracion
en la madrugada de los hechos se encontraban
en andenes de una via puablica residencial. EV
afirmo6 que la calle era de doble via y que cabian
dos vehiculos. De ello puede inferirse que la
distancia entre las dos aceras y, por lo tanto,
entre JJHA y la victima era realmente corta, si se
tiene en cuenta el alcance que, regularmente,
puede tener el disparo de un arma de fuego.
Ademas, el hecho de que el proyectil haya
impactado a la nina en el hombro permite inferir
que estaba de pie o sentada, no acostada en el
pavimento. Por lo tanto, la reducida distancia
entre el tirador y la victimay la posicién de esta
en el andén de enfrente implica que existieron
unas condiciones adecuadas de contexto para
que se produjera eldesenlace fatal.

De esta manera, (i) la idoneidad de los medios
utilizados para la produccién del resultado, en
conjunto con (ii) las adecuadas condiciones
facticas de contexto permitieron al procesado
prever la probabilidad seria, real y objetiva, de
que se produjera la muerte de la victima. Se
actualiza asi la dimensién cognitiva del dolo
eventual. Ahora, pese a la alta probabilidad de
que se ocasionara elresultado, el acusado no se
detuvo, sino que resolvié accionar el arma de
fuego en seis oportunidades. Al hacerlo, acepto,
asumio, que la muerte de la victima podia
ocurrir, resultado que, entonces, dejo librado al
azar o a las circunstancias. Precisamente
circunstancias como la pronta atencion meédica
impidieron el deceso de la victima, pese al grave

peligro en que fue puesta. Asi, se actualiza
también la dimensién de voluntad del dolo
eventual.

En este orden de ideas, no existe duda de que
JJHA incurriéo en la tentativa de homicidio,
ejecutada con dolo eventual, por la cual fue
acusado. [...]

En consecuencia, acertaron los jueces de
instancia al condenar al procesado por el delito
contra la vida objeto de acusacién, aunque, como
lo senald la A quo, ejecutado con dolo eventual,
conforme lo explicado en las consideraciones del
presente fallo.»

SALVAMENTO DE VOTO
CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO

SALVAMENTO DE VOTO - Magistrado de la Sala
de Casacion Penal: se aparta de la decisién
mayoritaria y expone razones / JUEZ - Estan
sometidos al imperiode laley / CONOCIMIENTO
PARA CONDENAR - Requisitos: no es suficiente
la gravedad de los hechos nila injusticia derivada
del mal proceder de la Fiscalia

«Se sabe que en ellugar y fechas indicados en la
postura mayoritaria, el procesado, en estado de
embriaguez, accion6 un arma de fuego, como
solia hacerlo cuando se dedicaba a la ingesta de
licor. Se conoci6, igualmente, que en ese contexto
resulto gravemente lesionada unanina, quien fue
impactada por uno de los proyectiles.

La gravedad de estos acontecimientos no se
discute. Tampoco, que los multiples errores
cometidos por la Fiscaliaimpidieron adelantarun
proceso como es debido. Por ahora, basta con
destacar que los yerros en materia probatoria
impidieron la condena por eldelito previsto en el
articulo 365 del Cédigo Penal, ya que ni siquiera
pudo aportarse la certificacion de que el
procesado no tenia autorizacion para portar el
arma de fuego.

Sin embargo, ni la gravedad de los hechos ni la
“injusticia” derivada del mal proceder de la
Fiscalia pueden conducir a la emision de una
condena a como dé lugar.

Ello no es aceptable de los jueces de instancia,
por su sujecion al ordenamiento juridico, lo que
se erige en piedra angular del Estado de derecho,
y por su compromiso con la proteccion de los
derechos y garantias consagrados en la
Constitucion Politica y en los tratados



internacionales sobre derechos humanos

suscritos por Colombia.

El compromiso con los derechos y garantias
previstos en el bloque de constitucionalidad
encuentra su maxima prueba en casos como el
presente. Ante el repudio que generan este tipo
de accionesy resultados, no es extrano que las
victimas, el vecindario, e incluso los medios de
comunicacion y otros actores sociales, clamen
por medidas extremas, por el “maximo castigo”.

Bajo esas condiciones, la figura del juez se erige
en el fiel de la balanza, para mantener el
equilibrio entre la conducta punible y la sancién
que debe imponerse, asi como para garantizarle
al procesado, y, por esa via, a todo el
conglomerado social, la vigencia del debido
proceso.

Lo anterior se espera de los jueces de instancia,
y, con mayor razon, del tribunal de casacion, por
las razones expuestas en los parrafos anteriores
y por su funcion constitucional y legal de
esclarecimiento y unificacion, de lo que depende,
en buena medida, la materializacion de dos
aspectos medulares de un Estado constitucional
de derecho: la seguridad juridica y la igualdad.»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulaciéon
de la imputaciéon: fines / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Formulacién de la acusacion:
funciones del juez, velar por la claridad de los
cargos elevados / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Formulacion de la acusacion:
materializa elderecho del procesado a conocer los
cargos por los que se solicita condena /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Hechos
juridicamente relevantes: inobservancia de los
requisitos minimos de claridad, impide el
cumplimiento de los fines de la imputacion /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Hechos
juridicamente relevantes: su indefinicién genera
nulidad / CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION
PUNITIVA - Delimitacion de los elementos
estructurales: importancia / HOMICIDIO
AGRAVADO - Situacion de indefension o
inferioridad: el sujeto activo debe conocer de su
existencia e intentar hacer usode ella

«[...] es claro que, en este caso, la Fiscalia no
cumpli6 con la obligacion de comunicar
adecuadamente los cargos, toda vez que: (i) el
hecho de “disparar al aire”y “tener el infortunio
de que una de los proyectiles impacte a alguien”
no encaja en ninguin tipo penal; (ii) aunque
califico los hechos como tentativa de homicidio

con dolo eventual, la Fiscalia no incluyo los
referentes factuales de los principales elementos
de esta modalidad, entre ellos, la previsibilidad
del resultado y la decision de dejar su no
produccion librada al azar; y (iii) de hecho, la
relacion de hechos podria ser mas compatible con
un delito culposo, aunque tampoco fue
estructurado en debida forma.

Bajo estas condiciones, los jueces (de control de
garantias y de conocimiento) estaban en la
obligacion de ejercer las respectivas labores de
direccion, orientadas a que la Fiscalia cumpliera
con su deber de hacer la imputacion y la
acusacion segun lo establecido en el
ordenamiento juridico. Mas puntualmente,
tenian el deber de garantizar que el acusador
presentara los hechos juridicamente relevantes
de manera sucinta y clara.

Por tanto, los yerros de la Fiscalia en la
estructuracion de la hipétesis factual, aunados a
la inaccion de los jueces, dieron lugar a la
trasgresion del debido proceso, toda vez que el
procesado no tuvo la oportunidad de conocer
oportunamente los hechos relevantes a la luz del
derecho penal vigente, que justificaran su
vinculacion al proceso.

Acorde con la copiosa jurisprudencia de la Sala
sobre esta materia, lo procedente era decretar la
nulidad de lo actuado a partir de la audiencia de
imputacion, inclusive, para que la Fiscalia
adelantara su labor como es debido.

La acusacion es mucho mas deficitaria en lo que
concierne a la circunstancia de agravacion
prevista en el numeral 7° del articulo 104 del
Codigo Penal.

Efectivamente, si la hipotesis se redujo a que el
procesado disparé al aire, no se avizora ningun
hecho atinente a la indefension en que se
encontraba la nina que fue impactada por uno de
los proyectiles, ni, mucho menos, se hizo alusién
a que el procesado conocieraesasituaciony haya
querido aprovecharse de ella. De hecho, la
hipotesis por la que opto la Fiscalia descarta los
elementos objetivos y subjetivos de la
circunstancia de agravacion, ya que la misma
consiste en que el procesado “disparé al aire”y
no a alguien en particular.

Lo anterior, en contravia del amplio desarrollo
jurisprudencial acerca de la obligacion de
considerar estos aspectos en los juicios de
imputaciony acusacion (enlo que atane alfiscal),
asi como en la sentencia. [...]»



SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio de
congruencia: se vulnera si la sentencia se profirio
por hechos que no fueron atribuidos por la
Fiscalia

«[...] las posturas por las que finalmente optaron
el Juzgado, el Tribunal y la Corte son
notoriamente diferentes a la expuesta por la
Fiscalia en la acusacion.

La premisa factica de la condena, segun la Corte,
tiene los siguientes elementos estructurales: (i) el
procesado dispar6 hacia el lugar donde estaban
las tres ninas; (ii) disparé en seis ocasiones sin
solucion de continuidad (“en rafaga”); (iii) el
procesado previo que con ello podia causar la
muerte de una persona; (iv) sin embargo, realizo
la conducta y dejo la no produccion del resultado
librada al azar; y (v) la muerte de la victima no se
produjo por la oportuna atencion médica.

Esta descripcion factica no guarda
correspondencia con los hechos incluidos en la
acusacion, cuyos principales elementos son los
siguientes: (i) el procesado dispar6 al aire;y (ii)
tuvo el infortunio o la desdicha de que uno de los
proyectiles impacté a la victima.

Sin mayor esfuerzo se advierte que la acusacion
no contenia unos cargos establecidos con una
mediana claridad. Igualmente, que ese vacio fue
llenado paulatinamente por los juzgadores, con
las variaciones yaanotadas. Esto es, en este caso
se conjugaron los roles de acusador y juzgador,
ya que ni el Juzgado ni el Tribunal se cineron a
los hechos expuestos por la Fiscalia en la
acusacion. Ambos crearon sus propias teorias
factuales, que ni siquiera coinciden entre si.

Nada distinto se observa en la postura
mayoritaria. De hecho, no se le destind ni una
linea a referir los términos de la acusacién, a
pesar de la concurrencia de hipotesis factuales.
Simplemente, se optd por una novedosa teoria
factica, sin evaluar su viabilidad juridica a la luz
del principio de congruencia.

Lo anterior implica la trasgresiéon de lo
establecido en el articulo 448 de la Ley 906 de
2004, porque se emite la condena por hechos no
incluidos en la acusacion.

A la luz de las garantias judiciales minimas
previstasen elarticulo 6° de la CADH y elarticulo
14 del PIDCIP, replicados y desarrollados en los
articulos 8° , 288, 337 y 448 de la Ley 906 de
2004, el procesado fue puesto en indefension, ya
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que fue acusado por “disparar al aire”y por tener
el “infortunio de que uno de los proyectiles
impacté a la victima”, y fue condenado por
haberles apuntado y disparado a las ninas en
seis ocasiones, haber previsto que con ello podia
causar la muerte de una persona y, finalmente,
porque dejo librado al azar la no produccién del
resultado.

A estaaltura, debe retomarse lo expuesto al inicio
del presente salvamento, en el sentido de que no
se discute lo reprochable que resulta que un
ebrio dispare un arma y hiera a una nina. Ello,
agravado por las omisiones que impidieron la
condena por eldelito de porte ilegal de armas.

Sin embargo, ello no justifica la edificacion de
una condena a como dé lugar. No torna ajustado
al ordenamiento juridico el que los jueces, cada
uno a su manera, asuman el rol de acusador y
construya su propia teoria del caso, con notorias
diferencias en los planos objetivo y subjetivo.»

TESTIMONIO - Apreciacion probatoria: interés
del testigo en el proceso / TESTIMONIO -
Apreciacion probatoria: contradicciones, evento
en que son trascendentes

«Incluso si se aceptara, en contra de la evidencia,
que no se presentaron las dos formas de violacién
del debido proceso indicadas en los numerales
anteriores, la condena no podria emitirse por el
delito de tentativa de homicidio en la modalidad
de dolo eventual.

En la postura mayoritaria, se plantea que
Unicamente existen dos hipotesis sobre la forma
como resulto lesionada la victima: (i) el procesado
dispar6 al aire (o sea, hacia arriba) y pudo
impactar a la nifia porque ésta estaba tendida en
el pavimento; o (ii) el procesado les apunt6 a las
menores e hirié a una de ellas.

Finalmente, se da por sentado que el procesado
dirigio el arma de fuego hacia el lugar donde se
encontraban las ninas y les disparo
repetidamente, en seis ocasiones. Igualmente,
que a la victima y el procesado los separaba la
calle, esto es, que estaban en las aceras
opuestas.

Para arribar a esta conclusién, se le otorgo plena
credibilidad a lo expuesto por el padre de la
victima, principalmente porque encuentra
respaldo en la ubicacion de la lesién sufrida por
la nina.



La anterior conclusion es producto del analisis
fragmentario de la prueba. En efecto, se dejaron
de considerar aspectos relevantes, que permiten
establecer la existencia de duda razonable frente
a las hipotesis factuales adoptadas por los
juzgadores de instancia, como también frente a
la expuesta en la postura mayoritaria.

Ademas, se plantea un falso dilema, porque noes
cierto que las hipotesis se reduzcan a las dos
enunciadas en precedencia. Efectivamente, las
notorias falencias en la investigacion y en la
practica probatoria impiden descartar otras
hipotesis igualmente plausibles, entre las que se
destaca la posibilidad de que el procesado haya
disparado al aire (hacia arriba), pero, por su
ebriedad, haya realizado otro disparo cuando
bajaba el brazo.

Esta hipotesis alternativa permite explicar
diversos aspectos, entre ellos: (i) a pesar de la
corta distancia, del numero de disparos que
realizo y de la pluralidad de nifios que
compartian en la acera, solo uno de los
proyectiles impacté a uno de los menores; (ii) el
padre de la victima estaba junto al procesado vy,
segundice, lo vio cuando dirigié al arma hacialas
pequenas, lo que impide entender por qué no hizo
algo para evitarelatentado; y (iii) no se aportaron
datos orientados a establecer a donde fueron a
parar los otros disparos (en la puerta, la venta o
la fachada de las residencias ubicadas en la
zona), pues no puede perderse de vista que los
hechos ocurrieron en un barrio de la ciudad de
Bogota y no en un despoblado.

Para explicar de mejor forma lo anterior, se hace
necesarioun recuentode lo sucedido durante la
practica probatoria en eljuicio oral:

En primer término, la victima hizo alusion a
varios aspectos que no son objeto de discusioén:
(i) esa madrugada, su padre estaba ingiriendo
licor con “el Mono”, como se le conocia al
procesado; (ii) este se encontraba mas
embriagado que su padre; (iii) en el sitio tamhién
estaban la companera sentimental de HA, una
hija de esta, quien, a su vez, estaba con sus tres
descendientes; y (iv) hubo agresiones fisicas a
raiz de estos hechos, en las que se vieron
involucrados su padre y el procesado.

[...]

Las investigadoras citadas al juicio oral se
refirieron a la entrevista del padre de la victimay
a su incidencia enla estructuracion del caso. Ello
puso en evidencia que la Fiscalia se vio
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sorprendida ante el cambio de version del
principal testigo de cargo. Por ello, se vio
precisada a impugnar su credibilidad, en los
términos ya referidos, lo que permitié conocer en
el juicio oral el contenido de la primera versién
suministrada por el padre de la afectada.

No puede perderse de vista que el acusador, a
pesar del cambio de version, siguio sosteniendo
la tesisde que el procesado realizélos disparos al
aire.

La primera version del testigo es mas creible, por
lo siguiente:

En primer término, todos los testigos (de cargo y
descargo) coincidieron al afirmar que este
incidente diolugar a que el progenitor de la nifa
lesionada agrediera fisicamente a la companera
sentimentaldel procesado (la golpe6 en elrostro).
Igualmente, hay consenso en las desavenencias
que en adelante se suscitaron, que dieron lugar
a agresiones fisicas y verbales.

Asi, no existia ninguna razén para que el
procesado faltara a la verdad en la entrevista
inicial para favorecer a la persona que, segin su
ultimo relato, le apuntoé a su hija y le hizo “seis
disparos en rafaga”, esto es, para que declarara
falsamente que hizolos disparos al aire.

Por el contrario, los multiples problemas entre
ambas familias pudieron dar lugar a que el
testigo hiciera una presentacion mas gravosa de
los hechos durante el juicio oral, con el animo de
perjudicar a quien se convirtio en su antagonista.

Ello, sin perder de vista que el declarante dejo
entrever su personalidad agresiva, pues durante
el interrogatorio traté con irrespeto al fiscal, se
mostré desobligante al contestar y no atendio
oportunamente las directrices trazadas por la
juez.

Sumado a ello, es inaceptable la explicaciéon que
dio cuando la defensa le indagd por los motivos
del cambio de version. Como queddé anotado, se
limité a decir que en la entrevista hablo de
disparos al aire en atencion a la distancia que
existia entre el disparador y sus “objetivos”.

Ademas de que la explicacion dada por el testigo
es en si misma irracional, no puede perderse de
vista que él aceptd que las ninas estaban a corta
distancia, “de andén a andén”, aproximadamente
a dos metros, separados por la calzada.

También debe recordarse que el declarante y la
tia de la nina que se encargd de llevarla al



hospital resaltaron que HA acostumbraba
disparar al aire cuando estaba borracho, lo que
disipa cualquier duda que pudiera existir sobre
el sentido de lo expuesto en la entrevista traida a
colacion por el fiscal para impugnar la
credibilidad de su propio testigo.

Igualmente, debe considerarse que el testigo
estaba junto al procesado, en virtud de la
amistad que los uni6 hasta ese momento, por lo
que era razonable esperar que hubiera realizado
alguna maniobra de evitacion al ver que el Mono
apunté con el armahacialas ninasy les hizo seis
disparos.

De otro lado, aunque la ubicacion de las lesiones
sufridas por la victima en principio permitiria
concluir que se trato de un disparo frontal,
existen razones suficientes para concluir que ese
dato no le brinda soporte suficiente a la hipotesis
factual de la condena. Ello porque:

Primero. No es creible que el procesado, que
estaba a escasos metros de las ninas, les haya
hecho seis disparos “en rafaga” y solo uno haya
alcanzado a una de ellas. Esto, bajo el entendido
de que, segun el progenitor de la victima, las
ninas “estaban junticas”, lo que coincide con lo
expresado por la victima en el sentido de que
estaba jugando con sus amigas.

Segundo. No se establecié absolutamente nada
sobre la posicion en la que se encontraban las
ninas (de pie, arrodilladas, sentadas, acostadas,
de frente, de lado, etcétera),loque impide realizar
un estudio fundado sobre la trayectoria del
disparo. Es mas, ni siquiera se sabe cuantos
ninos estaban alli, ya que: (i) el procesado dice
que tres, (ii) la madre de las otras ninas, habla de
cuatro, y (iii) a la victima no se le pregunto por
este tema.

Tercero. La Fiscalia opté por presentar tres
peritos para demostrar las caracteristicas y
consecuencias de las lesiones -tema que fue poco
discutido-, pero no hizo nada para establecer las
caracteristicas del lugar, la distancia que existia
entre las personas involucradas, ni procuré la
emision de un dictamen que permitiera entender
la trayectoria del disparo, a partir de datos como
los referidos en el parrafo anterior.

Cuarto. Aunque los hechos ocurrieron en un
barrio, y el disparador ylas nifias supuestamente
estaban separados por una calle, no se establecio
donde fueron a parar los otros cinco disparos que
supuestamente hizo el procesado cuando dirigio
elarma hacia las menores. Esto es, no se preciso
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si impactaron la puerta o las ventanas de las
residencias ubicadas al lado del andén donde se
encontraba la victima, si los proyectiles danaron
algtin vehiculo, etcétera.

Alo anterior, se auinan los siguientes aspectos del
testimonio de la victima:

Asegur6 que el procesado le dispard, pero no
mencion6é la multiplicidad de disparos a que
alude su padre (seis disparos en rafaga), lo que,
por su notoriedad y trascendencia, no debio
pasar desapercibido.

La nina dijo haber visto cuando la companera
sentimental del procesado le entregd el arma y
cuando este le dispard (segin su padre, estaban
separados por la calle). Ello lleva a pensar que la
menor estaba de frente, lo que no corresponde a
la ubicacion de los orificios de entrada y salida
del proyectil (ingres6 por un hombro y sali6é por
el otro).

Segln sus propias palabras, ya la nina habia
entregado una version incorrecta por las
presiones que ejercieron los familiares del
procesado (en el hospital, dijo que fue herida
cuando se transportaba enun taxi). Por tanto, no
puede perderse de vista que su padre y el
procesado (y las respectivas familias) han tenido
inconvenientes serios a raiz de estos hechos, tal
y como se explico al relacionar las razones que
pudieron llevar a dicho testigo a cambiar su
version, agravandola. Estas circunstancias
pudieron incidir en el relato de la menor.

En la misma linea, se tiene que durante el juicio
oral se estableci6o que el padre de la victima
estaba privado de la libertad y se dio a entender
que la detencion estaba asociada a estos hechos,
lo que pudo agudizar los problemas entre las dos
familias. Lamentablemente, este tema no fue
profundizado.

De otro lado, aunque la nina asegura haber visto
cuando el procesado le dispar6 (esto es, cuando
le hizo seis disparos en rafaga, segun la versién
de su padre), durante su interrogatorioy el de su
progenitora se habléo de que se enterd de que
estaba lesionada porque sintioelhombro caliente
y / ovio sangre en su ropa.

En este contexto, adquiere mayor trascendencia
elhechode que la nina aseguroé que el procesado
utilizéo un arma de color negro, mientras que su
padre, que estaba junto al disparador, sefialo que
el artefacto era blanco.



Asimismo, debe considerarse que hasta el dia de
los hechos el procesado y el padre de la victima
estaban unidos por un fuerte lazo de amistad, por
lo que no se avizoran motivos para que este
quisiera atentar contra su hija.Igualmente,nose
establecio que tuviera motivos para atentar
contra los nietos de su companera, sin que deba
olvidarse que fue esta quien le entregb el arma,
claramente convencida de que la utilizaria para
hacer disparos al aire en medio del festejo, como
era su costumbre.

Por ultimo, aunque no resulte determinante para
la decision jurisdiccional, debe recordarse que el
acusador siempre insistio en la hipétesis inicial,
atinente a que el procesado dispar6 al aire. Ello
se vio reflejado en la impugnacion de la
credibilidad del padre de la victima, cuando
cambié su version, y, principalmente, en el
contenido del alegato de conclusion, donde se
reitero dicha postura.

Alaluz de estarealidad procesal, se concluye que
existe duda razonable frente a la hipoétesis
consistente en que el procesado dirigio
intencionalmente elarmahacia el grupo de nifios
que departia enla calle yles hizo seis disparos en
rafaga. Por tanto, debe optarse por la hipoétesis
mas favorable, estoes, que realizé los disparos al
aire, como lo sostuvo el principal testigo de cargo
en sus primeras versiones.

En el caso objeto de estudio, no puede
descartarse que el procesado haya disparado al
aire, pero, por su ebriedad, haya accionado el
arma una vez mas cuando el canéon no estaba
dirigido hacia arriba, y que haya sido ese disparo
el que impact6 a la victima.

En suma, la hipotesis mas plausible da cuenta
de que el procesado, como era su costumbre
cuando ingeria licor, realizo disparos al aire, esto
es, hacia arriba. Su ebriedad incidi6 en la
manipulacion del arma de fuego, dando lugar a
que uno de los proyectiles saliera en direccion a
donde se encontraban 3 o 4 nifnas jugando, con
el resultado ya conocido.»

DOLO EVENTUAL - Elementos / DOLO
EVENTUAL - Elementos: cognitivo y volitivo, el
elemento cognitivo es mas relevante que el
volitivo / DOLO EVENTUAL - Elementos:
cognitivo, que la realizacion de la infraccién penal
haya sido prevista como probable / DOLO
EVENTUAL - Elementos: volitivo, que la no
produccion del resultado haya sido dejada al azar
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/ DOLO EVENTUAL -
resultado como probable

Representacion del

«En este caso, pueden apreciarse dos aspectos
perfectamente diferenciables, a pesar de la
relacion que suelen tener: (i) la existencia de un
peligro efectivo, lo que corresponde a un dato
objetivo, que puede o no coincidir con la
representacion que del mismo haga el sujeto
activo; y (ii) la aprehension que el sujeto activo
hace de esa situacion en particular. [...]

En la teoria mixta adoptada por el legislador en
el articulo 22, se opté por la formula “probable”,
enlugar de “posible”. Sin perjuiciodel significado
de estas palabras en el plano semantico, la
doctrina especializada ha establecido diferencias
alaluz de las diversasteorias orientadas explicar
el dolo eventual. Asi, por ejemplo, se resalta que
al referirse al elemento cognoscitivo “algunos
adoptan elcriterio de la teoria de la posibilidad y
exigen que el autor se represente el resultado
como ‘posible’. Otros en cambio recogen la teoria
de la probabilidad senalando que el sujeto se

debe representar al mismo ‘seriamente’ o con un
‘alto grado de probabilidad’ (...)”.

Sin perjuicio de las criticas que recaen sobre la
teoria de la probabilidad (una de las centradasen
el aspecto cognoscitivo), entre otras cosas, por la
dificultad de establecer un lindero objetivo y, por
tanto, verificable, entre lo posible y lo probable,
es dable rescatar la idea de que existe dolo
eventual cuando el sujeto actia representandose
el resultado como de muy probable produccion,
esdecir, comouna eventualidad préoxima y cierta.
En este sentido se pronunci6 la Sala en las
decisiones CSJSP3218, 28 julio 2021, Rad.
47063; CSJAP765, 28 feb 2018, Rad. 51038,
entre otras.»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Hipétesis
alternativas plausibles: incidencia frente al
estandar de mas alla de toda duda razonable

«Con las pruebas aportadas al proceso se
demostraron varias circunstancias de las que se
desprende la duda razonable acerca de si el
procesado se representdé que con su conducta
probablemente podria afectar la vida o integridad
de otras personas.

En efecto, se establecioque: (i) HA hacia parte del
grupo de personas que podian verse afectadas
con uno de los proyectiles, en el evento de que
estos descendieran con fuerza letal, ya que todos
los testigos aseguran que estaba en la misma



zona donde departian adultos y ninos; (ii) en el
lugar también se encontraba su companera
permanente, asi como las hijas y los nietos de
esta; (iii) predicar que se represento la alta
probabilidad de que alguien resultara lesionado
con los “disparos alaire”,implica aceptar que era
consciente del alto riesgo que corrian él mismoy
sus parientes; (iv) asi, esta tesis rifie con el
instinto de autoproteccion y con la tendencia a
proteger a los familiares mas cercanos; (v) en
otras ocasiones habia disparado al aire, sin que
se tenga noticia de que haya causado la muerte o
heridas a otras personas, lo que potencialmente
puede disminuir su percepcion sobre el peligro
generado con ese tipo de conductas; y (vi) estaba
ebrio, lo que pudo incidir en la comprension del
riesgo que estaba generando.

Sumado a lo anterior, se advierte que las
personas que lo acompanaban esa noche
tampoco se representaron el peligro derivado de
esa conducta, toda vez que: (i) su companera
permanente fue quien le facilité el arma para que
dispara al aire, aparentemente sin percatarse del
riesgoque ellorepresentaba para ellamisma, sus
hijas y sus nietos, quienes estaban en el lugar
departiendo o jugando enla calle en compania de
la victima: (ii) aunque el padre de la nina
lesionada sabia que el procesado acostumbraba
disparar al aire cuando estaba ebrio, no tuvo
reparos en consumir licor en su compania, al
parecer sin percatarse de que el, su hija o
cualquier otra persona podrian resultados
afectadas con los proyectiles;y (iii) ningunode los
testigos de cargo menciona que hayan tratado de
disuadir al procesado de disparar el arma, a
pesar de haberse percatado con suficiente
antelacion de que la companera sentimental de
este se la entregd con el claro proposito de que
disparara al aire, pues, segun se sabe, esa era su
costumbre cuando estaba bajo los efectos del
licor.

En este orden de ideas, es plausible la hipotesis
de que el procesado no se represento el peligro
inminente que su conducta representaba para la
vida e integridad de otras personas.»
JURISPRUDENCIA - indebida
construccion

Precedente:

«Acorde con los criterios mas basicos para el
estudio del precedente generadoenla solucion de
casos concretos, el entendimiento de la ratio
decidendi pasa necesariamente por la ubicacion
precisade la premisa factica a la que, finalmente,
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se le aplica via

jurisprudencial.

la regla decantada por

En este caso, los mayores problemas de la
postura mayoritaria estan asociados a la
delimitacion de la premisa factica.

Como se indicéo en el numeral 3, no existen
elementos de juicio suficientes para concluir que
el procesado, conscientemente, dirigié el arma de
fuego hacia el lugar donde estaban las 3 o 4
ninas, justo en la acera del frente,y les disparo
seis proyectiles “en rafaga”.

Sin embargo, si en gracia de discusion se
aceptara que ello fue asi, luce mucho mas
razonable la tesis del Tribunal (claramente
trasgresora del principio de congruencia), segun
la cual el procesado actué con dolo directo.

Para concluir lo contrario (el procesado disparo
en repetidas ocasiones hacia donde estaban las
ninas, pero no con el animo de lesionarlas o
matarlas), la postura mayoritaria da por cierta la
confusa version del padre de la victima.

Como ya se indico, el testigo en mencién, al ser
confrontado con su version anterior (en la
entrevista dijo que su vecino disparé al aire),
trato de explicar su contradiccion, aludiendo a
que las ninas estaban justo en la acera de
enfrente cuando el procesado les apunt6é con el
revolver, aunque senalo que éste no actu6 con la
intencion de matarlas.

Aunque esa explicacion presenta el déficit
analizado enelnumeral 3, la postura mayoritaria
acogi6 acriticamente la version de este testigo
hostil e interesado, bajo el argumento principal
de que el procesado no tenia ningiin motivo para
atentar contra la hija de su amigo, y, mucho
menos, contra sus parientes (las otras ninas eran
nietas de su companera sentimental).

Bajo esos presupuestos, se descartan las
hipotesis mas plausibles, para abrir paso a otra
que no fue suficientemente explicada.

Efectivamente, si el procesado estaba a tan corta
distancia (algunos testigos dijeron que 2 metros;
otros, la calcularon entre 8 y 10 metros) e
intencionalmente les disparo “seis proyectiles en
rafaga” a 3 o 4 ninas que estaban juntas,
reunidas en la acera, no parece razonable que se
descarte que haya actuado con el conocimientoy
la voluntad propios del dolo directo.

Es ciertoque esa hipotesis esincompatible con la
ausencia de razones para causarle dano a las



ninas, pero también lo es que la misma no
encuentra respaldo en las pruebas practicadas
durante el juiciooral, tal y como se explic6 en el
numeral 3.

Ahora bien, si lo que se pretende decir es que el
procesado no les apunt6 a las nifnas, sino a un
lugar aledaio a donde ellas estaban,
necesariamente habria que indagar por otra
hipotesis, compatible con un delito imprudente,
a saber: el procesado era consciente del riesgo
creado con su conducta, pero confio en evitarlo.

En este contexto, en la postura mayoritaria de
trata de explicar la compatibilidad del dolo
eventual y la tentativa, a partir de un precedente
que no guarda analogia factica con el asunto
objeto de analisis (en ese caso, se tratéo de un
piloto drogado y ebrio, que causé un accidente de
transito en el que fallecieron dos personas).

Como, en el fondo, la premisa factica del fallo
condenatorio es mas compatible con el dolo
directo, ello dio lugar a la elusion de los
principales problemas teoricos y practicos de la
aplicacion conjunta del dolo eventualy el referido
dispositivo amplificador del tipo, entre ellos:

A diferencia de otros ordenamientos, el articulo
27 del Codigo Penal, al regular la tentativa,
establece, entre otros requisitos, la existencia de
“actos idoneos e inequivocamente dirigidos” a la
consumacion de la conducta punible.

De entrada, esta reglamentaciéon conlleva unas
puntuales cargas argumentativas de cara a su
aplicacion concurrente con el dolo eventual,
precisamente porque en esta modalidad del dolo
se parte de que el sujeto activo no busca atentar
contra el bien juridico, aunque conoce la
probabilidad de que ello suceda y deja la no
produccion del resultado librada al azar.

En la postura mayoritaria, no se explica por qué
la hipotesis factual que alli se defiende permite
concluir que el procesado no les apunto
directamente alasnifas sino a un lugar aledano,
sin la intencion de lesionarlas o matarlas, y, al
tiempo, admite la idea de que su conducta estaba
inequivocamente dirigida a causarles la muerte.

Sumado a lo anterior, alli se elude otro problema
identificado por la doctrina para articular el dolo
eventual y la tentativa, incluso cuando el
ordenamiento juridico, por lo menos de manera
expresa, no supedita este  dispositivo
amplificador a la existencia de “actos
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inequivocamente dirigidos” a la consumacion de
la conducta punible.

En el presente caso, en la postura mayoritaria se
tuvo por demostrado que el procesado disparo
seis proyectiles en “rafaga” hacia un lugar
aledano a donde se encontraban reunidas 3 o 4
ninas.

Sin perjuicio del déficit probatorio de esa
hipotesisy de las dificultades para ajustarla a las
normas que regulan la tentativa de homicidio
bajo la modalidad de dolo eventual, se deja por
fuera el problema de la concrecion del riesgoy su
cercania con su eventual materializacion.

En efecto, aunque se habla de 3 o 4 ninas, que
estaban juntas, y se da por sentado que el
procesado dispar6 6 proyectiles (solo uno de ellos
impact6 a la victima), no se explica si las menores
que no resultaron lesionadas también fueron
victimas del delito de tentativa de homicidio. En
términos simples, no se precisa si, en casos como
este, solo puede hablarse de tentativa de
homicidio, bajo la referida modalidad, si la
victima resulta lesionada; si ello es predicable
cuando el proyectil pasa muy cercade su cuerpo;
etcétera.

Lo anterior permitiria comprender la forma mas
plausible de soluciéon de los multiples eventos a
los que pueden verse enfrentados los fiscales,
defensores y jueces cuando surja la posibilidad
de calificar los hechos como tentativa de dolo
eventual. Por ejemplo, cual hubiera sido la
solucion de este caso en el eventode que la nina
no hubiera resultado lesionada.

Es ciertoque enla acusacién no se incluyeron los
otros posibles delitos de tentativa de homicidio
(como ya se dijo, no se imputé ningtn delito de
manera adecuada), pero también lo es que la
Sala, a la luz de la postura mayoritaria, tenia el
deber de analizar la viabilidad de compulsar
copias para que la Fiscalia investigara los
atentados contra la vida de las otras menores.

Aunque no se comparte la premisa factica del
fallo mayoritario, lo que, en principio, haria
impertinente el estudio de su calificaciéon
juridica, las anteriores precisiones se echan de
menos porque en la decision mayoritaria se
anuncia el desarrollo jurisprudencial de la
compatibilidad de la tentativa y el dolo eventual.

Si se tiene en cuenta lo expuesto en precedencia
sobre las principales funciones de un tribunal de
casacion, elanunciado desarrollo jurisprudencial



necesariamente debio incluir los aspectos atras
referidos, sin perjuicio de otros que resulten
relevantes para el mejor entendimiento de estas
figuras, en orden a que fiscales, defensores,
jueces y demas intervinientes en el proceso penal
cuenten con mejores elementos para resolver los
casos donde se presenten este tipo de
controversias.

En elpresente salvamentode voto no se hace una
propuesta sobre la compatibilidad del dolo
eventual y la tentativa, porque los yerros de la
Fiscalia en la estructuracion de la teoria del caso
impiden la identificacion de una premisa factica
que haga pertinente un debate de esta
naturaleza.

Ademas, porque, como ya se dijo, la premisa
factica de la decision mayoritaria estda mucho
mas cercana al dolo directo (si se asume, como lo
hizo el Tribunal, que el procesado les dispar6 a
las ninas), o a una culpa con representacion, si
se parte de que dirigio el arma hacia un lugar
aledano. Lo anterior, sin perjuicio del déficit
probatorio de esas posturas.

Por tanto, no puede considerarse que en este
caso se logré un desarrollo jurisprudencial sobre
el asunto en cuestion. El debate queda en pie, a
la espera de un caso que incluya una genuina
controversia frente al mismoy, por tanto, facilite
que la Sala fije su postura.

SALVAMENTO DE VOTO
DIEGO EUGENIO CORREDOR

SALVAMENTO DE VOTO - Magistrado de la Sala
de Casacion Penal: se aparta de la decisién
mayoritaria y expone razones / PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA - Vulneraciéon del principio /
DERECHO DE DEFENSA - Se vulnera / DEBIDO
PROCESO - Se vulnera

«Con el respeto que siempre he profesado por las
decisiones de la Sala, estimo necesario salvar el
voto respecto de lo decidido en el presente
asunto, pues, considero que no es posible
condenar al procesado, por eldelito de homicidio
en grado de tentativa, cometido con dolo
eventual.

Al efecto, debo manifestar que comparto en su
generalidad el salvamentode voto presentado por
el HM. Carlos Roberto Solérzano Garavito, en
tanto alli se hacenverlas dificultades probatorias
que el asunto encierra, no necesariamente
resueltas en el fallo del cual me aparto, a mas de

16

la evidente afectacion del debido proceso y las
garantias de las partes, en clara vulneracién del
principio de congruencia, hasta derivar en la
insuficiente explicacion, frente a lo ocurrido y de
la postura dogmatica que soporta la delimitaciéon
del elemento subjetivo del delito, dentro del
espectro del dolo eventual.

Acerca del primerio de los puntos en cuestion, la
fijacion de lo acontecido, coincido con el doctor
Solérzano Garavito en que, la Fiscalia adelanto
una tarea bastante deficiente de cara a verificar
lo sucedido, pues, de forma bastante acritica,
asumioécomo Unica hipétesisdel casola derivada
de lo dicho en su inicial declaracién por el padre
de 1la afectada, traducido en los hechos
juridicamente relevantes planteados en la
audiencia de formulacién de imputacién, como
que el procesado disparé “al aire” y, por un
infortunado “azar”, terminé por lesionar a la
menor.

No quiero plantear una innecesaria discusion
semanticarespectode lo que debe entenderse por
“disparar al aire”, pero es claro que, dentro del
conocimiento del lego y del experto, ello
corresponde, siempre, a los casos en los cuales
se toma un arma de fuego y esta se ubica en
forma vertical, con el canon hacia arriba, y luego
se percute.

Es esta la normal y adecuada comprensiéon que
en lo practico corresponde a la afirmacion del
padre de la menor.

Es por ello que la Fiscalia, de entrada, consider6
que el resultado no correspondia al querer o
decision voluntaria directa del entonces
indiciado, en el entendido que éste no dirigio su
arma en forma horizontal, con el canoén hacia el
sitio donde se hallaban jugando varios menores,
entre ellos la victima, y, ademas, en afirmacién
con indiscutible efecto dogmatico, atribuyo al
“azar” el efecto danoso.

Sucede, sin embargo, que en curso de su
declaracion, durante el juicio, el padre de la
afectada muté de forma diametral dicha version
-aunque la Sala mayoritaria no lo entienda tal o
signifique que la explicacion del declarante “tiene
todo sentido”-, para ahora significar un hecho
trascendente completamente distinto: que el
procesado no disparé “al aire”, sino que, no se
sabe por cual ignota razon, apunto6 el arma, con
el canon en forma horizontal, hacia donde se
hallaban los menores jugando y la percutio en
seis ocasiones.



Por mas explicaciones que se intenten para,
verificar lo contrario, es ostensible que lo dicho
en juicio modifica de forma sustancial y
trascendente lo manifestado por el testigo, en su
declaracion inicial, al extremo de obligar a
modificar, como ocurri6 en elfallo de la Corte, los
hechos juridicamente relevantes que se
consignaron en la imputacion.

Y no es ello un asunto apenas intuido por el
suscrito, sino el manifiesto resultado de la
variacion de su narracion, al extremo que el
fiscal, en curso de la declaracion del juicio, se vio
obligado a impugnar la credibilidad del testigo,
porque entendio, como es incontrastable, que
éste mutaba lo dicho originalmente y ello, por lo
demas, afectaba su teoria del caso, construida en
torno del disparo “al aire” y la intervencion del
imponderable “azar”.

De esta manera, entonces, no se asienta en la
realidad asumir, como lo hace 1la Sala
mayoritaria, que las pruebas son coincidentesy
contestes en demostrar como ocurrieron los
hechos, pues, se reitera, estos no se encuentran
completamente claros en su ejecucion concreta y
especifica en la actividad del acusado, de lo cual
se sigue que no es posible afirmar, con condicion
irrefutable, que de verdad el procesado dirigi6 su
arma al lugar en el cual se encontraban los
menores -a muy corta distancia, cabe destacar,
como que se hallaban en la acera de enfrente-y
sin que se pueda explicar por qué, circunstancia
que en si misma obligaba de mayor atencion en
el examen, dada la amistad y cercania de las
familias, descargo seis tiros en contra de los
ninos que alli jugaban.

Dado que la Fiscalia, tal cual se anot6é antes, dio
por cierto lo dicho al inicio por el padre de la
afectada -en si mismo controvertible, por simple
balistica de efecto,atendida la zona anatomicaen
la que entroy sali6 el disparo-, no realiz6 labor
investigativa encaminada a verificar si ello
efectivamente pudo suceder asi, para lo cual se
demandaba examinarelsitioylas huellas que los
disparos pudieron dejar en las viviendas, plasmo
en la imputacion unos hechos juridicamente
relevantes que, después, acorde con lo entregado
en juicio por los testigos, se vieron
completamente desdibujados, al extremo de
desvirtuar su teoria del caso.

En frente, asi, de una inocultable contradiccion
testifical, se ha decidido tomar postura por la
tesis de que el procesado disparé su arma, con el
canon dirigido de forma voluntaria al grupo en el
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cual se encontraba la menor afectada y de esto se
derivo el dafio, soslayando wuna pregunta
fundamental que, incluso, sin mayor soporte, se
hace valer para delimitar la existencia del dolo
eventual, en contraposicion al directo: gqué
proposito o intencién animé al acusado para
apuntar su arma, a una distancia de no mas de
tres metros, en contra del grupo de menores,
algunos de ellos, al parecer, familiares suyos vy,
en lo que toca con la victima, hija de sus amigos,
para luego dispararles los seis tiros de su
tambor?

Minimos de sindéresis impiden considerar que,
de verdad, el procesado, de forma voluntaria, se
repite,teniendo a la vista a los menores -pues, de
lo contrario, no estariamos discutiendo el tema
aqui-, sin mas, decidié apuntar contra ellos y
dispararles con una desconocida intencion,
desde luego, ajena a querer darle muerte, pues,
si asifuese,la atribucion se habria hecho a titulo
de dolo directo.

Creo, como se asienta en el otro salvamento de
voto, que, en efecto, otra hipétesis acerca de los
hechos, con la cual se responderia de forma
satisfactoria la pregunta planteada, es que, dado
su alto grado de alicoramiento, en verdad el
acusado si empez6 a disparar hacia el aire, pero,
con la natural deficiencia fisicay de reflejos que
el licor comporta, en uno de los disparos fue
vencido por la fuerza de retraccion del disparo y
el peso del arma, hasta dirigirla hacia el lugar en
el que se hallaban los menores.

Ello, sin embargo, no fue considerado en el fallo
del cual me aparto, con las consecuencias
conocidas en términos  del tipo de
responsabilidad despejada y condigna sancién
penal.

Ahora bien, despejado el tema de lo que
efectivamente debe entenderse probado, es
necesario precisar que si de verdad Ilo

demostrado en juicio es que el procesado no
disparo al “aire”, sino directamente en contra del
grupo en el cual se localizaba la victima, ello
representa variacion sustancial de la teoria del
caso de la Fiscalia, plasmada en los hechos
juridicamente relevantes, de lo cual se sigue,
entonces, que la decision a tomar por la Corte no
era, como sucedi6, condenar por estos nuevos
hechos demostrados en juicio, sino absolver al
acusado, dado que, de un lado, la fiscalia no
pudo demostrar su hipotesis o teoria del caso y,
del otro, la condena por los nuevos hechos



representa innegable violacion del principio de
congruencia.

No quiero detenerme en la definicién teodrica del
tema, pues, doy por sentado, ya se conoce con
suficiencia la postura jurisprudencial de la Corte
en torno de la naturalezay efectos de los hechos
juridicamente relevantes, pero si debo destacar
que no se discute su esenciatoral en términos de
debido proceso y respeto de las garantias de las
partes, al extremo de asumirse acunado que los
mismos deben registrase invariables desde 1la
imputacion hasta el fallo, en lo que a su nucleo
central compete, sin posibilidad de que estos
puedan ser mutados a lo largo del proceso
formalizado, so pena de afectar el principio de
congruencia.

Entonces, si en la formulacion de imputacion y
acusacion, el fiscal, con un innegable efecto
dogmatico, afirmé que el procesado disparo al
“aire” y que el resultado vino consecuencia del
“infortunado azar”, manifestacion factica que,
como ya dije, representa un claro contenido
juridico, no es posible emitir condena por unos
hechos completamente diferentes, en los cuales,
se cambia lo trascendente de la imputacion, para
despejar ahora que el acusado no disparo “al
aire”, sino directamente al grupo que jugaba al
otro lado de la calle.

Es claro que los hechos juridicamente relevantes
y, en particular, la teoria del caso de la fiscalia,
han sido desvirtuados.

Pero, ademas, en términos materiales de
afectacion al derecho de defensa, se sorprende,
sin posibilidad de enmienda, a la parte defensiva,
cuando ahora, en el fallo de casacion, se dice que

lo ocurrido no fue disparar “al aire”, sino
directamente en contra de los menores,
circunstancia de la cual jamas tuvo la

oportunidad de defenderse o allegar elementos de
prueba en contrario.»

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - Sala de
Casacion Penal: funciones como organo de cierre,
actiia como tribunal de casacion / CASACION -
Finalidades: unificacion de la jurisprudencia,
necesaria parala seguridad juridica y orientacién
de los jueces /| CASACION - Finalidades: no se
puede limitar a la obtencion de justicia /
TENTATIVA - Configuracion: requisitos, que el
agente inicie la ejecucion de una conducta
punible / TENTATIVA - No admite el dolo
eventual / DOLO EVENTUAL - Elementos /
DOLO EVENTUAL - Frente a la culpa con
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representacion / HOMICIDIO AGRAVADO -
Situacion de indefension o inferioridad: el sujeto
activo debe conocer de su existencia e intentar
hacer uso de ella / SENTENCIA - Motivacion:
insuficiente

«[...] para no hacer farragoso el salvamento,
observo, lo digo con inmenso respeto, bastante
insuficientes los argumentos que se presentan en
el proyecto, para soportar la tesis de que es
factible emitir condena, con dolo eventual, por un
delito de homicidio, en grado de tentativa.

Ya se conoce de manera suficiente la discusion
teorica que durante muchos afios ha separado a
los doctrinantes, quienes no se ponen de acuerdo
en torno de la real naturaleza y componentes del
dolo eventual, dada su innegable cercania con la
culpa, en particular, con la llamada culpa
consciente.

En este sentido, si desde Welzel se viene diciendo
que es este -la distinciéon entre culpa consciente
y dolo eventual-, uno de los grandes retos del
derecho penal, y si, ademas, como se reconoce en
el fallo del cual me aparto, la discusion se torna
mas dificil cuando el asunto deriva hacia los
delitos tentados, lo menos que cabria esperar,
dada la condiciéon de Corte de casacién y no
simple instancia que asiste a esta Corporacion,
es que el tema se desarrolle con la suficiente
amplitud, para que se conozcan las tesis
enfrentadas y las razones que gobiernan la
eleccion de una de ellas.

De hecho, una de las grandes criticas que se
formulan contra la imposicion del dolo eventual,
como forma de responsabilidad penal, asociada a
la misma pena que se consagra en la ley para el
dolo directo -como sucede en Colombia-, estriba
en su caracter eminentemente normativo, que se
utiliza para obtener una mayor sancion en casos
en los que algiin sentimiento de justicia repudia
la simple condena y condignha sancién inferior en
los delitos ejecutados con culpa consciente.

Y, eneste mismosentido,la controversia en torno
del elemento de probabilidad, como factor
diferenciador entre una y otra categorias en
juego, atiende precisamente a su contenido
claramente cuantitativo, que no ontologico, a
cuyo amparo, entonces, es imposible establecer
qué elemento explica que en unos casos no se
quiera el resultado y en otros si, evidente como
se hace que el dolo es consciencia y voluntad, asi
esta ultima pueda reducirse, que no eliminarse,
como inclusolo pregona Roxin.



Destaco, para retomar el hilo de Ila
argumentacion, que la labor de la Sala, en sede
de casacion, no puede limitarse a resolver el caso
concreto, aun si se quieren introducir factores de
justiciade la decision, pues, si se trata de asumir
estudios dogmaticos profundos, como elque aqui
se demanda, se espera de la Corte un verdadero
examen de fondo que, en términos de
jurisprudencia, sirva de norte a la labor de los
jueces, pues, no puede olvidarse, lo aqui
postulado servira de base a las discusiones que
en el futuro se planteen en los despachos
judiciales sobre eltema en cuestion.

Es por elloque la decision, reitero, nodebe tener
como finalidad apenas la resoluciéon del caso
concreto, asi los hechos despejados produzcan
algiin tipo de sentimiento que conduzca a aplicar
una sancion severa al procesado, por cuanto, si
no se tiene la sindéresis necesaria, esa solucion,
que solo aplicaria para éste, se vuelve lugar
comun para todos los asuntos.

Los jueces y demas intervinientes en el proceso
penal necesitan conocer las razones puntuales
que gobiernan la teoria adoptada por la Corte, asi
como las reglas y subreglas que de ella se
desprendan, por elementales razones de
seguridad juridica e igualdad. Incluso, quien no
la comparta, deberia contar con argumentos
suficientes para entender su soporte y poder
controvertirlo.

Esos elementos, sin embargo, no se contienen en
la decision de la que me aparto, situacion que
puede llevar a que, como ha sucedido en otros
casos similares, en los cuales se ha preferido
solucionar en términos de “usticia” un caso
estimado aberrante, la postura de la Corte no
haya sido aplicada o reiterada por los jueces de
la Republica.

Como es poco lo que puede controvertirse de lo
consignado en el fallo de la Sala mayoritaria,
dada su generalidad, apenas advierto, en torno
de la manera en que pretende solucionarse la
dicotomia planteada por los tratadistas respecto
del delito tentado y su comision con dolo
eventual, que la simple remision a dos normas
que regulan aspectos distintos, no puede servir
de formula de solucion.

Esto es, que elarticulo 22 del C.P., contemple dos
aspectos propios del dolo eventual -probabilidad
y desinterés- como susceptible de atribuir en
Colombia, a titulo de dolo, no significa que,
entonces, el articulo 27 siguiente, referido al
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delito tentado, obligue, consagre o permita que
este dispositivo amplificador consagre dicha
modalidad.

Se trata, es obvio, de normas distintas, con
naturaleza y efectos diferentes, que no
necesariamente se complementan en todos sus
extremos.

Entonces, desde un caracter general, ajeno al
articulo 27 en cita, ya de entrada se ofrece
problematico, de cara a lo que naturalistica y
subjetivamente reclama el fenéomeno tentado,
significar que en un delito necesariamente
ejecutado por etapas -huelga resenar, que en los
delitos de mera conducta no es factible pregonar
la tentativa-, no existe una intencion inicial que
se refleje en el resultado y, asi, del ejecutor se
obliga una especie de dolo directo para realizar
algo, pero después, en curso del iter criminis,
accede otro tipo de voluntad, diferente de la
inicial, en la cual se acepta cualquier resultado,
distinto del querido, o mejor, del plan trazado
inicialmente, para remitir a los términos
utilizados por Roxin.

Desde luego que los elementos propios del iter
criminis -ideacion, preparacién, ejecucion,
consumacion-, que se reclaman en los delitos que
admiten tentativa, son ajenos a la forma de
culpabilidad propia del dolo eventual, en los
cuales el resultado no se quiere, sino que se
admite como probable, por consecuenciade la
actividad querida.

Pero, si el fallo del cual me aparto, en efecto,
resena que el articulo 27 contempla como
exigencia inescapable, que la persona inicie “la
ejecucion de una conducta punible, mediante
actos idoneos e inequivocamente dirigidos a su
consumacion”, el asunto se torna insoluble, de
cara a lo planteado por la Sala mayoritaria en
torno del tipo de voluntad inserta en el dolo
eventual, pues, en los términos de Roxin,
consignados en la providencia, es claro que la
empresa en la cual se ocupa el sujeto es aquella
que corresponde a su querer directo -digase,
conducir a alta velocidad, tirar una granada en
un establecimiento, etc.- y a ella es a la que se
refiere el dispositivo amplificador cuando
relaciona los “actos” que se empiezan a
desplegar, que no terminan en su consumacion.

Entonces, acorde con la teoria del dolo eventual,
dentro de ese querer teleologico, el sujeto se
representa que probablemente se cause una
muerte o se afecte a personas distintas de



aquellas a las cuales se dirigio el acto y “decide”
persistir en su accion.

Ese resultado no necesariamente querido, ajeno
al que con dolo directo gobierna la accion que se
adelanta con varios actos ejecutivos, no puede
ser aquel que se consagra en el articulo 27, en
tanto, la normareclamadel término “inequivoco”,
que necesariamente debe asumirse dentro del
querery actos ejecutivos de este.

Para el caso concreto, si se tratase de asumir la
aplicacion del articulo 27 del C.P., habria que
significar que el acusado se represento -
conocimiento-, una accion concreta, digase,
disparar armas de fuego, que constituia una
finalidad en si misma -se descarta, cabe
destacar, que quisiera, como finalidad especifica,
dar muerte olesionar a alguien, dado que en este
caso el asunto muta hacia el dolo directo, por
obvias razones-y con voluntad plena adelanto6 las
acciones necesarias para obtener su cometido,
s6lo que en el camino, por razones ajenas a su
voluntad, ello no se alcanzo, vale decir, no pudo
disparar su arma.

Sin embargo, el caso examinado no refleja esta
condicién necesaria de la tentativa, pues, lo que
no se consumo no es la pretension o querer del
acusado, que efectivamente fue materializada,
sino el hecho dafioso que eventualmente -con
mayor o menor probabilidad, para acoger los
términos del articulo 22 del C.P.- se podia
presentar.

Entonces, me pregunto: ¢cuales son los actos
queridos por el acusado que “inequivocamente”
dirigidos a la consumacion, se pudieron evitar
con la intervencion de terceros, o mejor, contra
su voluntad?

La Ginica forma de responder esta cuestion, frente
a la condena por el delito de tentativa de
homicidio, opera a partir de significar que lo
querido por elprocesado eradar muerte a alguien
y que, ademas, los actos realizados por élestaban
dirigidos “inequivocamente” a este proposito y no
apenas a disparar un arma de fuego, pues,
repetimos, lo que se pudo enervar con la
intervencion de terceros fue la muerte de la
menor.

Ademas, el fallo del cual me aparto no resuelve,
ni puede hacerlo, la paradoja que surge de lo
consignado en el segundo apartado del articulo
27 tantas vecesresenado, en cuanto, obliga, para
determinar que el delito opera bajo la modalidad
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de tentativa, que el resultado no se produzca “por
circunstancias ajenas a la voluntad” del actor.

Si el sujeto agente no queria, realmente, dar
muerte a alguien en particular, aunque se lo
representd como “probable” y lo dejo librado al
azar, acorde con la condena por dolo eventual, no
encuentro manera de senalar, a la par, que la
intervencion de los médicos, cuando lograron
salvar la vida de la afectada, oper6é contra la
“voluntad” del procesado.

Entiendo que el término “voluntad”, como se lee
en algunos escritos de doctrinantes, puede ser
usado para introducir algian tipo de animo
volitivo en el actuar que se atribuye a titulo de
dolo eventual, diferenciandolo del querer puro y
simple.

Sin embargo, basta examinar el contexto del
articulo 27, para entender que la voluntad a la
cual serefiere lanormano puede serotra distinta
a la que gobernoé la decision de adelantar actos
ejecutivos en busca de un fin determinado, dado
que solo esta puede haber sido contrariada, en
un plano materialy juridico, por la actuacion o
hecho que impidi6 la consumacion.

Es por ello que, frente a la posibilidad de
adelantar la ubicacién de lo ocurrido dentro del
fenomeno del dolo eventual, respecto de la
tentativa de homicidio, en el fallo del cual me
aparto se acude a varios planteamientos,
caminando asi en la delgada linea que separa el
dolo directo del eventual, al punto de eludir
resenar, acorde con la tesis doctrinal que lo
ampara, cual fue el propésito o empresa que
queria realizar el acusado, a efectos de
determinar como en ese cometido, que goberno
su voluntad plena, se introducia a titulo de
resultado probable, que dejo librado al azar, elde
dar muerte a la menor.

Entonces, para dar por sentado que el procesado
“conocia” que el acto de disparar, en concreto,
podria generar ese resultado muerte, se acude a
unos hechos que por si mismos explican mejor el
dolo directo que el eventual.

En efecto, si se da por sentado que el acusado se
hallaba a muy corta distancia del grupo de
menores, que jugaba en la acera del frente, que
apunt6 con su arma a ese grupo y que descargod
las seis balas de su revoélver, en contra de ese
objetivo, no se encuentra ninguna razon objetiva
solida, por mucho ejercicio argumental que se
intente, para no atribuir elresultado dafnoso a un
conocimientoy voluntad expresamente dirigidos



a causar la muerte -dolo directo-, pues, se ofrece
bastante artificial, en estas circunstancias,
sostener que lo representado en la mente del
atacante fue apenas la probabilidad de causar
ese efecto.

Lo digo con enterorespeto, en esas condiciones,
no encuentroninguna explicacion diferente a la
de querer causar la muerte, para que un adulto,
que se supone consciente y conocedor de sus
actos y el resultado de los mismos, opte por
esgrimir un arma, apuntar contra el grupo de
menores cercano y dispare los seis cartuchos
contra éstos.

Ahora, que no se conozca de razon suficiente
para que el procesado quisiera causar la muerte
a algiin menor, lejos de incidir favorablemente en
la tesis del dolo eventual, advierte que la
investigacion no se adelant6 de forma adecuada,
o mejor, que los hechos entendidos como
probados no se corresponden con lo ocurrido.

El fallo del cual me aparto dice, apenas, que la
“interpretacion razonable” de lo ocurrido, impide
atribuir al querer del procesado la muerte de los
menores.

Empero, se echa de menos una “interpretacion
razonable” que explique por qué, si no queria
matarlos o lesionarlos, dispar6é contra ellos, en
seis ocasiones, a tan corta distancia.

Para finalizar, la sentencia obvia examinar, por
qué, en este caso, es posible despejar la causal
de agravaciéon dispuesta en el numeral 7° del
articulo 104 del C.P., que se incluy6 enla sancién
ordenada.

Sobra anotar que las causales de agravacion
reclaman de un doble contenido -objetivo y
subjetivo-, que demanda, no sélo verificar la
condicion de indefensiéon de la victima, sino el
conocimiento cabal, por parte del acusado, de
que ello ocurre y la decision de valerse de dicha
circunstancia, para consumar el delito».

CONCUSION - Bien juridico tutelado:
administracion publica / CONCUSION - Sujeto
pasivo: el Estado en abstracto, pero también el
ciudadano / CONCUSION - Objeto material: de
caracter personal y recae sobre el ciudadano /

CONCUSION - Elementos /| CONCUSION -
Elementos: temor del poder publico

La Corte Suprema de Justicia decidié los
recursos de casacion interpuestos por el
apoderado de AFBG y el Procurador 177 Penal
Judicial de Valledupar, contra la sentencia
proferida por el Tribunal Superior de la referida
ciudad, confirmatoria de la decision de primera
instancia que condendé al procesado como autor
del delito de concusion.

La Sala declar6 desistido el recurso de casacion
invocado por el Procurador 177 de Valledupar y
no caso el fallo impugnado, al considerar que, a
través del material probatorio legalmente
aportado en el juicio, existe conocimiento, mas
alla de toda duda, acercade la comision del delito
de concusion que le fue atribuido a AFBG y de la
consiguiente responsabilidad penal por el mismo.

Al respecto, establecié que, los cargos aducidos
por la defensa carecen de prosperidad, ya que no
se presentdo ningun error en la valoracion
probatoria efectuada por los jueces de instancia,
en tanto se demostré6 que, AFBG activo el
contacto con el Juez EG, condujo al abogado y
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cerr6 la puerta de dicha oficina en donde
permanecieron por varios minutos.

Ademas, concluyé que, rife con la prueba
allegada, considerar que AFBG pudo solicitar
dinero a la manera de una estratagema dirigida a
establecer los actos corruptos del Juez, cuando
obra que su actuar fue inequivoco en la
mancomunada realizacion de la conducta
punible en plena connivencia con el Juez EG.

SP448-2023(55241) de 01/11/2023

Magistrado Ponente:

Gerson Chaverra Castro

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. El 6 de diciembre de 2010, el abogado
RPC, actuando como apoderado de JSF y VRM,
privados de la libertad por los delitos de secuestro
y lesiones personales, acudi6 al Centro de
Servicios Judiciales de Valledupar para presentar
una solicitud de revocatoria de la medida de
aseguramiento que los afectaba, siendo atendido
por la escribiente DEMH, quien aprestandose a
radicar la misma fue interrumpida por AFBG,
Secretariode dicha oficina, persona que salica la


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ene2024/SP448-2023(55241).pdf

antesala y condujo al peticionario ante RAEG,
Juez Segundo Penal Municipal de Control de
Garantias y Coordinador del Centrode Servicios
del Sistema Acusatorio, a quien le expreso que el
abogado pretendia una revocatoria y tras
anunciar que debian ayudarle en esa “vuelta”, le
expres6 al abogado que le costaria “cuatro
barras”, estoes, cuatro millones de pesos, oferta
que ellitigante no acepto.

2. Estos hechos fueron puestos en
conocimiento de la Fiscalia General de la Nacion
por los magistrados del Tribunal Superior de
Valledupar, dado que, a uno de ellos, AFBG
narrd, a su manera, lo sucedido con el abogado
RPC, por 1lo que procedieron a recihir
informalmente las explicaciones por parte del
Juez RAEG, quien no solamente reconocio su
delictiva intervencion en los mismos, sino que
precis6 que el negocio ilegal habria sido
convenido con el secretario AFBG.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CONCUSION -
Configuracion

Concepto / CONCUSION -

«Como una de las especies en los atentados
contra la administracion pablica, en su acepcion
amplia referida a la salvaguarda de aquel
conjunto de organismos, bienes y funcionarios
del Estado orientados ala realizacion de los fines
gubernamentales, la Ley ha previsto en el Codigo
Penal, Titulo XV, Capitulo II, el delito de
concusion; se trata de uno de los reatos mas
representativos de aquellos abusos en que puede
estar incursa una autoridad publica, consistente
como se sabe en aquella conducta de acuerdo con
la cual con desafuero de su cargo o de sus
funciones, el servidor oficial constrifie, o induce
a dar o prometer, al mismo servidor o a un
tercero, dinero o cualquier otra utilidad
indebidos, o los solicita, conducta que merece en
la ley una sancion basica que puede llegar hasta
los 15 afios de prisién.

El articulo 404 de la Ley 599 de 2000 contempla
esta figura delictiva en estos términos:

“El servidor publico que abusando de su cargo o
de sus funciones constrina oinduzca a alguien a
dar o prometer al mismo servidor o a un tercero,
dinero o cualquier otra utilidad indebidos, o los
solicite,incurrira en prision de noventay seis (96)
a ciento ochenta (180) meses, multa de sesentay
seis punto sesenta y seis (66.66) a ciento
cincuenta (150) salarios minimos legales
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mensuales vigentes, e inhabilitacién para el
ejercicio de derechos y funciones publicas de
ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144)
meses”.

La tipologia inherente a esta especie de
atentados, en su conceptualizacion dogmatica
nos permite recordar que la conducta propia de
concusion, inscrita en los abusos de autoridad
como se dijo, esta orientada a suscitar temor en
el sujeto pasivo para dar o prometer algo, lo que
se procura no soélo bajo amenazas de una
consecuencia injusta, sino cualquiera otra
manifestacion del servidor publico dirigida a
determinar la voluntad de la victima para
inducirla a prometer o entregar lo que se pide sin
causa o fundamento legal.

Esta conducta se desarrolla o expresa de manera
explicita, cuando la solicitud va acompanada de
la admonicién de una consecuencia o efecto
adverso sobre los intereses del sujeto pasivo y de
modo implicito cuando pese a no aludirse a dicho
efecto negativo, se deja latente el temor de que
ese seriaeldesenlace de no accederse al proceder
sugerido, mismo que, en cualquiera de tales
casos, no supone el sometimiento de la voluntad
para que se repute consolidada la conductan»

CONCUSION - Bien juridico tutelado:
administracién publica / CONCUSION - Delito
pluriofensivo / CONCUSION - Sujeto activo
calificado: servidor publico / CONCUSION -
Sujeto pasivo: el Estado en abstracto, pero
también el ciudadano / CONCUSION - Objeto
material: de caracter personal y recae sobre el

ciudadano / CONCUSION - Elementos /[
CONCUSION - Elementos: temor del poder
publico

«[...] tiene este delito por bien juridico protegido a
la administracién publica en el sentido y alcance
indicados, aun cuando se trata sin duda de un
reato pluriofensivo, habida cuenta que esta
especie de delincuencia vulnera otra suerte de
bienes tales como la autonomia o libertad
individual, el patrimonio y eventualmente la
propia administracion de justicia, entre otros.

Al tiempo que ostenta como sujeto activo a un
servidor publico, en principio tiene por sujeto
pasivo en abstracto al Estado, pero como se ha
glosado, también al ciudadano que es sometido
al poder intimidatorio de la actuacién puablica
corrupta.



El objeto material en la concusion es de caracter
personal y recae sobre el ciudadano respecto del
cual se ejerce la metus publicae potestatis.

A su turno, dadas las diversas especies de
proceder que puede desarrollar la conducta
concusionaria, considerado el multiple contenido
expresado en los verbos rectores que la
describen, se trata de un comportamiento
alternativo que bien puede estar dirigido a
constrenir, esto es a compeler a través de fuerza
fisica o moral o a inducir o persuadir
soterradamente con la finalidad pretendida o
solicitar directamente, lo que supone un
requerimiento dentro del contexto del exceso o
abuso de la funcién puablica.

De este modo, la conducta que desborda la
esencia del servicio publico con ilegales
propositos, se realiza por tanto bajo el ropaje de
la investidura oficial y se afianza en el temor o
preeminencia que la misma representa en
relacion con la situacion concreta en que se
ejerce ose puede ejercer»

CONCUSION - Demostracién / CONCUSION - Se
configura / CONOCIMIENTO PARA CONDENAR
- Requisitos: convencimiento mas alla de toda
duda razonable, se cumple

«Conforme fue resenado, las sentencias en sus
dos instancias encontraron acreditado mas alla
de toda duda racional tanto la confluencia del
delito de concusién que fue materia de
acusacion, como la responsabilidad recaida en el
procesado AFBG, en su calidad de servidor
publico en la Rama Judicial.

[...] encuentra la Corte que, ciertamente, a través
del testimonio acopiado en desarrollo del juicioy
rendido por el abogado RFPC (sesion del 6 de
abril de 2017), se conoce con detalles de especial
significacion en meérito de su contrastada
veracidad, como tuvieron desenlace los hechos
que determinaron adelantar las investigaciones
penales en contra del Juez RAEG (condenado por
la Sala de Casacién Penal a través de decision de
segunda instancia fechada el 5 de septiembre de
2018 a la pena principal de 117 meses, 1 dia de
prision, multa de 86.2 S.M.L.M. y 96 meses, 1 dia
de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones pablicas, como responsable del delito
de concusion, Rad. 48855) y la seguida a su vez
en este asunto por los mismos hechos, en contra
del Secretariodel Centro de Servicios Judiciales
de Valledupar AFBG.
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El relato del jurisconsulto da cuenta de haber
hecho presencia en la Secretaria del Centro de
Servicios el 6 de diciembre de 2010, en orden a
presentar memorial solicitando se revocara la
medida de aseguramiento que pesaba sobre sus
mandantes JS y VR.

Aun cuando inicialmente fue atendido por la
escribiente DEMH, irrumpi6 en el acto BG y lo
condujo hasta la oficina del Juez EG, en cuyo
interior, previamente cerrar la puerta y anunciar
las pretensionesdellitigante, el propio Secretario
dijo en voz alta “E vamos a ayudar a P, pero esto
cuesta como cuatro paquetes” (0:057), a lo cual
hubo de simplemente preguntar el Juez si aquél
tenia pruebas que sustentaran su peticion.

Para la Corte, la secuencia factica de que da
cuenta el abogado PC, en coincidencia analitica
de su incidencia probatoria en este caso, pone
incontrovertiblemente de presente la dinamica
corrupta articulada con particular sincronia
entre el Secretarioy el Juez; olo que es igual, que
el hecho referido por el testigo da fe en forma
nitida del acuerdo delictivoexistente entre ambos
funcionarios, en forma tal que la pasividad del
titular de la oficina no desentonaba, sino que se
acoplaba con el modus operandi o rol que cada
quien cumplia en la comisién delictiva.

El valor que tiene lo depuesto por el testigo en
relacion con la manera en que ocurrieron los
hechos obtiene respaldo en la construccion de su
secuencia y desarrollo a través de las
declaraciones rendidas por la escribiente MH, asi
como a través del relato dado por AERM, quien
como hermano de uno de los detenidos por quien
se abogaba, acompané a Palacio a radicar el
memorial buscando su libertad el dia de los
hechos y revel6o que una vez aquél salio del
despacho judicial le manifesto que “A” le habia
pedido dinero para dar tramite a la revocatoria»

TESTIMONIO - Valoraciéon probatoria / FALSO
JUICIO DE IDENTIDAD - No se configura

«Bajo la especie de falso juicio de identidad,
acusa la demanda en el primer cargo que el
testimonio del Magistrado SC se false6 como
consecuencia de no aludir a otros aspectos del
mismo que se asumen de interés al procesado,
tales como que el Secretariole narro que fue el
Juez E quien negocio la libertad, o haber
calificado la grabacion tomada por el acusado
como “ilicita”, o exhibir el testigo “prejuicios
subjetivos” para declarar contra el imputado,
cuando recalco tener el “convencimiento moral”



de que el responsable era B, o que el Juez E
llamado por los Magistrados aseguré que obro en
connivencia con A.

En realidad, en ningiin momento se desapercihio
cual fue la version que en principio le dio B al
Magistrado, so6lo que la misma pronto se
encontré6  desvirtuada, cuando toda la
informacion acopiada indicaba que habia faltado
a la verdad en su relato.

Dado que la varias veces aludida grabacion
nunca fue exhibida, es indiferente la calificacion
que sobre la misma podia tener desde el punto de
vista de su idoneidad probatoria. Al fin y al cabo,
respecto de la tantas veces aludida grabacion de
los hechos, a la que se ha dado una importancia
superlativa por la defensa, ese caracter
preponderante soélo lo posee tedricamente en la
medida en que se trata de un elemento que
probatoriamente no tuvo existencia.

Y en relacion con la convicciéon moral que el
Magistrado dijo obtener, no es tal estado de sus
reflexionesinteriores lodeterminante ala hora de
esclarecer larealidad de este caso, ni a través de
ellas se ha construido el fundamento de Ila
responsabilidad penal.

La sentencia no aludi6 a lo revelado por el Juez
EG delante de los Magistrados de la Sala Penal
del Tribunal de Valledupar, en relacion con la
participacion de A en eldelito y, por lo tanto, tal
aparte del testimoniode SC no fue valorado como
prueba de cargo dado el caracter de prueba de
referencia que el mismo tendria, aspecto que no
puede pretenderse Util en defensa del procesado
cuando precisamente tal extracto de ese relato
por el contrario obraria en su contra.

Tampoco es cierto que se cercenaran aspectos
relevantes del testimonio rendido por el
Magistrado CJ. Ciertamente, éste afirmo que el
Juez E sostuvo en su presencia que A llevé al
abogado hasta su oficina para que “escuchara la
propuesta” ilegal, pero asi como sus afirmaciones
no son claras, subyace a cualquier equivoco en
relacion con los hechos, que quien condujo hasta
elinterior del Juzgado a PC fue B y de acuerdo
con el letrado fue éste quien activo la propuesta
corrupta mientras el Juez se mostraba pasivo,
conforme se ha indicado.

Pese al relato de la empleada judicial M, sobre la
secuencia de los hechos y la afirmacion respecto
de quién fue la iniciativa para ingresar ante el
Juez, nada a través de su relatose opone al hecho
segun el cual quien activo el contacto con EG fue
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B, condujo al abogado y cerréla puerta de dicha
oficina en donde permanecieron por varios
minutos.

Es claro que quien determiné la reunioén entre P
y Emiliani fue A. Luego es evidentemente necio
pretender que sin mediar su voluntad corrupta
en el hecho, éste no se produjera. A no fue un
simple “facilitador” del dialogo entre ellitigiosoy
elJuez. Su conducta no fue, de ninguna manera
pasiva, se trat6 de una intervenciéon activa y
convenida dentro del desarrollo del iter corrupto.

Si, como se pretende, el pacto ilicito se hubiera
producido entre el Juezy el abogado, en ningin
momento A habria tomado parte activa en su
ejecucion. Seria inaudito que el Juez obrara
conforme procedié sin la coautoria delictiva del
Secretario, en cuyas manos estaba hacer
operativo el funcionamiento de la coordinacioén,
sabido que aquél siempre estaba en su oficinay
éste era quien determinaba la asignacion de los
distintos asuntos y mantenia el trato directo con
los abogados».

FALSO RACIOCINIO - No se configura por
desacuerdo en la valoracién probatoria /
TESTIM ONIO - Valoracion probatoria

«El acusado falso raciocinio que se aduce como
segundo reproche, no pasa sino por construir
expresiones de inconformidad en relacion con los
criterios para apreciar las pruebas sin opcion de
derruir la racionalidad de dicho ejercicioen la
sentencia impugnada.

Afirmar que a partir del testimonio de PC se
podria explicar la conducta del secretario B pero
en el sentido que habria facilitado la reunién
entre aquél y el Juez para grabar el hecho
corrupto, cuando quiera que, como se ha
advertido, no se acredito la existencia de dicha
grabacion, es una alegacion evidentemente
deleznable; maxime cuando precisamente, el
hechode conocerse en su integralidad el alcance
delictivo de la conducta concusionaria, explico la
razon por la cual el pregonado registrosonoro del
acto corrido al interior del Juzgado, de haberse
dado, nunca fue presentado.

Es cierto que el abogado PC no denuncio los
hechos que lo hacian victima de la exigencia
ilegal. Pero esta circunstancia no desdice de la
veracidad de su testimonio.

Dado el caracter sorpresivo de esta clase de
conductas, quien se ve presionado por el servidor
puablico no solamente esta desprovisto de una



inmediata reaccion defensiva, sino que
regularmente se encuentra en una situacion de
desventaja probatoria que disuade cualquier
intencion de poner en conocimiento de las
autoridades el hecho.

En su lugar, el abogado PC se sostuvo en los
procesos judiciales adelantados contra el exjuez
EG, haciendo lo propio al enfrentar la presente
actuacion.

Esta ampliamente desvirtuado que la t1nica
motivacion del secretario BG fuera hacer conocer
del Magistrado SC actos de corrupcion en el
Centro de Servicios Judiciales y que, por tal
motivo, la sentencia esté incursa en el error de
extraer del testimonio de PC conclusiones en su
contra “por el simple hecho de ser AB quien
facilito6 la conversacion entre su jefe y el
defensor”, toda vez que bajo la gravedad del
juramento, prestado como se ha advertido en
diversos procesos judiciales, tal litigante expreso
sin lugar a equivocos cual fue el papel cumplido
por elsecretarioyeldJuez al interior de la oficina
judicialy sobre la indubitable constriccion de que
fue objeto en dichas circunstancias, al
solicitarsele una suma millonaria para dar curso
a sus pretensiones procesales de libertad.

A BG no le habia encomendado el Magistrado SC
ninguna labor o tarea relacionada con el

proposito de desvelar actos de corrupcion que se
venian presentando en el Centro de Servicios en
el cual obraba como Secretario, precisamente;
mucho menos de manera especifica, como lo
pretendio con su version, especificamente parael
dia de los hechos habian convenido ninguna
actuacion orientada en dicho sentido.

Ya se advirtio que la forma como actué el
procesado, despeja cualquier incertidumbre en
relacion con la dinamica corrupta que
caracterizaba el ejercicio de la funcion pablica en
union con elJuez EG.

En definitiva,noes que a travésde lo narrado por
BG se conozca que efectivamente el Magistradole
habia encargado de actuar conforme procedio,
cuando fue el propio Dr. SC quien lo nego
enfaticamente. Rine con la prueba allegada,
considerar que BG en efecto pudo solicitardinero
a la manera de una estratagema dirigida a
establecer los actos corruptos del Juez, cuando
en contra de semejante hipotética abstraccion de
los hechos obra que su actuar fue inequivoco en
la mancomunada realizacién de la conducta
punible en plena connivencia con EG, haciéndose
ostensible el entendimiento que en esta clase de
procederes mantenian alinterior de dicha oficina
judicial».

ACOSO SEXUAL - Sujeto activo: es un delito
especial propio en el que solo podra ser autor
quien ostente condicion de superioridad
manifiesta hacia la victima / ACOSO SEXUAL -
Elementos: posicion laboral, diferente a la
subordinacion laboral / ACOSO SEXUAL -
Elementos: posicion laboral, no esta vinculada
con la naturaleza del vinculo laboral o
contractual / ACOSO SEXUAL - Configuracion:
requiere de la habitualidad o permanencia de
las conductas dirigidas a los fines sexuales no
consentidos, alcance / ACOSO SEXUAL -
Configuracion: no exige un comportamiento
especifico de la victima / ACOSO SEXUAL -
Analisis a través del enfoque de género:
procedencia

La Sala de Casacion Penal decidio Ila
impugnacion especial interpuesta por la abogada
de CAPZ, contra el fallo del Tribunal Superior de
Bogota, mediante el cual revocé la absoluciéon
proferida por elJuzgado 25 Penal del Circuito de
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estaciudad y, en su lugar, lo conden6 como autor
responsable del delito de acoso sexual.

En esta ocasion, la Sala no casoé la sentencia de
segunda instanciay confirm¢ la decision que, por
primera vez, condené a CAPZ.

Para ello, la Corte analizo los elementos del delito
de acoso sexual, de cuyo analisis concluy6 que: i)
los actos constitutivos de la conducta, dirigidos a
los fines sexuales no consentidos, pueden ser
sucesivos y darse en breve tiempo; sin excluir la
posibilidad de su ocurrencia en dias diferentes o
en largos lapsos. Es decir, la persistencia no esta
relacionada con el tiempo sino con la repeticion de
la conducta; y ii) el tipo penal no supedita las
relaciones de autoridad o de poder, a la existencia
de una jerarquia impuesta por determinada
relacion laboral, sino que la misma tiene origen
también en cualquier otra relacion de edad, sexo,
posicién laboral, social, familiar o econémica.

SP459-2023(58669) de 08/11/2023



https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ene2024/SP459-2023(58669).pdf

Magistrado Ponente:

Gerson Chaverra Castro

Aclaracion de voto

Myriam Avila Roldan

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. SGN, abogada contratista de la Oficina
Juridica del entonces Fondo de Vigilancia y
Seguridad del Distrito, denuncié a CAPZ,
Subgerente Financieroy Administrativo de esa
dependencia, quien enterado por la directora que
ella laboraba ahi, la hizo acudir a su despacho
para preguntarle por la clase de contrato y salario
devengado.

2. El 18 de septiembre de 2012, al verla
acompanando a un contratista que requeria su
firma, CAPZ, a quien habia conocido en el ano
2004 en el Jardin Botanico, mediante senas, la
insté a ingresar a la oficina sola y cerrar la
puerta.

S Luego de ella sentarse y el acusado
susurrarle algo al oido, aseguro la puerta y
bajandose elcierre de su pantalon saco6 su pene,
pidiéndole hacerle la felacion e insistiéndole
entrar al bafio, momento en el que la mujer
abandon6 la oficina con la advertencia de CAPZ
de no responder por lo que le pudiera pasar.

4. Minutos después de recibir una llamada
de aquel en la que le pedia regresar a su
despacho, a lo cual hizo caso omiso, comento6 lo
sucedido a su amiga FAM, a otras personas y
elevo la queja ante la Alcaldia.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ACOSO SEXUAL - Elementos: elemento subjetivo
especifico, fines sexuales no consentidos /
ACOSO SEXUAL - Elementos: sujeto activo,
cualificado / ACOSO SEXUAL - Elementos:
sujeto pasivo, indeterminado / ACOSO SEXUAL
- No requiere que se alcance el resultado deseado

«La Ley 1257 de 2008, mediante su articulo 29
adiciono al Codigo Penalel articulo 210A, elcual,
bajo la denominacién de acoso sexual y delito que
atenta contra la libertad, integridad y formacién
sexuales, sanciona con prisién de uno (1) a tres
(3) annos a quien
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“en beneficiosuyo o de un terceroy valiéndose de
su superioridad manifiesta o relaciones de
autoridad o de poder, edad, sexo, posicion
laboral, social, familiar o econdémica, acose,
persiga, hostigue o asedie fisica o verbalmente,
con fines sexuales no consentidos, a otra
persona”.

El sujeto activo de la conducta es cualificado.
Adecua su comportamiento al tipo penal, la
persona que se vale de su superioridad
manifiesta sobre la victima o de las relaciones de
poder, edad, sexo, posicion laboral, social,
familiar o econémica, que se tiene en ella.

El acosador aprovecha la relacion de jerarquia
existente con la victima, esto es, desigual,
asimétrica, edificada sobre alguna de las
hipotesis previstas en la descripcion tipica.

La conducta descrita es alternativa. Incurre en
ella el sujeto cualificado que acosa, persigue,
hostiga o asedia fisica o verbalmente al sujeto
pasivo del comportamiento delictual.

Los verbos de la accion tipica, por la naturaleza
de las cosas, implican que el comportamiento del
acosador sea habitual o permanente. Es
caracteristica de la accion la insistencia en la
conducta, el autor debe persistir en los actos
para considerar estructurado el tipo penal.

Sin embargo, es preciso advertir que la
reiteracion de los actos configurativa del acoso,
no esUnicamente la producida en largos periodos
de tiempo, verbi gratia en dias u horas distintas,
sino aquella constante y continta que se
manifiesta en actos compuestos enla sucesion de
tiempo que al conformar un todo obedecen al
mismo propoésito.

[..]

La finalidad de los actos constitutivos de acoso es
de indole sexual, razén por la cual la conducta
protege como bien juridico la libertad, integridad
y formacion sexuales. Ademas, no pueden ser
consentidos por la victima.

Igualmente es un punible de mera conducta, su
ejecucion no implica la realizacion de algiin acto
sexual o acceso carnal con ocasion del
comportamiento del acosador; el tipo penal
sanciona las conductas vejatorias que afecten
directamente a la persona.

En este sentido, es un delito doloso»



ACOSO SEXUAL - Configuracion: requiere de la
habitualidad o permanencia de las conductas
dirigidas a los fines sexuales no consentidos,
alcance / ACOSO SEXUAL - Demostracion /
ACOSO SEXUAL - Violencia contra la mujer /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacién
de la acusacion: requisitos, relacion clara y
sucinta de los hechos juridicamente relevantes,
diferentes a los hechos indicadores y medios de
prueba / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Testigo: impugnacién de credibilidad, evento en
que la defensa no utilizo esta herramienta
juridica / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - No se
vulnera si se respeta el nucleo factico de la
acusacion

«En este sentido, los hechos juridicamente
relevantes de la acusacion son: i) la condicion de
contratista de la victima de la oficina juridica del
Fondo de Vigilanciay Seguridad de Bogota; ii) el
cargo de subgerente financieroy administrativo
ocupado por PZA enesaEntidad; iii)elencuentro
provocado por éste en el que pregunta a la
victima sobre la clase de contrato y salario
devengado; y iv) el suceso acaecido el 18 de
septiembre de 2012 en la oficina del acusado,
donde éste 1) le susurra algo al oido a SGN que
ellano entiende; 2) luego de bajarse la cremallera
de su pantalén, saca su pene y le pide hacerle

sexo oral; y, 3) ante su negativa, le dice que entre
al bano.

La recurrente habla de wuna habitualidad y
permanencia de la conducta que no es la exigida
por eltipo penal, basta para su configuracion la
insistencia oreiteracion de los actos constitutivos
de acoso sexual, los cuales, segin lo dicho en
precedencia, pueden ser sucesivos, darse en
breve tiempo, sin excluir la posibilidad de su
ocurrencia en dias diferentes o en largos lapsos.

En este  asunto, la  persistencia del
comportamiento del acusado se hace patente con
el “susurro” al oido de la victima, quien admite
no haber podido identificar lo que quiso decirle;
elacto de bajarse elcierre,sacarelpene y pedirle
hacerle sexo oral; y, la sugerenciade entrar o
seguir al bafno, que aunque obedecen a un mismo
proposito son reiterativas en la consecucion de la
finalidad propuesta.

La persistencia no esta relacionada con el tiempo
sino con la repeticion de la conducta, de modo
que si en este asunto solo transcurrieron un poco
mas de tres (3) minutos desde elingresode SGN
a la oficina del implicado y de su salida de ella,
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tal como lo muestra el video, no quiere significar
que el acto haya sido uno solo.

La impugnante pasa por el alto que el acusado
buscé asegurarse no ser sorprendido ni
descubierto en la conducta de acosar, pues una
vez ingreso la victima, se dirigio a la puerta de
ingreso a la oficina para asegurarla, procediendo
enseguida a susurrarle algo, que si bien ella no
entendi6 lo que le estaba sugiriendo PZ, pronto
pudo darse cuenta de su intencion cuando a
continuacion de bajarse el cierre y sacarse su
pene, le pidié hacerle sexo oral y ante su
negativa,le sugirié entrar al bano, evidentemente
con ese mismo proposito.

Tratandose de una mujer,elambito de proteccion
de la norma es mayor frente al acto explicito de
contenido sexual, mas alla del susurro
inentendible y de la sugerencia para que
ingresara al bano, como del momento en que el
acusado quiso mostrar su poder al hacerle
conocer a la victima la posibilidad que tenia de
mejorarle su salarioy vinculacion a la Entidad,
con la proterva intencion de obtener sus favores
sexuales evidenciada desde que llegd al Fondo,
pues al verla alli de inmediato propicié el
encuentro.

La recurrente confunde los hechos juridicamente
relevantes con la prueba misma, al rechazar las
manifestaciones de la victima que no guardan
relacion con los hechos del 18 de septiembre de
2012, bajo el argumento de no haber sido objeto
de la acusacion y no hallarse corroborados.

Por ejemplo, expresa que la victima no podia
mencionar que el acusado iba a su sitio de
trabajo a saludarla, conducta referida por DMC,
“no era asi con el resto de personal, y él nada
tenia que ir a preguntarle del trabajo, pero
siempre le buscaba el saludo”, si precisamente
dicha actitud era indicativa de su obstinado
interés.

Asi mismo, rechaza que el tribunal haya tenido
como hechoindicador de la conducta reprochada
a PZ los hechos del Jardin Botanico, pero no tiene
en cuenta la aclaracion en la sentencia, segin la
cual, no podian tenerse en cuenta para valorar el
compromiso penal del acusado, debido a que en
ese ano, 2004, no se encontraba tipificada la
conducta de acoso sexual.

[..]

Carece de razon cuando pretende reducir el
testimonio de la victima a lo acontecido a puerta



cerrada, sin permitir que la testigo aluda a
situaciones anteriores y posteriores vinculadas al
hecho investigado, que explican como conoci6 al
acusado, eltrato dispensado por este enelJardin
Botanico, la orden a través de su jefe inmediata
para que acudiera a la oficina de él, la posibilitad
que tenia de ayudarla a mejorar su vinculacion
laboral y salario, las manifestaciones sobre
determinados atributos fisicos, etc., pues ellas
siendo parte y objeto de prueba no constituyen
hechos juridicamente relevantes de la acusacion.

Luego, no habiendo sido controvertidas tales
aseveraciones por ningin medio de
conocimiento, algunas corroboradas por prueba
testimonial, verbi gratia la declaracion de DMC, y
sin que existamotivode deméritode la version de
la victima, carecen de razon los cuestionamientos
propuestos en la impugnacion.

Para la libelista es inaudita la afirmacion del
tribunal, segun la cual, las aseveraciones de SGN
pese a no estar corroboradas tampoco fueron
controvertidas.

Bien pudo en el curso del contrainterrogatorio a
la denunciante confrontar y controvertir las
manifestaciones de la victima sobre los hechos
antecedentes, concomitantes y posteriores al
hecho, enorden a establecerlacredibilidad de su
testimonio, labor que ahora no puede suplir
argumentando que siendo hechos juridicamente
relevantes han debido hacer parte de la
acusacion, sin ofrecer razén o fundamento
alguno que desdiga de la veracidad del mismo.

Asi las cosas, la Sala encuentra que el
comportamiento del inculpado se adecua a la
descripcion tipica, debido a que el 18 de
septiembre de 2012 acos6 con fines sexuales no
consentidos a SGN, valiéndose de su posicion
laboral, dado que segun lo establecido por el
Tribunal en la sentencia, él ocupaba un cargo
directivo en el Fondo mientras la victima
desempenaba uno de nivel profesional, esto es,
de menor jerarquia»

ACOSO SEXUAL - Sujeto activo: es un delito
especial propio en el que solo podra ser autor
quien ostente condicion de superioridad
manifiesta hacia la victima / ACOSO SEXUAL -
Elementos: posicion laboral; alcance / ACOSO
SEXUAL - Elementos: posicion laboral, diferente
a la subordinacion laboral / ACOSO SEXUAL -
Elementos: posicion laboral, no esta vinculada
con la naturaleza del vinculo laboral o
contractual
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«A juiciode la demandante, la sentencia infringe
la ley sustancial por aplicacion indebida del
articulo 210A del Codigo Penal, debido a que el
tribunal da por acreditada la existencia de la
relacion subordinada que en el marco del trabajo
como actividad humana exige el tipo penal para
su configuracion.

Segin la descripcion tipica incurre en la
conducta de acoso sexual, la persona que acosa,
persigue, hostiga o asedia fisica o verbalmente
con fines sexuales no consentidos a otra,
“valiéndose de su superioridad manifiesta o
relaciones de autoridad o de poder, edad, sexo,
posicion laboral, social, familiar o econémica”.

El tipo penal tal como esta configurado describe
distintas formas de relacion mediante las cuales
el sujeto activo adecuia su conducta, sin que las
surgidas en el campo laboral estén mediadas
necesariamente de wun vinculo contractual
especifico o de una relacion de subordinacién.

“La Corte ya ha percibido esta dificultad en la
determinacioén del tipo penal, advirtiéndose que,
dada su textura abierta, el legislador busco
superar las relaciones convencionales de
jerarquia surgidas en los ambitos laborales,
educativos o de salud y la relacion de
dependencia y subordinacion que de los mismos
dimana, para contemplar cualquier condicion de
superioridad manifiesta que pueda existir de
parte del perpetrador hacia la victima, lo que se
desprende de las razones de superioridad
manifiesta o en relaciones de autoridad o de
poder, edad, sexo, posicién laboral, social o
economica”

La “posicion laboral” mencionada en el tipo penal
no es aquella fundada en la jerarquizacion de los
empleos en el ambito laboral y ni en la relacién
de dependencia y subordinacién entre jefe
subalterno en los términos senalados por la
recurrente, pues lo comprendido en la norma
penal es el aprovechamiento de la superioridad
respecto de quien se encuentra en un nivel de
desigualdad en razon del oficio que ocupa, con el
fin de obtener favores sexuales no consentidos.

El tipo penal no exige “relaciéon de subordinacion
laboral” y aunque la Sala en la decision citada en
la impugnaciéon, expresa que no puede haber
delito donde “la asimetria de la subordinacion
laboral” no influya, tal criterio, segiin lo visto, ha
sido atemperado, atendiendo al fin de proteccion
de la norma que es elde evitar todo abuso de la



superioridad sustentada en elsimple hechode “la
posicion laboral” que se ocupe.

Conforme lo anterior, es pertinente advertir que
SGN en el ano 2012 trabajaba en la Oficina
Juridica del Fondo de Vigilanciay Seguridad de
Bogota, entidad a la cual en septiembre del
mismo ano el acusado entré a ocupar el cargo de
Subgerente Administrativoy Financiero.

Mientras €l desempenaba un empleo de rango
directivo, ella uno de nivel profesional, de modo
que aunque no era jefe directo de SGN, por su
“posicion laboral” era superior de ella y, asi
funcionalmente no hiciera parte de la planta de
personal de la dependencia administrativa de la
cual era jefe PZ, era encargada de los contratos
de prestacion de servicios de la institucion, que
debian ser firmados por él, para su tramite
correspondiente.

En estas condiciones elimplicado ostentaba una
posicion de autoridad, como directivotenia poder
sobre los empleados o empleadas de la
institucion, sin que la circunstancia de no ser jefe
inmediato o no autorizar o supervisar el trabajo
de la victima no hace atipica la conducta de acoso
sexual.

Se itera, la posicion laboral exigida por el tipo
penal esta vinculada con la categoria del empleo
o cargo desempeniado y no con la naturaleza del
vinculo laboral o contractual, puesto que la
relacion de superioridad deviene en razon de la
ocupacion o actividad encomendada y no de la
forma de su nombramiento o contratacion.

En este asunto, en el que el acusado prevalido de
su manifiesta superioridad sustentada en el
cargo directivo ocupado en la Entidad acoso
sexualmente a SGN, la discusiéon sobre la
relacion de subordinaciéon carece de sentido,
cuando la prueba es indicativa que PZ revisaba o
daba elvisto bueno a los contratos de prestacion
de servicios, que aunque la mayoria de las veces
no eran entregados directamente por las
abogadas al acusado, la victima debié concurrir
ala oficinade este atratar un asunto relacionado
con esa materia, sin lo cual no podria avanzar.

De esta manera, el tribunal no se equivoca al
concluir que hubo un aprovechamiento de la
posicion de autoridad del acusado frente a la
victima, aun cuando no existiera la relacion de
subordinacion echada de menos por la libelista,
que segun lo visto, el tipo penal no exige para su
configuracién»
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ACOSO SEXUAL - Configuracion: no exige un
comportamiento especifico de la victima /
ACOSO SEXUAL - Violencia contra la mujer /
ACOSO SEXUAL - Analisis a través del enfoque
de género: procedencia / ENFOQUE DE
GENERO - En la valoracién probatoria: implica
que la apreciacion de los medios suasorios se
agote sin la invocacion de argumentos o
inferencias estereotipadas

«[...] Asume la libelista, que la manifestacion de
la victima de haber guardado la compostura
porque no reacciona de “formas primitivas”,
contradice la de DMC, de haberla visto salir
alterada y nerviosa pidiéndole que se fueran de
alli.

Tal reclamo, se aparta del enfoque de género
prevalente en el examen de los hechos y
ponderacion del testimoniode la mujer victima,
bajo el entendido del rechazo en la labor judicial
en razon de su género de todo prejuicio y
exigencia de estereotipos sobre determinado
modo de comportamiento y reaccion que deberia
asumir frente alas agresionesyactos de violencia
fisicay sexual a los cuales es sometida, en orden
a estimar creible su version.

Sin olvidar que la ponderacion de la prueba se
realiza con sujecion a las reglas de la persuasion
racional, merece critica la vision, segun la cual,
si la mujer no llora, gesticula, exclama y
manifiesta sus afectos y emociones como
consecuencia del hecho del que ha sido victima,
esporque este noha existido o ha sido consentido
por ella.

“En este sentido, la Sala no desconoce que la
Corte, entre otras en la SC TC 4362 del 4 de abril
de 2018, ha destacado la necesidad de aplicar el
derecho a la igualdad e introducir un enfoque
diferencial para disminuir situaciones de
violencia frente a grupos desprotegidos y débiles,
lo cual “implica romper los patrones socio
culturales de caracter machista en el ejercicio de
los roles de hombre-mujer que, en principio son
roles de desigualdad”.

La Sala encuentra que el testimoniode DMC es
complementariocon el de la victima, de modo que
las supuestas contradicciones e inconsistencias
avizoradas por la recurrente carecen de sustento,
pues las exigencias de “formas primitivas” de
comportamiento aludidas por SGN, tiene que ver
con aquellos estereotipos inadmisibles, seguin lo
dicho en precedencia, conforme a los cuales, para
creerle a una mujer debe expresar su



sentimientos a través de actitudes y expresiones
publicas como llanto, gritos, exaltaciones, etc.,y
no con el estado de animo percibido por su
companera de trabajo.

Finalmente, la animadversion que la recurrente
le atribuye a la victima para descalificar su
testimonio, carece de comprobacion. Esta
sustentada en la version de SGN y en los hechos

acaecidos en 2004, que aun cuando no son objeto
de la acusacion no se encuentran controvertidos,
y no en prueba distinta de cualquier naturaleza
que muestre el propésito o animo vindicativo con
el que la victima puso en conocimiento de las
autoridades judiciales elacoso sexual que motiva
la condena del acusado».

ACOSO SEXUAL - Verbos alternativos / ACOSO
SEXUAL - Configuracion: requiere dilucidar el
concepto concerniente al sujeto activo de la
conducta y a la jerarquia que ostentaba sobre la
victima / ACOSO SEXUAL - Configuracion:
puede ser expresado de diversas formas /
ACOSO SEXUAL - Demostracion: las
circunstancias concretas en que se desenvuelva,
determinan la presencia ono de las condiciones
de subordinacion y desigualdad

La Sala de Casacion Penal al resolver la
impugnacion especial promovida por el defensor,
confirmo la sentencia proferida por la misma Sala
-integrada por 6 magistrados-, que condené, por
primera vez, a MFRA como autor del delito de
acoso sexual, en concurso homogéneoy sucesivo.

Esto por cuanto, consider6 que, las
caracteristicas descritas por las victimas en sus
respectivos testimonios permiten establecer, que
MFRA utiliz6 la autoridad que tenia alinterior de
la empresa Electrificadora de Santander S.A.
E.S.P. -ESSA- para discriminar y violentar
sexualmente a las trabajadoras SMCJ y CMTH.

Para el efecto, recordé las caracteristicas tipicas
fundamentales del delito objeto de juzgamientoy
descarté que, en sede de casacion, se haya
vulnerado el debido proceso del impugnante, por
la declaratoria «oficiosa» de un falso raciocinio.
Ademas, ratifico la existencia de prueba
suficiente que demuestra el abuso del poder o
superioridad del sujeto activo.

SP489-2023(63783) de 22/11/2023

Magistrado Ponente:

Fernando Leén Bolaiios Palacios

RESUMEN DE LOS HECHOS
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1. En 2012, SMCJ labor6 en la secretaria
general de la empresa Electrificadora de Santander
ESSA como abogada bajo el mando de MFRA.
Desde entonces fue asediada sexualmente por
parte de su jefe,quien le decia de manera reiterada
que su perfume lo excitaba, que le diera del chicle
que comia o que sostuvieran “algo”, dado que era
una mujer linda, bajo la advertencia de que él
podia despedirla cuando quisiera.

2. Entre los distintos actos de hostigamiento,
MFRA tocé sus glateos sin su consentimiento,
haciendo la mimica de quererlimpiar su pantalon,
cuando ella se encontraba de espaldas enviando
un fax desde su oficina. Hacia comentarios soeces
sobre sus nalgas, su cuerpo, sus relaciones
sentimentales e interacciones sexuales ante sus
companeros de trabajo.

3 Para el mismo ano, CMT Hernandez laboro
como secretaria bajoel mando de MFRA, época en
la que presenci6 cuando, en varias ocasiones, este
se bajo los pantalones, en espacios privados como
su oficina o el archivo, para exhibirle su miembro
viril erectoy pedirle que le practicara sexo oral, se
lo tocara o le aplicara crema para sus “nacidos”.

4. Igualmente, en el entretanto que fue su
subordinada, hizocomentarios ptblicos y privados
sobre su cuerpo, sus relaciones sexuales, el estado
de sus genitales, le enrostr6 la necesidad de tener
a un “macho” al lado y le ofrecié su ayuda para
suplir las eventuales carencias sexuales que
pudieran tener. La trat6 de manera indigna
diciendo que era una bruta, porque no era capaz
de hacer su trabajo, al paso que la tildé de loca
ante sus colegas cuando dejaba ver su tristeza o
temor por los hostigamientos de su superior.

5o Estos requerimientos e insinuaciones
permanentes de caracter sexual cesaron en
diciembre de 2013, cuando las trabajadoras
pusieron en conocimiento de la empresa la
situacion, siendo convocado un comité de
convivencia.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ene2024/SP489-2023(63783).pdf

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ACOSO SEXUAL - Elementos / ACOSO SEXUAL
- Verbos alternativos / ACOSO SEXUAL - Bien
juridico tutelado / ACOSO SEXUAL - Tipicidad
objetiva: ingrediente subjetivo, proposito del
autor de obtener un provecho para si o para un
tercero, de caracter sexual / ACOSO SEXUAL -
Configuracion: requiere de la habitualidad o
permanencia de las conductas dirigidas a los
fines sexuales no consentidos / ACOSO SEXUAL
- Configuracion: requiere dilucidar el concepto
concerniente al sujeto activo de la conducta y a
la jerarquia que ostentaba sobre la victima

«[...] la conducta de acoso sexual, que es definida
por el articulo 210A del C.P. asi: «El que en
beneficio suyo o de un terceroy valiéndose de su
superioridad manifiesta o relaciones de
autoridad o de poder, edad, sexo, posicion
laboral, social, familiar o econdémica, acose,
persiga, hostigue o asedie fisica o verbalmente,
con fines sexuales no consentidos, a otra
persona, ...»

En esadefinicion tipica, tal y como lo precisé la
sentencia impugnada, la jurisprudencia tiene
identificado estos requisitos fundamentales:

Tanto elsujeto activocomo pasivo son calificados
porque se requiere que entre ambos exista una
relacion jerarquizada que otorgue al primero
superioridad, autoridad o poder sobre el
segundo, en razon de factores como la «edad,
sexo, posicion laboral, social, familiar o
economicanr.

Los verbos rectores alternativos son acosar,
perseguir, hostigar y asediar, todos los cuales
suponen acciones, palabras o gestos reiterados,
habituales o continuados. Asi, un acto Ginico o
aislado no es idoneo para trasgredir el bien
juridico de la libertad, formacion e integridad
sexuales.

Un ingrediente subjetivo especial consistente en
el proposito de obtener beneficios sexuales, para
si o para un tercero, en contra o sin la voluntad
de la victima.

Y, por ultimo, no basta la existencia de una
relacion desigual entre el agente y el sujeto
pasivo; se requiere, ademas, que el primero la
haya empleado o aprovechado para lograr su
proposito con la parte mas débil.»

ACOSO SEXUAL - Configuracion: puede ser
expresado de diversas formas / ACOSO SEXUAL
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- Demostracion: las circunstancias concretas en
que se desenvuelva, determinan la presencia ono
de las condiciones de subordinacién 'y
desigualdad

«El segundo y ultimo argumento de impugnacion
asegura que las pruebas no acreditaron que las
conductas por las que se juzga al acusado fueran
desarrolladas con abuso del poder o autoridad
que le conferia su cargo al interior de la empresa.

Precisado asi el planteamiento, el defensor no
controvirtié6 la prueba de las demas
caracteristicas tipicas de los comportamientos
acosadores atribuidos a MFRA, es decir:

Que entre los anos 2012 y 2013 se desempend
como Secretario General de la empresa
Electrificadora de Santander S.A. E.S.P. -hecho
estipulado- y tenia bajo su mando a SMCJ y a
CMTH.

Que durante esos periodos, de manera continua,
realizo a ambas mujeres comentarios obscenos y
hasta tocamientos corporales no consentidos.

Que, en ese contexto, acostumbraba a hacerles
propuestas y / o insinuaciones de naturaleza
sexual.

Esos hechos fueron acreditados en el juicio,
principalmente, con los testimonios detallados,
coherentes y corroborados de las mismas
mujeresofendidas -SMCJ y CMTH-, cuya eficacia
ni siquiera es cuestionada por el impugnante
porque, recuérdese, su Unico reparo frente a los
presupuestos de la responsabilidad es que elfallo
de primera condena supuso la prueba de la
utilizacion indebida de su poder en el ambito
laboral.

[...]

Adicionalmente, contrario a la alegacion de falso
juicio de existencia por suposicion que alega el
defensor, los testimonios de SMCJ y CMTH
también dieron cuenta pormenorizada de la
forma como el acusado se valio de su posicion
laboral superior para hostigarlas.

Ambas indicaron que el permanente asedio
sexual fue alternado con episodios de acoso
laboral, en los que MFRA, en publico y en
privado, denigraba de sus capacidades y del
trabajo que desarrollaban.

[..]

Segun el resumen de las pruebas testimoniales,
la totalidad de actos de acoso sexual ocurrieron



en la sede de la empresay en el horario en que
las dos mujeres prestaban sus servicios bajo el
mando del acusado; inclusive, la mayoria de
aquellos se present6 en la oficina asignada a este
ultimo. Ello implica que aquel se aprovecho del
lugar y el tiempo que ofrecia la relaciéon laboral
para asediar a las trabajadoras.

La referencia por las victimas al abuso del poder
de subordinacién y al temor que elloles generaba
fue explicita.

[..]

Otras pruebas de la Fiscalia corroboran algunos
aspectos de los relatos de las victimas:

La perito psicologa MCLR del Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forenses, declaro
enjuicioque realizésendas evaluaciones a SMCJ

y a CMTH, resultado de las cuales conceptud que
ambas presentaban «afectacion psiquica»
relacionada con los hechos de acoso laboral y
sexual.

JPTG, quien trabajo en la Electrificadora de
Santander entre los anos 2000 y 2015, ratifico
que el procesado acostumbraba a realizar
comentarios sobre prendas intimas de mujeresy,
en general, muchos con frecuente contenido
libidinoso.

Y, de otra parte, no sobra advertir que las
pruebas traidas por la defensa, aunque son
omitidas en la sustentacion de la impugnacién
especial, no desvirtian las conductas acosadoras
objeto de juzgamiento [...]».

BENEFICIOS ADMINISTRATIVOS - Permiso
hasta de 72 horas: su autorizacién es otorgada
por elJuez de Ejecucion de Penas, pero son las

autoridades penitenciarias las encargadas de

evaluar si el sentenciado retine o no los
requisitos para acceder a €1 / BENEFICIOS
ADMINISTRATIVOS - Competencia del Juez de
Ejecucion de Penas: a las autoridades
penitenciarias les compete certificar las
condiciones o requisitos que deben concurrir
para el otorgamiento del beneficio, siempre que
eljuez no pueda verificar directamente / JUEZ
DE EJECUCION DE PENAS - Competencia:
para resolver de las propuestas que formulen las
autoridades penitenciarias ode las solicitudes
de reconocimiento de beneficios administrativos,
explicacién / PREVARICATO POR ACCION -
Elementos: elemento normativo (decision
manifiestamente contraria a la ley), decision en
proceso penal, conceder beneficio administrativo
de permiso hasta de 72 horas, no se configura,
por resolver una solicitud elevada directamente
por el privado de la libertad, y no por el centro
de reclusién / PREVARICATO POR ACCION -
Delito de ejecucion instantanea: cometido a
través de varios actos, unidad de accioén,
explicacién / CONCURSO HOM OGENEO - No se
configura ante varios actos que constituyen
unidad de accion / ASESORAMIENTO Y
OTRAS ACTUACIONES ILEGALES - Elementos

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, decidi6o el recurso de apelacion
interpuesto por la defensa del Juez Veinticuatro
de Ejecucion de Penasy Medidas de Seguridadde
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Bogota, JEBD, en contra de la decision proferida
por la Sala Penal del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota mediante la cual lo
condené por los delitos de prevaricato por acciéon
agravado, trafico de influencias de servidor
publico y asesoramiento y otras actuaciones
ilegales.

En esta oportunidad 1la Sala: i) revoco
parcialmente la sentencia condenatoria y, en su
lugar, absolvi6 a JEBD por el delito de
prevaricato por accion agravado; ii) revoco
parcialmente la sentencia condenatoria y, en su
lugar, absolvié a JEBD por 2 conductas de trafico
de influenciasde servidor publico y 3 conductas
de asesoramientoy otras actuaciones ilegales;y
iii) confirmo6 en lo demas la sentencia de primera
instancia; esto es, por 3 conductas de trafico de
influencias de servidor publico y 12 conductas de
asesoramiento y otras actuaciones ilegales.

En relacién con el tema, la Corte concluy6 que,
JEBD fue acusado y condenado por 2 conductas
de prevaricato por accion agravado, cuando
realmente se trataba de una sola. Y si bien, la
decision que profiri6 fue manifiestamente
contraria a la ley, la insuficiencia probatoria de
cargo conllevo a que no se acreditara el dolo en
su actuar.

En este punto, explico el correcto entendimiento
del numeral 5° del articulo 38 de la Ley 906 de
2004, en el sentido de que, no es dable afirmar
que el funcionario  judicial contraria
manifiestamente la norma al resolver una
solicitud de beneficio administrativo de permiso
hasta de 72 horas elevada directamente por el



sentenciado privado de la libertad, o por su
defensor, y no por elcentrode reclusion.

Aunado alo anterior, analiz6 los elementos de los
tres delitos objeto de juzgamiento, esto es,
prevaricato por accion, trafico de influencias de
servidor puablico y asesoramiento y otras
actuaciones ilegales.

SP506-2023(61969) de 29/11/2023

Magistrada Ponente:

Myriam Avila Roldan

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. El 31 de agosto de 2017, un investigador
adscrito a la Fiscalia delegada para la Seguridad
Ciudadana recibi6 informacion de «fuente no
formal» sobre la posible ocurrencia de actos de
corrupcion en el Centro de  Servicios
Administrativos de los Juzgados de Ejecucion de
Penasy Medidas de Seguridad de Bogota.

2. La noticia criminal y el respectivo informe
de policia judicial fueron asignados a la Fiscalia
Séptima Especializada de la Direccion de
Seguridad Ciudadana, autoridad que ordeno
adelantar interceptaciones telefonicas y luego de
recibir los informes, expidi6 copias con destino a
la Unidad de Fiscalia delegada ante el Tribunal
Superior de Bogota, tras advertir que en ellas

aparecian involucrados aforados legales, por
tener la condiciéon de jueces.
SN En desarrollo del programa metodologico

de investigacion, se ordené la interceptacion de
comunicaciones telefonicas de los abonados que
fueron suministrados en la compulsa de copias y
que se constatéo wutilizaban los servidores
judiciales, de quienes se comprobod la calidad de
jueces de la Repuablica, siendo identificados e
individualizados como: GYAT, Juez 6° de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Bogota, y JEBD, Juez 24 de Ejecucion de Penas
y Medidas de Seguridad de Bogota.

4. El ente investigador reseno
conversaciones telefonicas del juez JEBD que
darian cuenta de la presunta comision de las
conductas punibles de trafico de influencias de
servidor puablico y asesoramiento y otras
actuaciones ilegales, ambas en concurso
homogéneoy sucesivo.
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5o La Fiscalia atribuy6 al mencionado
funcionario judicial 12 conductas de trafico de
influencias de servidor pablico y 18 conductas de
asesoramiento y otras actuaciones ilegales.

6. El ente investigador también acus6 a
JEBD por 2 conductas de prevaricato por accién
agravado, asi:

6.1. La primera, por proferir el auto del
S5 de abril de 2017 en el que aprobé un
beneficio administrativo de permiso hasta de
72 horas a FYCZ, quien habia sido
condenado por el delito de trafico,
fabricacion o porte de estupefacientes, pese
a que: (i) aquella conducta punible esta
excluida de beneficios segiin el articulo 68A
del Codigo Penal, y, (ii) la autoridad
penitenciaria no habia elevado solicitud de
reconocimiento de beneficio administrativo
de permiso, ni remitido la documentacion
para elestudio de su procedencia.

6.2. La segunda, por proferir elauto del
9 de mayo de 2017, en el que «mantuvo
incolumen» la anterior decision,
desconociendo que el 24 de abril de 2017 la
Direccion del Complejo Carcelario y
Penitenciario Metropolitano de Bogota -
COMEB «La Picota» le senaléo que esa
autoridad penitenciaria no solicito el
beneficio administrativo de permiso, ni
aporto la documentaciéon requerida para su
estudio.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PREVARICATO POR ACCION - Delito de
ejecucion instantanea: cometido a través de
varios actos, unidad de accién, explicacion /
PREVARICATO POR ACCION - Concurso:
criterios para determinar si se esta ante una sola
o varias conductas / CONCURSO HOM OGENEO
- No se configura ante varios actos que
constituyen unidad de accion

«La fiscalia acus6 al entonces Juez Veinticuatro
de Ejecucion de Penasy Medidas de Seguridad de
Bogota JEBD por dos (2) conductas de
prevaricato por acciéon agravado, al haber emitido
los autos del 5 de abril y 9 de mayo de 2017. El
tribunal a quo profirié6 condena en los términos
de la acusacion, al concluir que esas decisiones
eran manifiestamente contrarias a derechoy que
el procesado las expidi6 con conocimiento y
voluntad de su ilegalidad.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ene2024/SP506-2023(61969).pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ene2024/SP506-2023(61969).pdf

En el auto del 5 de abril de 2017, el implicado
aprobo el reconocimiento de beneficio
administrativo de permiso hasta de 72 horas en
favor de FYCZ, quien habia sido condenado por
el delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, pese a que: (i) la conducta
punible esta excluida de beneficios segun el
articulo 68A del Coédigo Penal, y, (ii) la autoridad
penitenciaria no habia elevado solicitud de
beneficio administrativo de permiso, ni remitido
la documentacion para el estudio de su
procedencia.

En el auto del 9 de mayo de 2017, el juez
«mantuvo incélume» la decisiéon anterior, pese a
que el 24 de abril de 2017 la Direccion del
Complejo Carcelario y Penitenciario
Metropolitano de Bogota - COMEB «La Picota» le
senald que esa autoridad no solicito el beneficio
administrativo de permiso, ni aportdé la
documentacién requerida para su estudio.

Para la Sala, la imputacion del concurso de dos
(2) conductas de prevaricato por accion, en las
condiciones descritas, resulta equivocada, pues
salta a la vista que la concesion del beneficio
administrativo de permiso hasta de 72 horas que
decidio el procesado JEBD en favor de FYCZ es
una sola conducta, toda vez que los referidos
autos abordan la misma tematica y tienen
idéntica finalidad.

Sobre el tema, resulta ilustrativa la providencia
CSJ SP049-2021, rad. 54646, en la cual la Corte,
a partir de sus propios precedentes, definié los
criterios para establecer si se esta ante una
conducta o ante un concurso de conductas
punibles de prevaricato por accién, en aquellos
eventos enlos que son plurales las decisiones que
se acusande manifiestamente contrarias ala ley.

[..]

En el presente asunto, los autos del 5 de abril y
9 de mayo de 2017: (i) configuran el mismo tipo
penal, (ii) contienen rasgos homogéneos, como el
desconocimiento de las normas sobre exclusion
de beneficios y subrogados penalesy el tramite
administrativo por parte del INPEC, (iii) obedecen
a idéntica finalidad, esto es, la concesion del
beneficio administrativo de permiso hasta de 72
horas y, (iv) guardan dependencia entre si, pues
el ultimo de los autos (en el que mantuvo
incolume la concesion del beneficio), solo se
explica enrazon a que fue proferida la primerade
las decisiones, concediéndolo.
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En consecuencia, se abordara el analisis del tipo
penal de prevaricato por accién agravado, pero
partiendo del hecho que se trata de una sola
conducta»

PERMISO ADMINISTRATIVO - Permiso de 72
horas: improcedencia / EXCLUSION DE LOS
BENEFICIOS Y SUBROGADOS PENALES -
Contenido y alcance (art. 68A Ley 599 de 2000) /
PREVARICATO POR ACCION - Elementos:
elemento normativo (decision manifiestamente
contraria a la ley), decision en proceso penal,
conceder beneficio administrativo de permiso
hasta de 72 horas

«[...]: (i) el legislador instituyo la exclusion de
beneficios administrativos en la etapa de
ejecucion de la pena a quienes hayan sido
condenados por delitos relacionados con el
trafico de estupefacientes y otras infracciones,
entre otros supuestos y, (ii) el permiso hasta de
setentay dos (72) horas esta incluido como uno
de los beneficios administrativos a los que
pueden acceder quienes estén en la etapa de
ejecucion de la pena, siempre y cuando reunan
determinadas exigencias concurrentes, vale
decir, bastaria la ausencia de una sola de ellas
para hacernugatorio elbeneficiode que se habla.

En lo que aqui interesa, resulta evidente que a la
solicitud que resolvio el juez JEBD de beneficio
administrativo de permiso hasta de 72 horas,
resultaba aplicable la exclusion de beneficios del
articulo 68A del Codigo Penal, pues FYCZ fue
condenado por el delito de trafico, fabricacion o
porte de estupefacientes, ya entrada en vigor la
Ley 1709 de 2014 que modifico aquella norma
sustantiva.

La Corte concluye, entonces, que el acusado
contrarié6 manifiestamente la ley al resolver
favorablemente el permiso al sentenciado, pese a
que la norma llamada a regular el asunto lo
excluia de acceder a este tipo de beneficios»

BENEFICIOS ADMINISTRATIVOS - Permiso
hasta de 72 horas: su autorizacién es otorgada
por elJuez de Ejecucion de Penas, pero son las
autoridades penitenciarias las encargadas de
evaluarsielsentenciadoretne ono los requisitos
para acceder a él / BENEFICIOS
ADMINISTRATIVOS - Competencia del Juez de
Ejecucion de Penas: a las autoridades
penitenciarias les compete certificar las
condiciones o requisitos que deben concurrir
para el otorgamientodel beneficio, siempre que el



juez no pueda verificar directamente / JUEZ DE
EJECUCION DE PENAS - Competencia: para
resolver de las propuestas que formulen las
autoridades penitenciarias o de las solicitudes de
reconocimiento de beneficios administrativos,
explicacion / PREVARICATO POR ACCION -
Elementos: elemento normativo (decision
manifiestamente contraria a la ley), decision en
proceso penal, conceder beneficio administrativo
de permiso hasta de 72 horas, no se configura,
por resolver una solicitud elevada directamente
por el privado de la libertad, y no por el centro de
reclusion

«El numeral 5° del articulo 38 de la Ley 906 de
2004, citado enla sentencia de primerainstancia
y enelrecurso de alzada, establece que los jueces
de ejecucion de penas y medidas de seguridad
conocen:

«5. De la aprobacion previa de las propuestas
que formulen las autoridades penitenciarias o
de las solicitudes de reconocimiento de
beneficios administrativos que supongan una
modificacion en las condiciones de cumplimiento
de la condena o una reduccion del tiempo de
privacion efectiva de libertad» [negrilla y
subrayado fuera de texto].

(P

Segin el recurrente, la «disyuntiva “o™
establecida en la norma transcrita, significa que
el juez de ejecucion de penas conoce de las
distintas  propuestas que formulan las
autoridades penitenciariasy, adicionalmente, de
las solicitudes de beneficios administrativos que
eleven directamente los reclusos, evento ultimo
en el que no se requiere solicitud previa de la
autoridad penitenciaria, tal como ocurrio en este
caso.

Para la Sala, el anunciado argumento defensivo
dirigido a evidenciar que la decision proferida por
elacusado no fue manifiestamente contrariaala
ley, no esta llamado a prosperar. Sin embargo, se
anticipa que el referidoingrediente normativo del
tipo penal no se deduce, en los términos de la
acusacion y del fallo de primera instancia, por el
hecho que el juez haya decidido un beneficio
administrativo de permiso hasta de 72 horas
requerido directamente por un privado de la
libertad, sin contar con la solicitud del INPEC.

La Corte ha de precisar que de las transcritas
normas del Coédigo Penitenciario y Carcelario
(articulo 147 de la Ley 65 de 1993), de aquellas
que lo reglamentan (Capitulo 7, Seccion 1 del
Decreto 1069 de 2015) y del numeral 5° del
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articulo 38 de la Ley 906 de 2004, se advierte que
el legislador previdé para el tramite del beneficio
administrativo de permiso hasta de 72 horas la
intervencion inicial de la autoridad penitenciaria
y, luego, del respectivojuezde ejecucion de penas
y medidas de seguridad, autoridad judicial que
decide en derecholo que corresponda.

El correcto entendimiento del numeral 5° del
articulo 38 de la Ley 906 de 2004 no esta atado
a la disyuntiva planteada por el recurrente, sino
que de su texto se desprende que eljuezejecutor
de la pena resuelve, tanto (i) las propuestas de las
autoridades penitenciarias, como (ii) las
solicitudes de reconocimiento de beneficios
administrativos, y que ambos tramites pasan por
las autoridades carcelarias, cuya definicion,
segun lo prevé la norma, puede tener efectoen la
modificacion de las condiciones de cumplimiento
de la condena o en la reduccion del tiempo de
privacion efectiva de la libertad.

En virtud del principio de colaboracién armonica
de los diferentes 6rganos del Estado en la fase de
ejecucion de la pena, lo que la norma indica es
que tanto las propuestas como las solicitudes de
reconocimiento de beneficios administrativos
provienen de las autoridades penitenciarias,
pues son a estas a quienes compete certificarlas
condiciones o requisitos que, conforme a la ley,
deben concurrir para el otorgamiento del
correspondiente beneficio, cuando supongan
hechos que el juez no pueda verificar
directamente (Cfr. sentencia CC C-312-2002).

Esa es la interpretacion que la Corte
Constitucional ha dado a la disposicion en cita, a
partir de su propia doctrina constitucional y de
precedente del Consejo de Estado. [...]

153.- En el examen de constitucionalidad del
numeral 5° del articulo 79 de la Ley 600 de 2000
-posteriormente reproducido por el numeral 5°
del articulo 38 de la Ley 906 de 2004, agregando
ellegislador que la aprobacion del juezvigia debia
ser previa, la Corte Constitucional expuso:

«[e]l cumplimiento efectivo de la pena, y la
garantia de los principios de necesidad, utilidad
y proporcionalidad durante el periodo de su
ejecucion, suponen la organizaciéon de una labor
compleja por parte del Estado. Esta labor, a su
vez, requiere el ejercicio concurrente de una
actividad coercitiva y administrativa de los
centros de reclusion, asignada al ejecutivo, y de
una funcion judicial, encaminada a garantizar la
realizacion efectiva de los principios y fines de la



pena, encargada a los jueces de ejecucion de
penas y medidas de seguridad.

(..))

[l]a funcion del juez de ejecucion de penas de
garantizar la legalidad de la ejecucion de la pena
se lleva a cabo precisamente verificando el
cumplimiento efectivo de estas condiciones -
establecidas legalmente-, para determinar si la
persona a favor de quien se solicitan los
beneficios es acreedora de los mismos. Ahora
bien, las condiciones a través de las cuales los
condenados se hacen acreedores de algunos de
estos beneficios, deben ser certificadas por las
autoridades penitenciarias ante el juez, cuando
supongan hechos que éste no pueda verificar
directamente» [subrayado fuera de texto] (Cfr.
sentencia CC C-312 de 2002).

Lo anterior no significa que el sentenciado no
pueda presentar directamente solicitudes al juez
que vigila su pena, sin embargo, dadas las
competencias del juez ejecutor y de las
autoridades penitenciarias, el funcionario
judicial necesariamente debera tener en cuenta
la competencia certificadora de estasultimas, por
ser ellas quienes estan encargadas de
administrar los centros de reclusion y, por tanto,
verificar el cumplimiento efectivo de algunas de
las condiciones que exige el Codigo Penitenciario
y Carcelarioy las normas que lo reglamentan.

En suma, si bien el juez de ejecucion de penas y
medidas de seguridad finalmente aprueba las
propuestas o solicitudes de reconocimiento de
beneficios administrativos, son las autoridades
penitenciarias las encargadas en primera
instancia de evaluar si el sentenciado que eleva
la solicitud para gozar de wun beneficio
administrativo retine o no los requisitos para
acceder a él informando lo pertinente al juez
vigia, lo cual no obsta para que este constate
personalmente lo certificado.

De esa forma se entiende que la facultad
certificadora esta sujeta a los fines y objetivos
para los que fue instituido el régimen
penitenciario y a los requisitos que la ley
consagra para el otorgamiento de los distintos
beneficios en cada una de sus fases, de
conformidad con las competencias establecidas
en la Constitucion y la ley para el efecto.

Todo lo anteriormente expuesto repercute en la
valoracion del elementonormativo de la conducta
de prevaricato por accion agravado, pues no es
dable afirmar que el funcionario judicial
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contraria manifiestamente la norma al resolver
una solicitud de beneficio administrativo de
permiso hasta de 72 horas elevada directamente
por el sentenciadoprivado de la libertad, o por su
defensor, y no por el centro de reclusion, pues en
ultimas en ambos eventos el funcionario judicial
decide en el marco de su autonomia con base en
los documentos allegados y la normatividad
aplicable.

Dicho de otra manera, como dquiera que la
actividad administrativa de la autoridad
penitenciaria no condiciona la decision que en
derecho profiere el juez de ejecucion de penas y
medidas de seguridad respecto de los beneficios
administrativos, la decisién sera prevaricadora
siempre y cuando el funcionario judicial apruebe
el reconocimiento del beneficio a quien no retina
los requisitos legales para su concesion, pero no
por haber evitado agotar el tramite
administrativo ante el INPEC.

[..]

De modo que, en lo que respecta a este tema,
ningunairregularidad se advierte enelhecho que
el entonces Juez Veinticuatro de Ejecucién de
Penasy Medidas de Seguridad de Bogota, JEBD,
haya resuelto una solicitud elevada directamente
por el privado de la libertad y no por el centro de
reclusion. Por ese solo comportamiento -objeto de
reproche penal en la acusaciéon- no es posible
calificar la decision del funcionario judicial como
manifiestamente contraria a la ley»

PREVARICATO POR ACCION - Tipicidad
subjetiva: dolo, se debe demostrar que el agente
obré6 con el conocimiento y la voluntad de
contrariar el orden juridico a través de la
determinacion adoptada

«[...] el dolo del prevaricato por accion debe
probarse. Este requisito no se suple simplemente
porque la decision seamanifiestamente contraria
a la ley sino que resulta indispensable, ademas,
que probatoriamente pueda deducirse que el
sujeto activo (i) conocia sobre la ilegalidad de su
actuar, y que, aun asi, (ii) voluntariamente
decidio desconocer la norma aplicable.

En lo que interesa a este proceso, reitérese, JEBD
contrari6 manifiestamente la ley al aprobar el
reconocimiento de beneficio administrativo de
permiso hasta de 72 horas que solicito FYCZ,
toda vez que el delito de trafico, fabricacion o
porte de estupefacientes por el cual este
ciudadano fue condenado, esta excluido de



beneficios, conforme a lo previsto en el articulo
68A del Codigo Penal, modificado por la Ley 1709
de 2014.

De modo que, para dar por acreditado el elemento
subjetivo de la conducta prevaricadora en el caso
concreto, las pruebas del proceso deben
evidenciar que el acusado (i) sabia que en el
asunto que resolvio aplicaba la exclusion de
beneficios del articulo 68A del Coédigo Penal y,
aun asi, (ii) decidi6 contrariar esta norma.

Al respecto, del analisis del conjunto probatorio,
la Sala advierte, contrarioa la conclusion a la que
arribo el tribunal, que la actuacion carece de
actividad probatoria sobre el particular.

[..]

Lo expuesto hasta ahora da cuenta de que el
elemento subjetivo del delito de prevaricato por
accion no fue probado en este proceso, en
consecuencia, la Sala absolvera a JEBD por esta
conducta»

TRAFICO DE INFLUENCIAS DE SERVIDOR
PUBLICO - Elementos / TRAFICO DE
INFLUENCIAS DE SERVIDOR PUBLICO - Delito
de meraconducta / TRAFICO DE INFLUENCIAS
DE SERVIDOR PUBLICO - No admite el grado de
tentativa

«El articulo 411 de la Ley 599 de 2000, indica: «El
servidor publico que utilice indebidamente, en
provecho propio o de un tercero, influencias
derivadas del ejercicio del cargo o de la funcion,
con elfin de obtener cualquier beneficio de parte
de servidor publico en asunto que éste se
encuentre conociendo o haya de conocer,
incurrira en prisién de sesenta y cuatro (64) a
ciento cuarenta y cuatro (144) meses, multa de
ciento treinta y tres punto treintay tres (133.33)
a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas de
ochenta (80) a ciento cuarenta y cuatro (144)
meses.

De acuerdo con esta descripciéon, son elementos
estructurales del tipo penal de trafico de
influencias de servidor puablico: (i) un sujeto
activo calificado -servidor publico-, (ii) que utilice
indebidamente las influencias derivadas del
ejercicio del cargo o de la funcion, (iii) que esa
influencia seaen provecho propio o de un tercero,
y, (iv) que su proposito sea obtener beneficio de
otra persona con cualificacion especial -servidor
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puablico-, en asunto que este tltimo se encuentre
conociendo o haya de conocer.

[..]

La wutilizacion indebida de las influencias
derivadas del cargo refiere entonces a que el
sujeto activo haga sobresalir ilicitamente la
calidad pablica de la que esta investido. Por su
parte, la utilizacion indebida de las influencias
derivadas de la funcion tiene lugar cuando el
servidor puablico desborda sus facultades,
restringe indebidamente los limites de éstas o
pervierte sus fines.

[..]

El tipo penal también refiere que el sujeto activo
de la conducta, servidor publico, la dirige a otro
servidor puablico con el proposito de obtener
beneficio, ya sea para si o para un tercero, en
asunto en que este ultimo se encuentre
conociendo o haya de conocer. [...]

En lo que respecta al momento consumativo del
delito, se ha determinado que es de mera
conducta [...]

Finalmente, como quiera que el delito no exige
para su configuracion la materialidad de
determinado resultado, tampoco admite el grado
de tentativa»

TRAFICO DE INFLUENCIAS DE SERVIDOR
PUBLICO - Demostracion / TRAFICO DE
INFLUENCIAS DE SERVIDOR PUBLICO - Se
configura

«En elpresente asunto no se discute la calidad de
servidor publico de JEBD, estipulada por las
partes, seglin se vioen el acapite anterior.

La discusion se centra en si concurren los
restantes elementos del tipo penal de trafico de
influencias de servidor pablico, pues mientras la
fiscalia y el tribunal concluyeron que estos se
deducen del contenido de las llamadas
telefonicas interceptadas, la defensa asegura que
con estas pruebas no se acredité la ocurrencia de
la conducta punible.

[...] de la conversacion se extrae con claridad que
JEBD, en ejerciciodel cargo de juez de ejecucion
de penas, intervino ante el centro de servicios
judiciales para que actualizaran unos oficios
dirigidos a una entidad pablica, con miras a
beneficiar a un particular. El contenido del todo
concluyente de la conversacion conduce a que



resulte insustancial acudir a corroboraciones
adicionales, como lo reclama la defensa.

Y asi en el dialogo transcrito el acusado afirme
que en el centro de servicios le <hicieron el favor»
de emitir los oficios actualizados, el resultado
favorable del tramite solo se explica gracias a su
mediacion en condicion de juez, se insiste, y
adicionalmente, como superior jerarquico de los
servidores a quienes les correspondia adelantar
la actuacion. No se trata de la simple obtencion
de documentos, como lo asegura la defensa, sino
de la injerencia indebida del juez en las labores
de otros servidores publicos.

Lo anterior se fundamenta, ademas, en que el
tramite de este tipo de asuntos en nada lo
involucraba como funcionario judicial, ni se
advierte relacion alguna con los asuntos
asignados a su despacho. En ultimas, lejos esta
de ser una conducta reprochable Unicamente
desde el campo disciplinario, sino que, en efecto,
encaja con la descripcion tipica del delito de
trafico de influencias de servidor pablico.

[...]

Del analisis en contexto del contenido de las
conversaciones no se deduce que JEBD haya
asumido una actitud evasiva sobre la tematica
del tramite de salida del pais de un procesado,
que le consultaba su interlocutor, ya que, si bien
en un iniciole dijo que no era posible ayudarle
porque no le habia avisado con suficiente
antelacion, después asumié un rol activo y
determinante para el resultado de la actuacion.

Esto se corrobora en dos momentos, el primero,
cuando eljuezllama al sefior AF y le asegura que
iba a hablar «con un amigo a ver qué se puede
hacer» en relacion con el tramite de salida del
pais, y el segundo, cuando el funcionario le
precisa que habia conversado directamente con
la jueza que tenia asignado el caso y que ella le
habia dicho que «le iba a colaborar»

Aquellos sucesos encuentran respaldo en la
informacion que luego le trasmitiria AF a JEBD,
especificamente, cuando lo llamé a informarle
que quien solicitaba salir del pais habia sido
«cogido» en las oficinas de Migracion Colombia,
ante lo cual el acusado responde que mejor
porque el permiso de salida ya habia sido
concedido por la juezay que la referida detencién
terminaba por solucionar el problema.

Todo indica que asi fue, tanto que la ultima
comunicacion es de agradecimiento hacia el juez
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y de ella se confirma que el permiso, en efecto, se
decidi6 favorablemente, tal como 1lo habia
anticipado el aqui procesado. También resulta
relevante que el funcionario, consciente de la
ilegalidad de su actuar, le asegurara a su
interlocutor que él de momento no podia «hablar
mas» sobre ese asunto porque podrian pensar
que tenia algun interés.

Lo expuesto hasta ahora no deja dudas sobre la
configuraciéon de la conducta de trafico de
influencias de servidor pablico, pues el juez fue
buscado para interceder enel tramite de permiso
de salida del pais y, con ocasion de su cargo, se
mostré dispuesto a colaborar e informo los
avances que iba realizando en dicha labor. Se
trata de una influenciaindebida, pues en nada le
correspondia a élintervenir enun asunto ajeno a
su despacho.

Del contenido de las conversaciones se
desprende, ademas, que el procesado deja claro
que su injerencia es ante otros servidores
publicos, en concreto, ante la jueza a cargo de
resolver la solicitud. Todo ello, con elproposito de
beneficiar los intereses de su interlocutor que a
su vez intercedia por la persona a quien iba
dirigida la concesion del permiso para salir del
pais.

[l

Para la Sala, del contenido de las conversaciones
resulta evidente que el abogado CI acudié ante
los jueces JEBD y LAMG, para que le cayudaran»
en un tramite de permiso para salir del pais, el
cual cursaba en el despacho de una jueza, amiga
de este ultimo, segin se afirma. Y si bien la
prueba no es concluyente en cuanto a si hubo
solicitud, presién o coaccion a la referida
funcionaria, ese solo evento no conduce a
descartar la existencia del delito de trafico de
influencias de servidor pablico.

Lo cierto es que, en la primera conversacion le
informan al aqui acusado sobre la existencia del
tramite del referido permiso, asi como de su
premura, pues los beneficiarios ya tenian una
fecha definida del viaje. Y en la segunda
conversacion,JEBD asegura haber dialogado con
la jueza a cargo del tramite y le precisa a su
interlocutor que debia esperar a ver si al dia
siguiente la funcionaria le «colaboraba» con el
asunto.

Es decir que el procesado, en su condicién de
juez, acudi6 ante su colega con ocasion del
tramite que ella tenia a cargo en su despacho, y



no simplemente para interceder por una cita,
como lo afirma elrecurrente. Lo ciertoes que se
trata de un contacto producto de una solicitud
que le elevo el abogado interesado en el tramite,
de ahi que también carezca de soporte la
afirmacion sobre la eventual falta de interés. De
hecho, al referido apoderado, por quien el juez
intervino, le wurgia que el pronunciamiento
judicial fuera favorable y proferido en
determinado tiempo.

Lo expuesto hasta ahora es suficiente para
concluir la acreditacion de los elementos del tipo
penal, con independencia de la ausencia de
prueba sobre la hipotética amistadentre JEBD y
la jueza que conoci6 del permiso para salir del
pais, pues ese aspectono es un elemento del tipo
penal. Para lo que aqui interesa, se probo la
existencia de wuna influencia indebida del
procesado en su condicion de juez, dirigida a otra
funcionaria, sobre un tramite que debia resolver,
todo para favorecer a un tercero.

ASESORAMIENTO Y OTRAS ACTUACIONES
ILEGALES - Elementos /| ASESORAMIENTO Y
OTRAS ACTUACIONES ILEGALES - Elementos:
que el sujeto activo ilegalmente represente,
litigue, gestione o asesore / ASESORAMIENTO Y
OTRAS ACTUACIONES ILEGALES - Elementos:
la conducta se debe adelantar en un asunto
judicial, administrativo o] policivo /
ASESORAMIENTO Y OTRAS ACTUACIONES

ILEGALES - Configuracion: se reprocha la
conducta del servidor publico, de doble
condicién, al servicio de la administracion y al
servicio de intereses particulares /

ASESORAMIENTO Y OTRAS ACTUACIONES
ILEGALES - Agravado: servidor de la rama
judicial o del Ministerio  Publico /
ASESORAMIENTO Y OTRAS ACTUACIONES
ILEGALES - Delito de mera conducta /
ASESORAMIENTO Y OTRAS ACTUACIONES
ILEGALES - No admite el grado de tentativa

«El articulo 421 de la Ley 599 de 2000, indica: «El
servidor publico que ilegalmente represente,
litigue, gestione o asesore en asunto judicial,
administrativo o policivo, incurrira en multa y
pérdida del empleo o cargo publico. Si el
responsable fuere servidor de la rama judicial o
del Ministerio Pablico la pena sera de prision de
dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por ochenta (80) meses

39

De acuerdo con esta descripcion tipica, son
elementos estructurales del punible de
asesoramiento y otras actuaciones ilegales: (i) un
sujeto activo calificado -servidor publico-, (ii) que
ilegalmente represente, litigue, gestione o
asesore, y (iii) que dicha conducta la adelante en
asunto judicial, administrativo o policivo.

[..]

Segun se desprende del texto de la normay de su
alcance jurisprudencial, lo que se reprocha en
este delito es la conducta del servidor pablico, de
doble condicion, de un lado, al servicio de la
administracion y, de manera concomitante, al
servicio de intereses particulares. Esto, con
independencia de si el sujeto activo se lucra o
recibe remuneracion por las labores que presta
en ese proceder.

El legislador también incorporé un mayor juicio
de reproche dirigido a quien incurra en esta
conducta siendo servidor de la Rama Judicial o
del Ministerio Pablico, pues mientras que la pena
para quien no tiene esas calidades es de multa y
pérdida del empleo o cargo, para el que si las
posee, como ocurre en el presente caso, la
consecuencia es la pena de prision e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones publicas.

El punible de asesoramiento ilegal es de mera
conducta, esto €s, se consuma
independientemente del efecto material de la
asesoria prestada por elservidor publico, pues no
se exige la consecucion del resultado buscado. De
modo que, tampoco admite la modalidad tentada,
pues como se indico, para que exista reproche
penal solo basta con que el sujeto activo ejerza
labores propias del servicio publico y, al mismo
tiempo, de intereses de particulares»

ASESORAMIENTO Y OTRAS ACTUACIONES
ILEGALES - Demostraciéon / ASESORAMIENTO
Y OTRAS ACTUACIONES ILEGALES - Se
configura

«De los tres (3) audios transcritos la Corte
encuentra, como lo afirma la defensa, que tienen
como rasgo comun que el juez y otros
profesionales del derecho abordan temas
juridicos. Sin embargo, contrario al parecer del
recurrente, su contenido lejos esta de ser
irrelevante en el ambito penal y, en su lugar, se
adecuia a los elementos del tipo penal acusado,
como acertadamente lo concluyé la primera
instancia.



Notese que, en las conversaciones, los temas que
asumen se refieren a problematicas suscitadas
en procesos judiciales, para cuya solucion los
apoderados acuden al aqui acusado.
Concretamente, en todos ellos los profesionales
del derecho dialogan con el juez JEBD debido a
la imposibilidad que tienen de comprender o
solucionar juridicamente los casos y, en ultimas,
para que los asesore,labor ala que el funcionario
accede.

En el primero asunto, en el que se trata un
habeas corpus que profirié un juez negando la
libertad a un Coronel, el aqui procesado asesora
a su interlocutor en el entendimiento del caso, al
punto de orientarlo en que quizas el requisito
faltante @ para que  proceda la  accion
constitucional es un concepto del Ministerio de
Defensa. De hecho, su compromiso es tal que se
ofrece a «analizar» las decisiones judiciales que

soportan la privacion de la libertad del
ciudadano.

En el segundo caso, en el que al parecer un juez
profirio un auto condicionando la libertad de un
sentenciadoal pago de perjuicios a la victima, BD
emite su criterio juridico indicando que la
referida decision debié apelarse, pues considera
que el funcionario que la emitio habia cometido
un «error» al negar la concesién de la libertad por
ese motivo. El compromiso de dicha asesoria
llega al punto de aceptar leerorevisarla decisién
objeto de consulta.

Y finalmente, enelultimoevento, el aqui acusado
le expone a su interlocutor una detallada
asesoria sobre la autoridad judicial que, a su
juicio, es la competente para decidir sobre la
libertad de un Coronel, todo, en el marco del
cambio de lugar de reclusion del privado de la
libertad, asi como de la difusién de ese proceso
en un medio de comunicacion, tema ultimo que
los dos convinieron como de importancia para el
caso.

La Corte concluye que JEBD, pese a su condicion
de juez de la Republica, asesor6 a otros
profesionales del derecho que acudieron a él para
que los orientara en el manejo de asuntos
judiciales en los que ellos estaban a cargo. Las
asesorias brindadas, en los términos descritos
por el tipo penal, son ilegales, ante la
incompatibilidad entre el ejercicio del servicio
pablico y las actividades propias de la
representacion judicial de particulares.
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Lo anterior es asi, con independencia del alegato
del recurrente, segiin el cual, el procesado carece
de interés en los asuntos judiciales que asesoro,
evento que resulta ajeno a la descripcion de la
conducta punible contenida en el tipo penal, el
cual se circunscribe, se insiste, en reprochar la
doble actividad del servidor publico, al serviciode
la administracion de justicia y de intereses de
particulares, como ocurri6 enlos casos descritos.

[..]

Sobre el alegato de la defensa, segan el cual, a
JEBD se le estareprochando la promesa de hacer
algo que no hizo, en contraste, la Sala encuentra
del contenido de estas comunicaciones que eltipo
penal de asesoramiento y otras actuaciones
ilegales no se quedo en la simple idea de

materializacion, sino que en efecto se llevo a
cabo.

En el registro ID [...], el acusado le indica a su
interlocutora: (i) que como consecuencia de unos
oficios que remitieron ante algunas autoridades,
el ciudadano por el que se le consultaba no
tendria restriccion alguna para votar, y (ii) le da
la razon juridica en un tramite de cobro coactivo
en nombre del referido ciudadano y respecto de
lo que debia hacerse: desistir de un recurso y
renunciar a términos.

Salta a la vista que el juez en esta conversacion
rinde apreciaciones juridicas ajenas a su labor de
servidor puablico frente al tramite administrativo
de wun particular. Inclusive, al final de la
conversacion accede a realizar un oficio mediante
el cual materializaria su respaldo a la tesis de
desistimiento del referido recursoy ala renuncia
a términos. Todo lo anterior refleja la existencia
de una asesoria reprochable penalmente.

En el registro ID [...], el procesado compromete
su criterio juridico en un presunto delito sexual
en contra de una menor de edad, al referir, entre
otras cosas, que: (i)al sindicado en esa actuacién
le correspondia, de momento, esperar a que la
investigacion avanzara, (ii) debia evitar realizarse
examenes médicos porque los resultados podrian
ser adversos para sus intereses,y (iii) en el evento
en que «vuelva a llamar la fiscalia» debia
«prepararse» a la menory decirle «que de pronto
fue una equivocacion, que ella lo interpreté mal»

Como se observa, el acusado presta una asesoria
en cuanto a la situacion juridica de un particular
y su estrategia de defensa, del todo ajena a sus
funciones como juez, es decir, ilegal,
configurando asi la conducta punible enrostrada.



De hecho, su compromiso con esa actuacion fue
en grado tal que le asegura a su interlocutor que,
ante un eventual llamado de la fiscalia, él mismo
le senala al sindicado como debe defenderse o le
«pone un abogado»

En el registroID [...], el servidor publico orienta
a su interlocutora respecto de: (i) el término que
tiene una mujer privada de la libertad para
reponer una decision sobre prisiéon domiciliaria,
(ii) la validez de una documentacién remitida
entre centros de reclusion ubicados en distintas
ciudades del pais, y (iii) la posibilidad que la
reclusa solicite al juzgado el pronunciamiento
sobre la «nueva» documentacién allegada al
proceso.

Del contexto de la conversacion resulta evidente
que el procesado rinde concepto juridico sobre el
devenirde un tramite de prision domiciliaria, que
se sigue ante una autoridad de ejecucién de
penas distinta a su despacho, labor
completamente ajena al tramite y definicion de
los asuntos a él asignados, de ahila ilegalidad de
su conducta. De hecho, el funcionario solicita
que se le remita copia de los documentos, se
infiere, para verificarlos personalmente.

En elregistrolID [...], en un inicio el procesado le
asegura a su interlocutora que no puede
«colaborarle» en un caso de un privado de la
libertad en Bucaramanga, pero luego, le guia
juridicamente indicandole que: (i) «xno hay nada
que hacer» ante la decision de la Corte de
inadmitir la demanda de casacion, (ii) le asegura
que «eso es quitarle la plata a la gente sin
necesidad», que el sentenciado debia cumplir la
pena, y (iii) le precisa que podria acceder a un
traslado a Bogota por «unidad familiar», tramite
sobre el cual le requiere las decisiones judiciales
de primeray segunda instancia y casacién, para
«mirarlas bien»

Como se observa, el juez no solo oriento
juridicamente a su interlocutora sobre el estado
del proceso seguido en contra del privado de la
libertad, sino que le expuso lo que, en su criterio
juridico, era el tnico beneficio al que podia
acceder el sentenciado, esto es, el traslado de
centro de reclusion, para lo cual también se
comprometi6 a efectuar determinada gestion. Se
trata de una asesoria ilegal, en la medida en que
la rindi6 en su condicion de juez, en beneficio de
intereses de particulares.

[...]
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Sobre la afirmacién de la defensa referida a que
no se probo que el procesado haya recibido
remuneracion por lo que manifestdo en estas
conversaciones, se reitera que dicho componente
no se requiere para la estructuracion del tipo
penal de asesoramiento y otras actuaciones
ilegales.Loque se reprocha, se insiste, esla doble
condicién del sujeto activo, de un lado, al servicio
de la administracion pablica Y,
concomitantemente, de intereses particulares.

El recurrente alude ademas a la existencia de
una relacion sentimental entre el aqui acusado y
su interlocutora. Al respecto, la Sala advierte que
dicha circunstancia no fue exhibida en el curso
de la actuacion sinoUnicamente en el recurso de
alzada, y que, en todo caso, se trata de un tema
ajeno a los motivos que dieron lugar a la
imputacion y acusacion en este proceso, asi que
no resulta necesario ahondar sobre ese
particular.

Y en relacién con que, el tipo penal se «desborda
injustificadamente» por cuenta del reproche en
contra de las «orientaciones de orden legal» que le
dirige JEBD a un «ser querido», la Sala encuentra
que el recurrente evitd especificar el alcance de
dicha afirmacién, en punto a los elementos que
componen la conducta punible y a su
configuracién en el presente caso, quedando este
alegato en el plano netamente especulativo.

[...]

En el registro ID [...], el procesado y su
interlocutora coinciden en que el primero acerto
juridicamente en su concepto sobre los requisitos
necesarios para que ella pudiera obtener la
libertad, de hecho, le notificaron que se la habian
negado. Luego, eljuez le ratifica que debe apelar
la decision y le expone una extensa asesoria
sobre lo que ha de contener el recurso, en cuanto
a (i) la condicion de agente del Estado de la
privada de la libertad y, (ii) la aplicabilidad de la
Ley 1820 de 2016 a su caso (de amnistia, indulto
y tratamientos penales especiales).

Como se advierte, el acusado asesoro6
juridicamente a la reclusa, conducta que resulta
ilegal en la medida en que, ademas de estar al
servicio de intereses publicos el marco de sus
funciones como juez, también lo hizo en favor de
intereses particulares [...]

La Sala advierte, del contenido de estas tres (3)
llamadas telefénicas, que JEBD ejerce un rol
activo en las asesorias juridicas que brinda,
cercano incluso al de un abogado litigante en



favor de los intereses de particulares, solo que no
podria catalogarse como tal, pues no es claro que
ejerza una representacion judicial directa,
aunque todo indica que si por interpuesta
persona.

En todo caso, de la prueba se deduce con claridad
que elacusado presta asesoriaentemas juridicos
en favor de intereses de particulares, la cual
resultadel todo ilegal,entanto esalabor la ejerce
no obstante su condicién de juez. Es decir, la
conducta se agota al confluir la doble condicién
de servicio al Estado y de particulares».

SISTEM A PENAL ACUSATORIO - Prueba de
referencia: supuestos de admisibilidad, no es un
listado cerrado / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Prueba de referencia: admision,
cuando el declarante es victima de un delito de
secuestro, desaparicion forzada o evento similar,
se configura / SISTEMA PENAL ACUSATORIO
- Prueba de referencia: procedencia, supuestos
de admisibilidad, difieren a los de las
declaraciones anteriores empleadas para
impugnar la credibilidad de un testigo o como
testimonio adjunto / SISTEM A PENAL
ACUSATORIO - Prueba de referencia:
procedencia, evento similar de admisiéon
excepcional, testigo no disponible, mujer victima
de violencia que no comparece a juicio

La Corte Suprema de Justicia, decidi6 el recurso
de casacion presentado por el defensor de LACP
contra la sentencia proferida por el Tribunal
Superior de Bogota que, al revocar la decision
absolutoria de primera instancia emitida por el
Juzgado 26 Penal del Circuito, conden6 al
procesado imponiéndole como sancion privativa
de la libertad 200 meses de prision, al declararlo
penalmente responsable del delito de tentativa de
feminicidio que le habia sido imputado.

La Sala casé parcialmente la sentencia
impugnada, para fijaren 125 meses tantola pena
de prisién como la accesoria de inhabilitaciéon
para el ejercicio de derechos y funciones
pablicas, impuestas a LACP. Las demas
determinaciones adoptadas permanecen sin
modificacion.

Al respecto, encontr6 demostrado que, no fue
posible ubicar a la victima para ser citada a
declarar al juicio oral, por encontrarse
amenazada y sometida a su absoluto dominio
fisico y emocional por parte de su pareja; lo cual
se adecua en la hipdtesis exceptiva residual del
art. 438 del C.P.P., por lo que, su declaracién
podia ingresar como prueba de referencia, a
través de los testimonios rendidos por los
policiales HYRP y JAA.
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De igual manera, consider6 que, no corresponde
a la realidad procesal y probatoria, que el Ginico
elementode conocimientoen el que se sustento
la sentencia, haya sido la prueba de referencia;
en tanto, se suma copiosa prueba indiciaria, a
través de cual se produce el convencimiento, mas
alla de toda duda razonable, acerca del delito de
feminicidio y de la responsabilidad del acusado,
sobre la base de que el atentado a la vida de
DCCL exacerba un evidente ciclo de violencia
fisica y psiquica en su contra, como expresion
inequivoca de violencia de género propia de esta
modalidad delictiva.

SP512-2023(55465) de 29/11/2023

Magistrado Ponente:

Gerson Chaverra Castro

RESUMEN DE LOS HECHOS

El 20 de septiembre de 2015, DCCL se encontraba
departiendo en wun establecimiento puablico
destinado al consumo de licor y baile, cuando a tal
lugar arrib6 LACP, con quien mantenia una
relacion sentimental. Pasados algunos minutos y
después de haber salido el hombre brevemente del
sitio, regresoé procediendo a atacar a la mujer con
un bisturi, infiriéndole varias heridas en el cuello.
Al intentar huir fue aprehendido por vecinos y
entregado a la autoridad. Entre tanto, agentes de
la Policia trasladaron a la mujer a un centro
médico en donde se logroé salvar su vida.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba de
referencia:laregla general es la no disponibilidad
del testigo / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Prueba de referencia: prohibicion de condenar
con base exclusivamente en ella / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Prueba de referencia:
admisibilidad / SISTEMA PENAL ACUSATORIO
- Prueba de referencia: procedencia, supuestos


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ene2024/SP512-2023(55465).pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ene2024/SP512-2023(55465).pdf

de admisibilidad, difieren a los de Ilas
declaraciones anteriores empleadas para
impugnar la credibilidad de un testigo o como

testimonio adjunto / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Prueba de referencia:
procedencia, evento similar de admisién

excepcional, testigo no disponible / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Prueba de referencia:
supuestos de admisibilidad, no es un listado
cerrado

«[...] ellegislador de 2004 introdujo enla Ley 906,
a través de reglas definidoras de la prueba de
referencia, la posibilidad de que una declaracion
anterior al juicio, vertida por un testigo que no
esta disponible para ser confrontado e
interrogado, pueda  excepcionalmente ser
admitida; restringiendo el poder demostrativo de
la misma, al hecho de que no se puede sustentar
una condena exclusivamente con base en esta
clase de pruebas.

Lo realmente significativo por ministerio de la
Ley, es que wuna sentencia puede tener
fundamento, no exclusivo, en prueba de
referencia, pues asi quedo previsto en el Estatuto
procesal. Método de admisién relativa de esta

clase de pruebas, que por ende se sitaa
metodologicamente entre aquellos que la admiten
sin restricciones y los que la excluyen
absolutamente.

El art. 437 a través de un enunciado sobre los
fines a que puede servir, procura una definicion
de la prueba de referencia, en los términos
siguientes:

“Se considera como pruebas de referencia toda
declaracion realizada fuera del juicio oral y que
es utilizada para probar o excluir uno o varios
elementos del delito, el grado de intervencion en
el mismo, las circunstancias de atenuacion o de
agravacion punitivas, la naturaleza y extensién
del dano irrogado, y cualquier otro aspecto
sustancial objeto del debate, cuando no sea
posible practicarla en eljuicio”.

Doctrina de la Sala ha precisado que el supuesto
concerniente con la admisibilidad de la prueba de
referencia, difiere de aquellos en que wuna
declaracion anterior puede ser empleada para
impugnar la credibilidad de un testigo, o como
testimonio adjunto; esto es, aquellos casos en
que el testigo concurre al juicio oral, pero
presenta una declaracion distinta a la ofrecida
por fuera de la audiencia, variable excepcional
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provocada por una situacion sobreviniente como
lo es el cambio del relato otorgado.

La prueba de referencia, en su lugar, supone la
indisponibilidad de la fuente de conocimiento,
por ende, esta admitida en forma absolutamente
excepcional en orden a preservar las garantias
fundamentales concernientes con el debido
proceso probatorio, asi como por razones
derivadas de su poca confiabilidad, toda vez que
entrana por los motivos indicados destacados
riesgos en el proceso de su valoracion.

Pero su admision dentro del proceso penal hace
evidente la necesidad de solucionar situaciones
procesales extraordinarias, derivadas de la
imposibilidad de comparecencia de los testigos al
juicio, cuya peculiaridad impone alternativas de
tramite que impidan la propia denegacion de la
actuacion  judicial y entonces de la
administracioén de justicia.

Por ello y teniendo en cuenta las limitaciones a
las garantias fundamentales del proceso
probatorio anotadas, la Ley enuncia exaltando el
caracter excepcional de la prueba de referenciay
los casos que la admiten, asi:

“Art. 438. Admision excepcional de la prueba de
referencia.

Unicamente es admisible la prueba de referencia
cuando el declarante:

a) Manifiesta bajo juramento que ha perdido la
memoria sobre los hechos y es corroborada
pericialmente dicha afirmacion;

b) Es victima de un delito de
desaparicion forzada o evento similar;
c) Padece de una grave enfermedad que le impide
declarar;

d) Ha fallecido.

e) Adicionado.L.1652 / 2013, art.3°. Es menorde
dieciocho (18) afios y victima de los delitos contra
la libertad, integridad y formacion sexuales
tipificados en el titulo IV del Codigo Penal, al igual
que en los articulos 138, 139, 141, 188a, 188c,
188d, del mismo codigo.

secuestro,

También se aceptara la prueba de referencia
cuando las declaraciones se hallen registradas en
escritos de pasada memoria o archivos
histoéricos»

Aun cuando se ha afirmado que la prueba de
referencia so6lo es admisible en los precisos
términos de este precepto, atendiendo a la
taxatividad de las causales alli enunciadas que la
permiten; es locierto que ellegislador no elaboro



un listado numerus clausus de este medio de
conocimiento, sino que, por el contrario,
asumiendo que la realidad podria ofrecer
situaciones analogas que lo justifiquen, como
esta visto, en el literal b, se prevé viable cuando
quiera que el declarante sea victima de un delito
de secuestro, desaparicion forzada “o evento
similar”; hipotesis general a partir de la cual la
Sala ha entendido desde antiguo (Sentencia
27477 de 2008), que esta remision analdgica
alude a situaciones semejantes a las
expresamente mencionadas, ya sea por su
naturaleza, o porque participan de las
particularidades que le son comunes.

A proposito, incluy6 a guisa de ejemplo, casos en
los cuales el declarante no se halle disponible
como testigo y tal indisponibilidad obedezca a
situaciones especiales de fuerza mayor que no
puedan ser racionalmente superadas, como
consecuencia de su desapariciéon voluntaria o su
imposible localizacion.

Clarificando que 1la indisponibilidad del
declarante tiene que ver con la finalidad de la
regla alli fijada, que esta vinculada a casos
singularmente excepcionales en los que resulta
imposible contar con el testigo en el juicio, de
donde la fuerza mayor esta relacionada con el
caracterinsuperable de los motivos que justifican
las diversas hipotesis enunciadas expresamente
en la norma, emergiendo consecuencialmente
entendible que estos casos analogos sean
aceptables y derivados en el grado de semejanza
con los supuestos previstos como “evento similar”
en el precepto citado.

Este es el estado actual de la doctrina de la Sala
en relacion con la prueba de referencia y en
particular en lo atinente con los supuestos en
que resulta teéricamente admisible, reiterado en
las sentencias 36518 de 2013 y 60795 de 2023,
entre otras»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba de
referencia: admision, cuando el declarante es
victima de un delito de secuestro, desaparicion
forzada o eventosimilar, se configura / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Prueba de referencia:
procedencia, evento similar de admisién
excepcional, testigo no disponible, mujer victima
de violencia que no comparece a juicio /
SISTEM A PENAL ACUSATORIO - Declaraciones
rendidas antes del juicio: testimonio adjunto o
complementario, la inflexibilidad de las formas
cede ante las finalidades de la prueba y del
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proceso penal, siempre que se respeten los
principios de inmediacion y contradiccion /
SISTEM A PENAL ACUSATORIO - Declaraciones
rendidas antes del juicio: testimonio adjunto,
debe garantizar la posibilidad de ejercer la
confrontaciéon y contradiccion / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Declaraciones rendidas
antes del juicio: alcance, constituyen prueba de
referencia dependiendo del ejercicio del derecho
de confrontacion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Declaracionesrendidas antesdel
juicio: como medio de prueba, eventos de
admision excepcional / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Declaracionesrendidasantesdel
juicio: denuncia, admision excepcional como
prueba de referencia, cuando la mujer victima no
ejerce libremente el derecho a no declarar contra
su pariente / DERECHO A NO DECLARAR EN
CONTRA DE LOS PARIENTES - Alcance: la
persona no puede ser obligada a declarar, ni
doblegada através de amenazas u otro de tipo de
presionesilegales / DERECHOS DE LA MUJER
- Violencia contra la mujer: Ley 1257 de 2008 /
ENFOQUE DE GENERO - Investigacién del
contexto: utilidad

«Los reparos del actor en casacioén tienen por
exclusivo fundamento, en el primer cargo, que la
sentencia impugnada se ha fundado
exclusivamente en prueba de referencia.

Para comenzar, no cuestiona el demandante el
hecho de que se pueda estar en presencia de
prueba de referencia admisible, sino que la
condena ha tenido sustento sélo en esta clase de
elementos de conocimiento.

Por supuesto, esta al margen de cualquier
controversia juridica considerar que dada la
excepcionalidad de este caso, se pudieran
anteponer objeciones concernientes a la propia
incorporacién de la declaracion previa de DC
como prueba de referencia, cuando quiera que la
Fiscalia solicito entre las pruebas a practicar,
precisamente escuchar el testimonio de la
victima de feminicidio, en forma tal que inclusive
dejo su relato en tlltimo lugar, procurando hacer
solubles las dificultades para su localizacion y
presencia en el juicio oral, mismos que como de
ello se ha dado cuenta no fue posible superar y
sin que en relacion con lo depuesto como relato
de referencia por el agente RP, el defensor del
procesado se hubiera opuesto en el juicio por
entranar el mismo tal excepcional naturaleza,
con lo que su convalidacién, siendo admisible,
tampoco admitiria cuestionamiento alguno.



Mucho menos cabe cualquier réplica, si ello
supusiera exaltar el procedimiento formulario en
que se habia convertido la metodologica
formalizacion del proceso probatorio para
incorporar el testimonio adjunto y / o mutatis
mutandi, la prueba de referencia, cuando quiera
que la postura actual de la jurisprudencia
(Sentencia 62852 de 2023) ha clarificado que asi
formalmente no se haya dispuesto en la
oportunidad debida la incorporacion de wuna
declaracion anterior, nada obsta para que la
misma seavalorada siemerge admisible, siempre
y cuando se garantice sucontradiccion, haciendo
de esta manera prevalecer una concepcion
sustancial de la justicia, sobre una meramente
formal, como de ello ya se habia ocupado su
doctrina en esta materia sentada en la Sentencia
55959 de 2021.

[..]

A partir de estaclaridad conceptual, para la Sala,
lo primero que resulta imperativo es
precisamente establecer si en el caso concreto se
esta en presencia de una de las excepciones que
hacen a la prueba de referencia admisible, para
enseguida constatar si el argumento del actor
relacionado con ser la tnica que solventa el fallo
esreal.

En este sentido, como fue advertido, doctrina
fijada desde hace masde treslustros por la Corte,
ha senalado que la admisibilidad de la prueba de
referencia en relacion con supuestos derivados
de la clausula residual incluyente del art.438.b
del C. de P.P., relacionada con “eventos similares”
a los expresamente alli fijados; debe tener como
fundamento situaciones especiales de fuerza
mayor razonablemente insuperables, como la
desaparicion voluntaria del testigo y la
imposibilidad de ubicarlo, encontrarlo o tener
contacto con él.

En el presente caso esta visto que a DCCL no fue
posible ubicarla para ser citada a declarar al
juiciooral y desde un principio prefirié no hacer
presencia ante las autoridades judiciales que
adelantaban el proceso en el que obraba como
victima, por encontrarse amenazada y sometida
a su absoluto dominio fisico y emocional por
parte de su pareja, en forma tal que ni siquiera
se presentd para el reconocimiento para
valoracion por Medicina Legal; esto tltimo,
cuando quiera que no obstante los hechos de este
proceso, habia continuado la vida en comun con
su agresor y en la oportunidad en que fue
contactada no solamente expresé tener miedo,
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sino que manifesté haber sido de nuevo agredida
e intimidada por CP, como de ello dio cuenta al
subintendente JAA.

La Fiscalia, conforme fue anotado, antes de
desistir de la declaracion de la victima, la busco
con evidente persistencia, dando cuenta de sus
infructuosos resultados a la juez de la causa; por
manera que no es dable en los supuestos de este
asunto atribuirle al ente acusador desidia que
pudiera explicar la ausencia de la testigo de
cargo.

Por el contrario, en este sentido, su desaparicion
voluntaria no solamente estaria plenamente
determinada, sino dadas las  especiales
circunstancias del caso, justificada, como que
considerada la naturaleza de los hechos
investigados, cuyo antecedente da cuenta del
atentado contra la integridad personal de la
victima, nuevos actos de violencia en su contray
las serias y graves amenazas que se le habian
hecho, explican con mayor razoéon su decision de
no declarar (Cfr. Sentencia 30598 de 2009).

Teniendo este caso adecuacion en la hipotesis
exceptiva residual del art. 438, nada obsta para
que la declaracion de DCCL ingresara como
prueba de referencia, a través del testimonio
rendido por los policiales HYRP y JAA que, con
base en los mismos, logré ser conocido en este
caso que quien atento contra la vida de su pareja
fue el procesado LACP y de las circunstancias
determinantes de la inhibicion de la victima para
deponer en eljuicio.

Esta postura de la Sala de acuerdo con la cual en
contextos de violencia de género se hace
indispensable valorar cada caso en orden a fijar
la viabilidad que el mismo ofrece para entender
que sus declaraciones anteriores sean admisibles
como prueba de referencia, asi como ya se ha
expresado en otras oportunidades en relacién
con la condicién de victima de la mujer, respecto
de la utilizacion del privilegio contenido en el art.
33 de la Carta Politica (Sentencia 50587 de
2020); en cuyos eventos por comprensibles
razones se niegan a declarar contra sus parejas
agresoras; no solamente esta plenamente
justificado en este caso, segun queda visto, dada
la situacion analogica que el mismo tiene con la
clausula general que la comprende como
hipotesis o evento similar a los contenidos en la
referida norma 438 C.P.P., sino que ademas, se
impone en el alcance legal que corresponde darle
frente al texto y teleologia de la Ley 1257 del 4 de
diciembre de 2008 por la cual se dictan normas



de sensibilizacion, prevencion y sancion de
formas de violencia y discriminacion contra las
mujeres,y se introducen reformas a los Codigos
Penaly de Procedimiento Penal.

En efecto, por el contenido de esta normativa, su
cometido es ampliar el ambito de proteccion de
los derechos de la mujer violentada, en forma tal
que ademas de otros derechos reconocidos en la
ley o en tratados y convenios internacionales
debidamente ratificados, las mujeres tienen
derecho a una vida digna, a la integridad fisica,
sexual y psicologica, a la intimidad, a no ser
sometidas a tortura o a tratos crueles y
degradantes, a la igualdad realy efectiva,ano ser
sometidas a forma alguna de discriminacién, a la
libertad y autonomia, al libre desarrollo de la
personalidad, a la salud, a la salud sexual y
reproductiva y a la seguridad personal (art.7°).

Especificamente, el art. 8 que enuncia los
derechos de las victimas de violencia,
expresamente sefala:

“Toda victima de alguna de las formas de
violencia previstas en la presente ley, ademas de
los contemplados en elarticulo 11 de la Ley 906
de 2004 y el articulo 15 de la Ley 360 de 1997,
tiene derecho a:

K) A decidir voluntariamente si puede ser
confrontada con el agresor en cualquiera de
los espacios de atencion y en los
procedimientos administrativos, judiciales o
de otro tipo” (Se resalta y subraya)»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba de
referencia: prohibicion de condenar con base
exclusivamente en ellas, puede ser superada con
prueba complementaria o ratificatoria directa,
indirecta, o de corroboracion periférica

«Despejada asi cualquier inquietud en relacion
con la propia viabilidad de la prueba de referencia
en este caso, al propio tiempoy contrariamente a
lo afirmado por elimpugnante, no corresponde a
la realidad procesal y probatoria, que el tinico
elemento de conocimiento en que se ha
sustentado la sentencia, radique en dicha prueba
y por lo mismo,no esciertoque la sentencia haya
quebrantado la prohibicién legal de acuerdo con
la cual una decision condenatoria no puede

sustentarse exclusivamente en esta clase de
fuentes de saber.

El Tribunal deja en claro que a la prueba de
referenciaen el grado de admisible de que se ha
dado cuenta, se suma copiosa prueba indiciaria
que ciertamente produce el convencimiento, mas
alla de toda duda razonable, acerca del delito y
de la responsabilidad del acusado en el delito de
feminicidio por el que se le ha juzgado, sobre la
base de que el atentado a la vida de DCCL
exacerba un evidente ciclo de violencia fisica y
psiquica en su contra, como expresion
inequivoca de violencia de género propia de esta
modalidad delictiva.

Ciertamente, la presencia de LACP en el lugar y
momento en que sucedieron los acontecimientos
de sangre, encuentra fuente indudable de
inferencia acerca del hecho segun el cual esta
dentro de lo logicamente probable que haya sido
el ejecutor de la conducta punible.

Y la misma emerge del testimonio rendido por el
policia RP, quien tan pronto arribé al lugar
escena de los hechos -lo que sucedié segun su
propio relato en menos de un minuto de
producirse el llamado a la autoridad-, tomo
conocimiento por percepcion directa de que CP
estaba inmovilizado por un grupo de ciudadanos,
quienes lo sujetaron inmediatamente inferido el
ataque letal a la mujer.

A DC se le infirieron sendas y extensas heridas,
con afectacion de la yugular izquierda, mediante
el empleo de un arma corto punzante. El
gendarme RP, a suvez, sometida registroa quien
la comunidad mantenia cautivo y hall6 en su
poder un bisturi color naranja, prototipo de
artefacto de las caracteristicas idoneas como el
que pudo serelempleado para inferirlaslesiones
a la mujer.

A través de la declaracion del subintendente A se
tiene conocimiento acerca del hecho segun el
cual, para el momento del suceso criminal y con
posterioridad al mismo, victima y procesado eran
companeros sentimentales y  mantenian
convivencia juntos. También que atin después de
su acaecimiento, la mujer dio cuenta de persistir
actos de extrema violencia fisica ymental en su
contra y de amenazas».

ORGANIZACION CRIMINAL - Ley 1908 de
2018: Grupo de Delincuencia Comun, Grupo
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Armado Organizado (GAO), Grupo Delictivo
Organizado (GDO), diferencias / SISTEMA



PENAL ACUSATORIO - Herramientas de
investigacion y judicializacion: en los casos de
organizaciones criminales (Ley 1908 de 2018),

diferencias / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Detencion preventiva: en los casos de
organizaciones criminales (Ley 1908 de 2018),
diferencias / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Causal de libertad: en los casos de
organizaciones criminales (Ley 1908 de 2018),
diferencias

La Sala de Casacion Penal defini6 que la
competencia para conocer de la solicitud de
«sustitucion de la medida de aseguramiento por
una no privativa de la libertad» elevada por el
defensor de YFVB dentro del proceso penal que
se adelanta en su contra, corresponde al Juzgado
Penal Municipal con Funcién de Control de
Garantias Ambulante con sede en Buga.

Para el efecto, acudi6 a la distincién que
establecio el legislador al momento de expedir la
Ley 1908 de 2018, para asideterminarcuando se
esta frente a un Grupo de Delincuencia Comun,
un Grupo Armado Organizado o un Grupo
Delictivo Organizado.

Asi mismo, explico las herramientas de
investigacion y judicializacion que facilitan la
labor de fiscales e investigadores encargados de
perseguir a Grupos Delictivos Organizados y
Grupos Armados Organizados; la modificacion de
términos para adelantar las actividades
investigativas y la ampliaciéon de la duracion de
la medida de aseguramiento, en esos casos.

Finalmente, aclaréque, corresponde a la Fiscalia,
bien sea en la imputacién o en la acusacion,
aludir a la efectiva pertenencia del procesado a
un Grupo Delictivo Organizado (GDO) o a un
Grupo Armado Organizado (GAO), con indicacion
diafana del sustento factico y normativo, pues a
partir de estadistincion se tendra claridad sobre,
entre otros aspectos, la duracion de la medida de
aseguramiento que se imponga, y las causales de
libertad, y el juez competente para resolver sobre
estos topicos.

AP3406-2023(64582) de 01/11/2023

Magistrado Ponente:

Fernando Leon Bolaiios Palacios

ANTECEDENTES RELEVANTES
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1. Entre el2y Sjuliode 2021, ante elJuzgado
Tercero Penal Municipal de con funciones de
Control de Garantias de Cali, se adelantaron
audiencias preliminares de legalizacion de
capturas, de registros de allanamiento e
incautacion, formulacion de imputacién e
imposicion de medidas de aseguramiento contra
YFVB y otras 11 personas.

2. El Fiscal 4° Local formul6é imputacion en
contra de YFVB por la presunta comision de los
delitos de extorsion agravada en concurso
heterogéneo con el punible de concierto para
delinquir agravado. Senalé que, de acuerdo con los
hechos denunciados, existia un grupo de
delincuencia comun organizada.

8. Correspondi6 elasuntoal Juzgado 1° Penal
del Circuito Especializado de Conocimiento de
Cali; el 17 de noviembre de 2021, se realizd
audiencia de acusacion en contra de YFVB y otras
3 personas, y lo acuso por los delitos de concierto
para delinquir agravado y extorsion agravada.

4. El 23 de agosto de 2023, la defensa de
YFVB, radicé solicitud de sustitucion de la medida
de aseguramiento por una no privativa de la
libertad.

S. El asunto fue repartido al Juzgado Treinta
y Dos Penal Municipal con funcion de Control de
Garantias de Cali, despacho que instalé audiencia
el 29 de agostode 2023.

6. En aquella oportunidad el defensor de
YFVB expuso que solicitaba la «sustitucion de la
medida de aseguramiento por una no privativa de
la libertad» toda vez que, el asunto por el que se
investiga a su representado no esta relacionado
con un Grupo de Armado Organizado (GAO) o un
Grupo Delictivo Organizado (GDO), pues asi no lo
indico la Fiscalia en la audiencia de imputacion.

7. Luego de escuchar a las partes, el
funcionario judicial indicé que en el escrito de
acusacion la Fiscalia simencionaen forma expresa
e inequivoca la existencia de un Grupo de
Delincuencia Organizada, y concluyé que, los
competentes para resolver la solicitud de
«sustitucion de la medida de aseguramiento por
una no privativa de la libertad, eran los jueces
ambulantes de Buga.

8. Ante la controversia, el Juez Treintay Dos
Penal Municipal con funcion de Control de
Garantias de Cali envi6 el caso a la Sala para
definir la competencia.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ene2024/AP3406-2023(64582).pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ene2024/AP3406-2023(64582).pdf

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ORGANIZACION CRIMINAL - Ley 1908 de 2018:
Grupo de Delincuencia Comun, Grupo Armado
Organizado (GAO), Grupo Delictivo Organizado
(GDO), diferencias / ORGANIZACION CRIM INAL
- Grupo armado organizado (GAO):
caracteristicas / ORGANIZACION CRIMINAL -
Grupo delictivoorganizado (GDO): caracteristicas
/ ORGANIZACION CRIMINAL - Grupo de
Delincuencia  Comun: caracteristicas /
ORGANIZACION CRIMINAL - Ley 1908 de 2018:
reglas de competencia

«[...] como son igualmente aplicables al caso las
reglas de competencia fijadas en la Ley 1908 de
2018 que adicion6 el Codigo de Procedimiento
Penal, resulta pertinente acudir a la distincion
que establecio el legislador al momento de
expedir dicha disposicion (Proyectos de Ley No.
198 del 2018 Senadoy No. 227 Camara), para asi
determinar cuando se esta frente a un Grupo de
Delincuencia Comun, Grupo Armado Organizado
o Grupo Delictivo Organizado.

De acuerdo con la exposicion de motivos
plasmada en el Proyecto de Ley No. 198 Senado,
elfundamento de estanorma (Ley 1908 de 2018),
devino de la creciente escalada de criminalidad
en el territorio nacional; el surgimiento de
fenémenos conocidos como el narcomenudeo,
microtrafico, reincidencia y cibercriminalidad,
entre otros; y, con la finalidad de propender por
el cumplimiento efectivo de las condenas y
otorgar mayores herramientas para la
investigacion y judicializacion de organizaciones
criminales, el Legislador se vio enla necesidad de

adoptar medidas que permitieran el
desmantelamiento de tales organizaciones
(Grupos Delictivos Organizados y Grupos

Armados Organizados), asi como su sujecion a la
justicia, pues estos “constituyen una amenaza
directa para la ciudadania colombiana, las
instituciones y servidores del Estado, [e impiden]
la consolidacion de la paz”.

En esa direccion, la finalidad propuesta incluy6
la linea conceptual adoptada por instrumentos
juridicos internacionales frente al fenémeno del
crimen organizado (Convencion de Palermo), asi
como el contexto internode actividades delictivas
de grandes grupos criminales en el territorio
nacional, lo que contemplé: «de una parte, la
asociacion estructurada y plural de personas
para delinquir, con animode permanencia, y un
objeto concreto que es obtener un beneficio
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econémico y material, o la afectacion a la
seguridad y convivencia social; y de otra, la
asociacion armada de personas, bajo la direccién
de un mando responsable, y cuyo fin es controlar
un determinado territorio para realizar
operaciones sostenidas y concertadas»
(Exposicion de motivos. Gaceta No. 84 de 21 de
marzo de 2018.).

Como caracteristicas que permitan definir la
existencia de un GAO o un GDO, y diferenciarlos
de un Grupo Delincuencial Comun (Ley 1786 de
2016), el Legislador plasmo6 en el proyecto de ley,
las siguientes:

Grupos Armados Organizados: (i) cuentan con
una jerarquia criminal establecida, que se
distribuye verticalmente con organizacion de
mando; (ii) se caracterizan por la explotacion de
economias ilegales como: narcotrafico (lo que
incluye toda 1la cadena de produccion -
adquisicion de insumos, cultivo, cosecha,
procesamiento); mineriailegal;trata de personas;
trafico de migrantes; contrabando de
hidrocarburos y sus derivados, entre otros; (iii)
tienen alta capacidad bélica y criminal; (iv)
ejercen control territorial; (v) disponen de zonas
campamentarias; (vi) acuden al empleo de armas
no convencionales, campos minados y acciones
que constituyen actos de terrorismo; (vii) hacen
presencia en zonas rurales y de dificil acceso;
(viii) tienen un modelo de expansién criminal con
el uso de armas «equiparadas a las de la
infanteria militar, esto es, armamento largo
(fusiles y ametralladoras), granadas y explosivos;
(ix) es constante su violacion de DD.HH. y DIH; y
(x) hacen alianzas con otros grupos criminales o
subestructuras, lo que aumenta la criminalidad
en los territorios.

Grupos Delictivos = Organizados: (i) se
caracterizan por su actividad «multicriminal
urbana» con alto impacto territorial; (ii) no tiene
una estructura jerarquizada que contenga una
lineade «mando»; (iii) su afectacion delictiva tiene
alcance regional; (iv) en el ambito local, cuenta
con la capacidad de cohesionar estructuras de
delincuencia comun;y (v) en ocasiones disponen
de subestructuras que les permite ejercer mayor
o0 menor presencia territorial.

Tal diferenciacion permitio fijar en el texto
definitivo aprobado en plenarias de Senado y
Camara (Gacetas 491 y 498 de 2018,
respectivamente), determinados conceptos y
elementos concurrentes que permiten identificar
cuando se esta ante uno y otro grupo; distincién



que qued6 plasmada en el articulo 2° de la Ley
1098 de 2018.

[..]

Para el Estado, el surgimiento de estos grupos
criminales también comportéo la necesidad de
adelantar actuaciones positivas que permitieran
su desarticulacion y judicializacion, a través de
dos estrategias: «la primera, dirigida a fortalecer
el sistema de normas y mecanismos procesalesy
de investigacion que permitan a los fiscales,
jueces y servidores con funciones de policia
judicial enfrentar de manera oportuna y eficaz a
dichas organizaciones; y la segunda, definida
como «un procedimientoespecial para la sujecién
a la justicia de grupos armados organizados, sin
que esto signifique en ningun momento su
reconocimiento politico o la aplicaciéon de
mecanismos de justicia transicional.»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Fiscalia:
deberes, sustentar la pertenencia a Grupos
Delictivos Organizados (GDO) y Grupos Armados
Organizados (GAO), Ley 1908 de 2018 /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Herramientas
de investigacion y judicializaciéon: en los casos de
organizaciones criminales (Ley 1908 de 2018),
diferencias /| SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Detencion preventiva: en los casos de
organizaciones criminales (Ley 1908 de 2018),
diferencias /| SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Causal de libertad: en los <casos de
organizaciones criminales (Ley 1908 de 2018),
diferencias / ORGANIZACION CRIMINAL - Ley
1908 de 2018: herramientas de investigacion y
judicializacion / ORGANIZACION CRIMINAL -
Ley 1908 de 2018: detencion preventiva /
ORGANIZACION CRIMINAL - Ley 1908 de 2018:
causales de libertad

«En cuanto a la incorporacién de nuevas
herramientas de investigacion y judicializacién
que facilitenla labor de fiscales e investigadores
encargados de perseguir a Grupos Delictivos
Organizados y Grupos Armados Organizados
dispuso; ademas de la modificacion de términos
para adelantar las actividades investigativas, la
ampliacion de la duraciéon de la medida de
aseguramiento puesto que, al tratarse de un «tipo
de criminalidad compleja», requiere de
instrumentos legales solidos que permitan al ente
acusador adelantar su funcion investigativa «sin
la interferencia de los miembros de las
organizaciones criminales que ya han sido
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identificado y respecto de los cuales sea
procedente la medida de aseguramienton.

(i) En lo que tiene que ver con las herramientas
de investigacion y judicializacion, se advierte la
siguiente diferencia:

Ley 906 de 2004

Articulo 224. PLAZO DE DILIGENCIAMIENTO DE
LA ORDEN DE REGISTRO Y ALLANAMIENTO.

La orden de registroy allanamiento debera ser
diligenciada en un término maximo de treinta
(30) dias, si se trata de la indagacion y de quince
(15) dias, si se trata de una que tenga lugar
después de la formulacion de la imputacion. En
el eventode mediar razones que justifiquen una
demora, el fiscal podra, por una sola vez,
prorrogarla hasta por el mismo tiempo.

Ley 1908 de 2018

Articulo 224A. TERMINO PARA LA REALIZACION
DE  ACTIVIDADES INVESTIGATIVAS DE
GRUPOS DELICTIVOS ORGANIZADOS Y
GRUPOS ARMADOS ORGANIZADOS.

“(...), cuando se trate de las investigaciones que
se adelanten contra miembros de Grupos
Delictivos Organizados y Grupos Armados
Organizados, la orden del fiscal debera ser
diligenciada en un plazo de seis (6) meses, si se
trata de la indagacion, y de tres (3) meses,
cuando esta se expida con posterioridad a la
formulacién de imputacion.

Ley 906 de 2004

Articulo 244. BUSQUEDA
BASES DE DATOS.

SELECTIVA EN

En estos casos, la revision de la legalidad se
realizara ante el juez de control de garantias,
dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes
a la culminacion de la basqueda selectiva de la
informacioén.

Ley 1908 de 2018

Articulo 18. BUSQUEDA SELECTIVA EN BASES
DE DATOS.

Paragrafo 1. Los términos para la busqueda
selectivaen base de datos en las investigaciones
que se adelanten contra miembros de Grupos
Delictivos Organizados y Grupos Armados
Organizados en etapa de indagacion seran de seis
(6) meses y en investigacion de tres (3) meses,
prorrogables hasta por un términoigual (...)



(ii) El término de la detencién preventiva tamhién
comportdé una modificacion sustancial:

Articulo 307. MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO -
Ley 906 de 2004-

El término de las medidas de aseguramiento
privativas de la libertad no podra exceder de un
(1) ano.

Cuando el proceso se surta ante la justicia penal
especializada, o sean tres (3) o mas los acusados
contra quienes estuviere vigente la detencién
preventiva, o se trate de investigacion o juicio de
actos de corrupcion de los que trata la Ley 1474
de 2011 o de cualquiera de las conductas
previstas en el Titulo IV del Libro Segundo de la
Ley 599 de 2000 (Codigo Penal), dicho término
podra prorrogarse, a solicitud del fiscal o del
apoderado de la victima, hasta por el mismo
término inicial.

Vencido el término, el Juez de Control de
Garantias, a peticion de la Fiscalia, de la defensa
o del apoderado de la victima podra sustituir la
medida de aseguramiento privativa de la libertad
de que se trate, por otra u otras medidas de
aseguramientono privativas de la libertad de que
trata el presente articulo.

Articulo 307A. - Ley 1908 de 2018-

Término de la detencion preventiva. Cuando se
trate de delitos cometidos por miembros de
Grupos Delictivos Organizados el término de la
medida de aseguramiento privativa de la libertad
no podra exceder de tres (3) anos.

Cuando se trate de  Grupos Armados
Organizados, el término de la medida de
aseguramiento privativa de la libertad no podra
exceder de cuatro (4) anos.

Vencido el término anterior sin que se haya
emitido sentido del fallo, se sustituira la medida
de aseguramiento por una no privativa de la
libertad que permita cumplir con los fines
constitucionales de la medida en relacién con los
derechos de las victimas, la seguridad de 1la
comunidad, la efectiva administracion de justicia
y el debido proceso.

(..))

(iii) Y, finalmente respecto a las causales de
libertad se evidencia con claridad la intencién del
Legislador de fortalecer el término de la vigencia
de la medida de aseguramiento:

Articulo 317. - Ley 906 de 2004-
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La libertad del imputado o acusado se cumplira
de inmediatoy solo procedera en los siguientes
eventos:

(..))

4. Cuando transcurridos sesenta (60) dias
contados a partir de la fecha de imputacioén no se
hubiere presentado el escrito de acusacion o
solicitado la preclusion, conforme a lo dispuesto
en el articulo 294.

5. Cuando transcurridos cientoveinte (120) dias
contados a partir de la fecha de presentacién del
escritode acusacion, no se haya dado inicioa la
audiencia de juicio.

6. Cuando transcurridos ciento cincuenta (150)
dias contados a partir de la fecha de iniciode la
audiencia de juicio, no se haya celebrado la
audiencia de lectura de fallo o su equivalente.

(---)
Articulo 317A - Ley 1908 de 2018-

Las medidas de aseguramiento en los casos de
miembros de Grupos Delictivos Organizados y
Grupos Armados Organizados tendran vigencia
durante toda la actuacion.

La libertad del imputado o acusado se cumplira
de inmediatoy solo procedera en los siguientes
eventos:

(..))

4. Cuando transcurridos cuatrocientos (400) dias
contados a partir de la fecha de imputacién no se
hubiere presentado el escrito de acusacién o
solicitado la preclusion, conforme a lo dispuesto
en el articulo 294 del Cédigo de Procedimiento
Penal.

S. Cuando transcurridos quinientos (500) dias
contados a partir de la fecha de presentacién del
escritode acusacion, no se haya dado inicioa la
audiencia de juicio por causa no imputable al
procesado o a su defensa.

6. Cuando transcurridos quinientos (500) dias
contados a partir de la fecha de inicio de la
audiencia de juicio, no se haya emitido el sentido
del fallo.

(..))

De acuerdo con lo expuesto, resulta evidente la
importancia de que la Fiscalia General de la
Nacion precise en la imputacion o la acusacion,
de acuerdo con los hechos juridicamente
relevantes, si la conducta por la cual llama a



juicio al indiciado fue ejecutada como integrante
de un grupo delincuencial comun; o en su
condicién de perteneciente a un Grupo Delictivo
Organizado; o Grupo Armado Organizado, con
indicacion diafana del sustento factico y
normativo, pues a partir de esta distincion se
tendra claridad sobre, entre otros aspectos, la
duracion de la medida de aseguramiento que se
imponga, y las causales de libertad, y el juez
competente para resolver sobre estos topicos,
pues las incidencias de hacer mencion de si trata
de uno u otro, si genera unas consecuencias
sustanciales, comoviene de verse.»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Juez de
Control de Garantias: competencia para decidir
solicitud de libertad de miembros de Grupos
Delictivos Organizados (GDO) y Grupos Armados
Organizados (GAO), Ley 1908 de 2018, Ila
pertenencia ala organizacion criminal se atiene
a los planteamientos de la Fiscalia en el caso
concreto / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Juez de Control de Garantias: competencia para
decidir solicitud de libertad de miembros de
Grupos Delictivos Organizados (GDO) y Grupos
Armados Organizados (GAO), Ley 1908 de 2018,
corresponde al de la ciudad o municipiodonde se
presento o donde deba presentarse el escritode
acusacion

«[...] surge evidente que si bien la Fiscalia en la
audiencia de imputacion, en el escrito de
acusacion,y en la diligencia de acusacion emple6
la palabra «comun» lo ciertoes que en los hechos

juridicamente relevantes si indico que YFVB
integra un Grupo Delincuencia Organizado -
GAO- denominado “Tercera Generacion” pues no
solo dio cuentade su estructura, sino que, aludio
a la forma de operar y elrol que él desempenaba,
por lo tanto, si debe aplicarse la regla de
competencia establecida en la Ley 1908 de 2018.

De tal modo, el conocimiento de la solicitud de
«sustitucion de la medida de aseguramiento por
una no privativa de la libertad» elevada por la
defensa de YFVB, de acuerdo con las precisiones
de la Sala en torno a la asignacion especial de
competencia fijada en el paragrafo 3 del articulo
25 de la Ley 1908 de 2018 y la regla prevista en
el articulo 317A de la Ley 906 de 2004, debe ser
asumida por un juzgado con funcion de control
de garantias ambulante con jurisdiccion en el
territorio donde se haya formulado imputacion o
donde se haya radicado el escrito de acusacion.

En consecuencia, la Sala asignara la
competencia para conocer la audiencia
preliminar de «sustitucion de la medida de
aseguramiento por una no privativa de la
libertad» al Juzgado Penal Municipal Ambulante
con sede en Buga, teniendo en cuenta que este
despacho judicial tiene competencia territorial
para atender la funcion de control de garantias
en los asuntos por delitos cometidos por
integrantes de GDO y GAO en la ciudad de Cali
(Cfr. Acuerdo PCSJA19-11379 del 6 de
septiembre de 2019)».
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