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ACCESO CARNAL VIOLENTO - Demostracion:
valoracion integral del contexto en que se
produce el hecho / ACCESO CARNAL
VIOLENTO - Elementos: violencia, se configura
con cualquier accién que doblegue la voluntad
de la victima / ACCESO CARNAL VIOLENTO -
Agravado: por el caracter, posicion o cargo /
ACCESO CARNAL VIOLENTO - Se configura:
cuando el sujeto activo aprovecha su condicion
de médico para atentar contra la integridad
sexual de la victima

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, resolvi6 la impugnaciéon especial
interpuesta contra la sentencia proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali,
por medio de la cual, revocé la absolucion dictada
por el Juzgado Sexto Penal del Circuito con
Funcion de Conocimiento de esa ciudad y, en su
reemplazo, condené a RRN como autor del delito
de acceso carnal violento agravado.

En este caso, la Sala confirmé la decision
impugnada, al encontrar acreditado el elemento
normativo de la violencia, en consideracion a que
la conducta del procesado se realizé6 con abuso
de poder.

Al respecto, explico que, entre el acusado, médico
especialista, y su paciente menor de edad, quien
acudi6 a él en busca de ayuda debido a un cuadro
psiquico o emocional descrito como depresion,
existia una relacion de poder. Ahora bien,
aprovechando esta asimetria, el encartado lo
accedi6 carnalmente.

Adicionalmente, consider6 que el argumento de
la defensa, que sugiere que el adolescente sintio
deseo hacia el agresor, y queria experimentar con
€l debido a sus inhibiciones sexuales y desarrollo
personal, contradice una correcta valoracion del
abuso y la proteccion de los derechos de la
victima.

SP1204-2024(60954) de 08/05/2024

Magistrado Ponente:

Gerson Chaverra Castro

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. Por iniciativa de su progenitora y con la
finalidad de tratar un aparente trastorno
depresivo, el adolescente J.F.H.L., de 15 afnos
para la época de los acontecimientos, acudio en
tres ocasiones al consultorio del meédico
especialista en medicina familiar, RRN.

2. La primera sesion de terapia ocurrio el 12
de septiembre de 2015. En ella el procesado le
pidi6 a J.F. que lograra una ereccion, para luego
tocarle el pene y los testiculos; la segunda,
sucedio el 19 del mismo mes y, en esta,
nuevamente, lo insté a que tuviera una ereccion
y lo incit6 a masturbarse. En la tercera
oportunidad, hizo que J.F. se pusiera un condoén
y que se masturbase hasta eyacular, luego de lo
cual, aplicé al joven un lubricante en el ano e
introdujo un aparato de plastico por dicho
esfinter para, posteriormente, por la misma
cavidad y a pesar de que aquel le manifesté que
no le gusto la penetracion con el objeto, proceder
a introducirle los dedos de la mano.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ACCESO CARNAL VIOLENTO - Demostracion:
valoracion integral del contexto en que se
produce el hecho / ACCESO CARNAL
VIOLENTO - Se configura: cuando la interaccion
sexual sucede, aunque la victima no ha dado su
libre consentimiento para ello / ACCESO
CARNAL VIOLENTO - Elementos: ausencia de
consentimiento de la victima / DELITOS
SEXUALES - Agravado por el caracter, posicion o
cargo / DELITOS CONTRA LA LIBERTAD,
INTEGRIDAD Y FORMACION SEXUALES -


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2024/SP1204-2024(60954).pdf

Consentimiento de la victima / LEX ARTIS (LEY
DEL ARTE) - Establece las condiciones y
parametros dentro de los cuales los riesgos
derivados de una determinada actividad son
permitidos y cuando devienen desaprobados

«...] la Corte encuentra que el contexto de los
hechos atras referidos, se caracteriza por una
serie de actos de preparacion ejecutados por el
procesado, durante las tres ocasiones en que
tuvo contacto con el afectado, bajo el pretexto de
una supuesta terapia, de manera tal que, en una
secuencia in crescendo, dirigi6 su accion
mediante la supuesta atencion médica ofrecida al
menor para, al final de esta, perpetrar la
penetraciéon por via anal con el descrito objeto y
con los dedos.

Como caracteristicas de ese actuar, tal como lo
consider6 el Tribunal, se detecta con plena
evidencia que, el acusado abordé la atencion de
J.F. logrando, desde el lenguaje hasta los actos,
sexualizar el contexto de la praxis médica, esto
es, confiriéndole caracter o significado sexual
cuando esta no la tiene. En la primera
oportunidad, inici6 la sesiobn con una
auscultacion completamente innecesaria de los
genitales del adolescente y lo indujo a obtener
erecciones y a masturbarse, rode6é tales
conductas con la adecuacion de la situacion a su
antojo erotico a través de conversaciones en torno
a la sexualidad, y traté temas como las
hormonas, la etapa de vida del paciente y el uso
del preservativo. Asi lo complementé el menor, lo
que le permitio al procesado convencerlo para la
ejecucion de los vejamenes:

[..]

Para la Corte, la informacion que sobre la
sexualidad dio el médico a F.J., fue el vehiculo
por medio del cual, permitié6 que las sesiones se
convirtieran en un neto contexto sexual para el
acusado, que no para el atacado, prevalido de su
conocimiento por su condicion de profesional y,
comprensiblemente, de la relacion meédico
paciente, sin la cual es probable que la victima
no permitiera la materializacion de las
conductas; por ende, ese contexto creado por el
autor condujo con facilidad a la realizacion del
acceso carnal anal que, en otras condiciones, no
habria alcanzado.

Contrario a lo alegado por la impugnante, en este
caso la prueba testimonial es idonea, toda vez
que el menor fue explicito en indicar la confianza
que en las consultas le genero el acusado y las

razones por las cuales permiti6 la exploracion
anal, a la cual, finalmente, y contrario a lo que
afirma la recurrente, si se opuso y no freno el
actuar del procesado.

En ese sentido, la condicion de médico y del
ejercicio de la medicina, para insistirle al
adolescente en la necesidad del examen al cual
podia negarse, influy6 en la decision de permitir
la exploracion, lo que impidié6 al menor, en
principio, comprender que en realidad estaba
frente a un abuso sexual, constitutivo sin duda
de la conducta reprochada, ya que, sin ambages,
y sin que se viera una relacion critica entre la
supuesta terapia y los padecimientos de salud del
menor, acomodo el escenario tratando temas de
sexualidad y redujo la interaccion a acciones de
indole sexual, que determinaron la final
introduccion anal de un elemento y de los dedos.

Y es que, como lo asiente el adolescente en su
declaracion, obedecia las instrucciones del
acusado, como su meédico tratante, porque
convencido estaba de que al sitio fue llevado por
sus padres con el Unico propoésito de obtener
ayuda frente a sus padecimientos de salud
mental y no con otra motivacion, ni tampoco es
dable deducir que esta la obtuvo por el placer de
las primeras sesiones.

[..]

Sobre la respuesta de J.F., para ejecutar lo que
le decia el médico que debia hacer, aceptando las
condiciones sexuales de la atencion, también
indico el joven: «simplemente hacia lo que él me
decia, pero... no tenia como la claridad de las
cosas»; claridad que, agrego, solo obtuvo después
de la ultima sesién porque veia «demasiado raro
lo que él me hacia», afirmo6; por lo que, al
consultar en Internet supo que podia constituir
un comportamiento ilicito y decidi6 contar lo
sucedido a su progenitora.

Por lo anterior, para la Corte es desatinada la
tesis defensiva alusiva a que el menor
comprendiera los sucesos de indole sexual, les
diera ese alcance y esa comprension, al punto de
sentir deseo, placer o excitacion, por cuanto,
queda despejado de su declaracion, que no tuvo
tal nivel de inteleccion.

[..]

A partir de la conclusion previa, la Corte no
acepta los multiples argumentos de la
impugnante tendientes a desacreditar la probada
existencia de la conducta punible analizada, asi



como de la responsabilidad del acusado en su
realizacion, como pasa a explicarse.

No desconoce la Sala que, a partir de la formacion
del mismo menor de edad, se le puede
caracterizar como un joven adolescente que
podrian catalogarlo con la capacidad suficiente
para comprender los hechos, al poseer la edad de
quince anos cuando los sucesos, un desarrollo
personal y académico propios de esa edad,
estudios de inglés y karate, educacion sexual,
pues, en efecto, J.F. confirmé que ha recibido
clases de educacién sexual, contexto en el que el
adolescente reconoci6 el elemento con el cual fue
accedido como un “consolador”, asi como la
presencia de lubricante en su orificio.

Frente a ello, debe reiterar la Sala que la
asimetria presentada en la relacion médico y
paciente, de la cual se vali6 el autor para abusar
de su poder sobre la victima, fue el vehiculo para
procurar la consumaciéon del punible, de tal
manera que, para efectos de la estructuracion
tipica, poco importa que, en este asunto, el
menor para la fecha del hecho cursara noveno
grado de estudios secundarios y tuviera
capacidad de discernir, asi como las demas
condiciones especificas de su personalidad;
porque la afectacion de la comprension o del
consentimiento de la relacion sexual es coetanea
con el delito (CSJ SP229-2022, Rad. 50487).

En todo caso, se aprecia que el nivel formativo del
menor y las referidas alusiones confirman sus
escasos conocimientos en materia de sexualidad,
antes que ser indicadores de que haya sido
consciente de la actividad sexual perpetrada por
el acusado y, contrario a como lo reclama la
defensa, ello no sugiere la existencia de un
conocimiento avezado ni experiencia, mucho
menos la aprobacion de la penetracion como una
accion propia de una relacion sexual.

Como tampoco lo confirma que le haya permitido
al médico la puesta del lubricante en el ano,
antes de la introduccion del objeto; pues, tales
circunstancias, en realidad, evidencian su
disposiciébn para ser objeto del supuesto
tratamiento para su depresion antes que para ser
accedido carnalmente de forma ilicita.

En ese mismo hilo argumentativo, es inadmisible
para la Corte la regla de experiencia aludida por
la abogada de R, que apunta a senalar que el ciclo
fisiolégico narrado por J.F. de ereccion,
masturbacion y eyaculacion, evidencian la
presencia de deseo y satisfaccion que confirman

que estuvo de acuerdo con la ejecucion del
posterior acceso, dado que esa sucesion de
circunstancias fueron consecuencia de la
utilizaciéon del contexto médico empleado por el
acusado en contra del menor, junto con su
incomprension de tal escenario sexual creado por
aquel, en el cual no hubo una interaccion
voluntaria y voluptuosa que implicara la
existencia de atraccion fisica o sexual, para J.F.
con respecto a su médico.

[...] todo lo expuesto en este acapite acerca de la
manera en que los testigos descritos percibieron
a J.F., tanto en la intimidad de su hogar como en
otros espacios, llevan a descartar el propuesto
escenario de deseo que, segun la defensa, ocurri6
en el consultorio al acontecer los sucesos
denunciados.

Adicionalmente, debe decir la Corte que resulta
inadmisible el argumento de la defensa desde
una vision de proteccion a los derechos del menor
adolescente y victima de los hechos, respecto de
quien, sugiere de manera equivoca no solo que
sintié deseo hacia el agresor, sino que, por sus
inhibiciones de tipo sexual, y aspectos propios de
su intimidad y de su vida en desarrollo, quiso
experimentar y satisfacerse con las maniobras
del acusado»

DELITOS CONTRA LA LIBERTAD,
INTEGRIDAD Y FORMACION SEXUALES -
Configuracion: connotacion sexual, idoneidad de
la conducta

«De otro lado, encuentra la Sala que tampoco
tiene razon la abogada del encartado, al aducir
que no se demostro en el juicio que RRN actuara
con animo libidinoso, pues, desde un plano
meramente objetivo, la introduccion por el ano de
un dispositivo y luego de los dedos, no encuentra
explicacion diferente a que, a través de tal
acontecer, el agresor estaba descargando una
tension sexual.

Y es que, tratandose de delitos contra la
integridad, formacion y libertad sexual, la Sala ha
indicado que para que una conducta tenga
connotacion sexual en el ambito penal «no basta
que excite a su autor o que satisfaga su libido
desde su particular visiéon, pensamiento o deseo,
pues sera necesario también que aquella revista
aptitud o idoneidad, segiin los criterios culturales
y sociales predominantes sobre la sexualidad
humana, para alcanzar esa finalidad»



Supuesto que queda en evidencia, comoquiera
que la descripcion de los hechos relatados por el
menor se ajusta a una practica que se inscribe en
las relaciones sexuales que se desarrollan en la
actualidad y, con ello, el contexto dirigido a
excitar o satisfacer la lujuria del perpetrador o,
mas claramente, su apetencia sexual o impulsos
libidinosos.

De alli que no sea exigible, como parece
entenderlo la apoderada, demostrar ahora, la
percepcion personal del acusado, esto es, si sintio
placer o satisfizo sus deseos sexuales, para de alli
sostener la materialidad de la conducta
reprochada, pues, se reitera, es en un plano
objetivo desde el cual se debe revisar la aptitud e
idoneidad que revisten los hechos para satisfacer
el proposito destacado.

[..]

De modo que, para la Corte, es inaceptable el
planteamiento de la impugnaciéon, pues ni
siquiera desde el punto de vista del sentido
comun, se observa de qué manera los
comportamientos del procesado, con los que
logr6 que el joven tuviera una ereccion, lo indujo
a masturbarse y a eyacular utilizando un
preservativo, para después, proceder a la
introducciéon de un aparato sexual y de sus dedos
por el ano con lubricacién previa a la victima,
podrian tener wuna connotacion meédica o
cientifica.

[..]

Y frente al argumento de la defensa segun el cual
afirma que el menor sinti6 deseo en una relacion
sexual voluntaria y, al mismo tiempo, que el
acusado le ofreci6 una terapia para tratar sus
padecimientos de salud mental, se tiene una
evidente violacion al principio de la logica formal
de no contradiccion , al afirmarse la concurrencia
de dos situaciones disimiles como coexistentes: o
bien hubo relacion sexual con voluntad mutua,
ora existi6 un tratamiento meédico por el
procesado a favor del joven.

Por consiguiente, ese razonamiento de la defensa,
resulta desde ese punto de vista, desatinado,
aunado a que, se reitera, ninguna de las dos
formulas fue debidamente acreditada por la
defensa en este caso.

En consecuencia, se tiene que la introduccion del
elemento y los dedos, via anal, por parte del
acusado al adolescente, fue ejecutado por él con
el proposito de accederlo carnalmente, al tiempo

que, se halla probado que el médico RN lo hizo
aprovechando la posiciéon de poder que tenia
sobre joven J.F.H.L., en el contexto de esa
interaccion médico paciente que se genero en este
asunto».

ACCESO CARNAL VIOLENTO - Elemento
normativo: violencia / ACCESO CARNAL
VIOLENTO - Elemento normativo: violencia,
concepto / ACCESO CARNAL VIOLENTO -
Elementos: violencia, se configura con cualquier
accion que doblegue la voluntad de la victima /
ACCESO CARNAL VIOLENTO - Agravado: por el
caracter, posicion o cargo / ACCESO CARNAL
VIOLENTO - Se configura: cuando el sujeto
activo aprovecha su condicion de médico para
atentar contra la integridad sexual de la victima

¢«[...] encuentra la Sala que los sefialamientos
hechos por la defensora de RN, extensamente
dirigidos a cuestionar la existencia de violencia
en cualquiera de las formas establecidas en el
articulo 212A del Codigo Penal, carecen de toda
trascendencia en la medida que, a partir de los
hechos acreditados, se demostro un acceso
carnal violento, perpetrado bajo el abuso de
poder por parte de RRN, al aprovecharse del
estado de sujeciéon o, de dominio propio de la
relacion médico paciente.

En efecto, al desarrollar la conducta descrita en
el articulo 205 del Codigo Penal, esto es, acceso
carnal violento, la jurisprudencia ha dicho (Vg.
SP2687-2021, rad. 58575), sobre la nocion de
violencia sexual, que esta hace referencia al acto
de coaccion hacia una persona con el objeto de
llevar en ella a cabo una determinada conducta
sexual y se constituye en la maxima afrenta que
padece el ser humano al relacionarse con su
integridad sexual.

En punto de dicho elemento, la Corte se ha
referido en los siguientes términos:

En sentencia CSJ SP, 26 nov. 2003, rad. 17068,
se dijo que «(...) en esta clase de actos se ha de
considerar la interaccion entre el ofensor y la
victima, no se trata precisamente de una
cuantificacion de la violencia como si de su
cualificacion, entendida ésta como la suficiente
para vencer una resistencia (...)».

En la providencia CSJ SP, 2 jun. 2004, rad.
18987, aunque refiriéendose al acto sexual
violento, senalo la Corte que la violencia como
elemento estructurante del tipo «(...) se



constituye en el medio para lograr la ejecucion
del acto sexual (...)».

Igualmente, en proveido CSJ SP, 26 oct. 2006,
rad. 25743, con referencia al punible de acto
sexual violento la Sala plasmoé las siguientes
consideraciones que, mutatis mutandis, son
aplicables al reato de acceso carnal violento:

La violencia. 1.1. El concepto. Por violencia, para
efectos del delito que ocupa la atencién de la
Sala, se entiende la fuerza, el constrenimiento, la
presiéon fisica o psiquica -intimidacion o
amenaza- que el agente despliega sobre la victima
para hacer desaparecer o reducir sus
posibilidades de oposicion o resistencia a la
agresion que ejecuta.

La relacion causal. Como es obvio, debe haber
perfecto vinculo de fundamento a consecuencia
entre la violencia realizada por el autor sobre el
cuerpo del sujeto pasivo y el acto agresor. Dicho
de otra forma, el comportamiento sexual es
consecuencia de la fuerza previa o concomitante,
en el entendido que sin ésta no es posible el
atentado. O con las palabras del articulo 206 del
Codigo Penal, el acto sexual se debe realizar
‘mediante violencia’, vale decir, la presion media,
intercede.

[..]

Y en providencia CSJ SP2136-2020, 1 jul. 2020,
Rad. 52897, incluso se consider6 que dicho
elemento se configura «si la persona exterioriza y
persiste discerniblemente en su voluntad de no
acceder a un intercambio sexual», en el entendido
que «lo contrario implicaria la asuncion violatoria
de la dignidad humana de que el consentimiento
es irrelevante y carece de significado en la
autodeterminacion sexual del individuo.»

Decisién en la que se destaco respecto de los
articulos 205 y 212A del Cédigo Penal, que:

“De la hermenéutica conjunta de ambos
preceptos se sigue con claridad que la conducta
tipica se materializa cuando la interaccion sexual
sucede aunque la victima no ha dado «su libre
consentimiento» para ello, es decir, cuando la
aquiescencia es aparente y esta determinada por
la coaccion (de cualquier indole). Con mayor
razoén, por consecuencia, cuando sucede en
contra de su voluntad discernible de no asentir al
mismo.

La inclusion del precitado articulo 212A al Cédigo
Penal, entonces, supuso un viraje en la
comprension del delito sexual violento. Mientras

antes estaba asociado a la existencia de una
relacion causal instrumental entre la violencia y
el evento sexual, ahora su dimension normativa
esta referida a la consumacion de intercambios
sexuales sin la aquiescencia real (voluntaria y
libre de constrenimiento alguno) de la persona
ofendida.”

Ahora, debe recordar la Sala que, el Tribunal
Superior de Cali consider6 en el fallo de condena
que lo configurado en este asunto fue un acceso
carnal violento, a partir de estimar que existio
una suerte de violencia, conforme con la
jurisprudencia (CSJ SP 2136-2020, rad. 52897),
en atenciéon de que «cuando se presenta una
relacion sexual donde no exista consentimiento
del ofendido, o este manifieste su rechazo u
oposicion al acto y de todas maneras este
produce, la conclusiéon es que se quebranta la
voluntad del sujeto pasivo, y, por ende, existe
conducta de naturaleza violenta conforme a la
descripcién del articulo 212A del C.P.».

Sin embargo, para la Sala, el rechazo al que se
alude en el caso sub examine, antes de asimilarse
al precedente jurisprudencial citado para deducir
la existencia de un delito sexual violento, sugiere
que, en el instante en que el menor indic6 que no
le gustaba la penetracion anal con el referido
adminiculo, todavia no comprendia que estaba
ante una relacion sexual y que bajo esa logica,
estuviera en la capacidad de aceptar u objetar el
acceso, sino que esa expresion se presentaba en
el escenario del supuesto tratamiento médico al
cual se sometia, de manera que, esa advertencia
de disgusto no se estaba inscribiendo en una
consciente y voluntaria interaccion erética, sino
en un imaginario que se representaba en ese
momento J.F.H.L., que se reitera, estaba dado
que en ese intervalo era atendido por un
profesional de la salud que ejecutaba sobre su
cuerpo un procedimiento terapéutico.

Para la Corte, como lo consideré el Ad quem, se
encuentra acreditado ese elemento normativo
“violencia”, empero, en consideraciéon de que la
conducta de RRN se actualiz6 en el ejercicio del
abuso de poder, como una de las hipoétesis
contenida en el articulo 212A del Codigo Penal:

«... se entendera por violencia: el uso de la fuerza;
la amenaza del uso de la fuerza; la coaccion fisica
o psicologica, como la causada por el temor a la
violencia, la intimidacion; la detencion ilegal; la
opresion psicologica; el abuso de poder; la
utilizacion de entornos de coaccion |y



circunstancias similares que impidan a la victima
dar su libre consentimiento.»

Lo anterior, dada la existencia en este especial
asunto, de una relacién de poder, materializada
por la posicion asimétrica entre el tratante de la
salud y el menor, en la cual el profesional
detentaba pleno dominio para doblegar Ila
voluntad del paciente, considerando que, el
acusado se trataba de un hombre adulto, médico,
especialista en medicina familiar y a quien, por
medio de su progenitora, acudi6 la victima en
minoria de edad y con un cuadro psiquico o
emocional descrito como una depresion, para ser
tratado en ese padecimiento; desigualdad vy
completo desequilibrio entre las fuerzas de uno y
otro sujeto, que le permiti6 al encartado bajo
evidente dominio y autoridad acceder
carnalmente al menor.

Superioridad que le facilité al acusado, desde su
posicion privilegiada de poder conducir el
supuesto tratamiento brindado a la victima para,
en el contexto del mismo, superponerse a la
voluntad de este y conseguir el acceso carnal via
anal. Ello, dado que, regularmente cuando se
acude a una cita o tratamiento médico el paciente
ante la necesidad y urgencia de encontrar alivio
a su afeccion, se deja llevar y acata las
instrucciones del médico, en el convencimiento
de alcanzar mejoria en su enfermedad, como es
evidente se verifico en el caso sub examine.

Por lo tanto, como el comportamiento fue
desarrollado bajo un claro abuso de poder por
parte del procesado sobre la victima, se
configura, sin duda, el delito de acceso carnal
violenton.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Indicio: no
fue suprimido por la Ley 906 de 2004 /
INDICIO - Estructura / INDICIO - Valoracion
probatoria: en conjunto con las demas pruebas
recaudadas

La Sala Penal de la Corte resolvio el recurso de
casacion presentado por el ente acusador, en
contra de la sentencia absolutoria de segunda
instancia, proferida por la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Guadalajara de
Buga, que revoco la condena emitida, por el
Juzgado Penal del Circuito con funciones de
conocimiento de Sevilla, Valle.

En esta oportunidad, la Corte casé parcialmente
la sentencia del Tribunal Superior y, en su lugar,
confirmo la condena proferida por el Juzgado de
primera instancia, que declar6 penalmente
responsable a HFLV como autor del delito de
homicidio agravado.

Lo anterior, porque el concurso de indicios (de
presencia, oportunidad y movil para delinquir),
ponderado con otros hechos demostrados,
permite cimentar el grado de conocimiento
suficiente, para arribar a la conclusion que HFLV
es el autor responsable del homicidio de J.A.V.G.,
debido a la demostracion racional de multiples
hechos indicadores, de los cuales se infiere la
existencia del hecho indicado y su conexion
logica.

SP1279-2024(56545) de 29/05/2024

Magistrado Ponente:

Diego Eugenio Corredor Beltran

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. En una habitaciéon ubicada en el primer
piso de la vivienda, vivian, desde hacia
aproximadamente 15 dias, el bebé J.A.V.G. de 9
meses y 25 dias de nacido, junto con su madre
DAVG y el companero permanente de ésta, HFLV,
padrastro del menor.

2. En la noche del sabado 16 de mayo de
2015, tanto la madre del menor como éste,
arribaron a su vivienda, aproximadamente a las
6 de la tarde; por su parte, HFLV lo hizo a eso de
las 9 de la noche, después de haber ingerido licor.

3. Al dia siguiente -domingo 17 de mayo de
2015-, mas o menos rondando las 7:30 de la
manana, al observar DAVG, que el nifo no se
despertaba, lo tom6 en sus brazos y de inmediato
se dirigié6 a donde su madre, que vivia a pocas
casas del lugar, quien de inmediato lo llevo al
hospital Centenario de la localidad, en donde se
establecié que llevaba algunas horas muerto, por
causas violentas.

4. Se establecié que el infante fallecio, por
un golpe contundente producido en el craneo que
le causo fractura con-minuta.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2024/SP1279-2024(56545).pdf

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Indicio: no fue
suprimido por la Ley 906 de 2004 / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Indicio: validez
probatoria

«[...] acorde con el articulo 382 de la Ley 906 de
2004, la prueba indiciaria indirecta por
naturaleza construida a través de inferencias
loégico-juridicas, habria  desaparecido  del
ordenamiento juridico con tendencia acusatoria,
empero, la realidad es que conserva validez en
nuestra sistematica probatoria colombiana, a
pesar de no aparecer taxativamente consagradan.

INDICIO - Concepto / INDICIO - Estructura /
INDICIO - Configuracion / INDICIO - Hecho
indicador: concepto / INDICIO - Hecho
indicador: demostracion / REGLAS DE LA
EXPERIENCIA - Concepto / INDICIO - Hecho
indicado: concepto / INDICIO - Técnica en
casacion

¢[...] la Corte ha sehalado que el indicio es todo
hecho o circunstancia conocida, del cual se
infiere, por si solo o conjuntamente con otros, la
existencia de otro hecho desconocido, mediante
una operacion légica y /o de raciocinio.

Por consiguiente, para construir un indicio, debe
existir un hecho indicador, una regla de la
experiencia que le otorga fuerza probatoria al
indicio y un hecho indicado o conclusion.

El hecho indicador se refiere a una circunstancia
o suceso debidamente demostrado. Si no se
cuenta con pruebas del hecho indicador o,
existiendo, no se les da credibilidad, el hecho
indicador no puede declararse probado y, por
ende, tampoco puede intentarse la construccion
de inferencia légico-juridica alguna.

La regla de experiencia alude, por su parte, al
principio de la légica o el postulado cientifico,
concretos, que permiten conectar al primero con
una conclusion.

El hecho indicado, no es mas que la consecuencia
extraida, como resultado de la deduccién hecha
a partir de una regla de experiencia y un hecho
indicador.

Ahora, la Corte igualmente ha sefnalado que no
todo hecho o circunstancia debidamente
demostrada, puede ser cobijada por el juicio de
raciocinio escogido regla de la experiencia,
principio logico o ley de la ciencia, pero, tampoco

puede asumirse, que los mismos carezcan de
importancia en el proceso de determinacion de la
verdad en materia penal.

En tales casos, ha indicado, la fuerza
argumentativa emanada de las maximas de la
experiencia puede suplirse por la relacion,
convergencia y concordancia de los hechos
demostrados, al punto que, de esa forma, puede
alcanzarse el estandar de conocimiento
consagrado en el ordenamiento procesal penal,
para emitir un fallo condenatorio. Interconexion
que debe ser logica y surgir de la realidad mas no
de la imaginacion ni de la arbitrariedad del
juzgador.

Asi, en ocasiones se presentan casos en que
existiendo dos hechos indiciarios que,
ponderados independientemente, carecen de
fuerza probatoria, al ser unidos, la adquieren tan
considerablemente a raiz de su logica
complementacién que, en ausencia de pruebas
en contrario, resultan concluyentes.

Tratandose de prueba indiciaria, igualmente ha
explicado la Corte, la censura en casacion debe
guardar relaciéon con el tipo de argumentacion
utilizada en la sentencia que se ataca:

«Como prueba que es, cuando se alegan en
casacion defectos en su apreciacion como
fundamento de la violacion de la ley sustancial,
la via de ataque debe ser la indirecta y en tal
medida es obligacion del recurrente senalar el
tipo de error en el cual se incurrio, su modalidad
y si el mismo se predica del hecho indicador, de
la inferencia logica o de la manera como los
indicios se articulan entre si, es decir, su
convergencia, concordancia y fuerza de
conviccion por su analisis conjunto.

Si la equivocacion se predica del hecho indicador
y se toma en consideracion que debe estar
demostrado con otro medio de prueba, los errores
susceptibles de plantearse son tanto de hecho
como de derecho.

[...]

Ahora bien, cuando el error se predica de la
inferencia loégica, ello supone: -como condicion
logica del cargo- aceptar la validez de la prueba
del hecho indicador, ya que si ésta es discutida
seria un contrasentido plantear al tiempo algiin
defecto del juicio valorativo en el marco del
mismo ataque.

[...]



La hipétesis supone, por lo tanto, la aceptacion
del hecho indicador o la demostracion de que el
juzgador realiz6 un juicio de valor en contravia de
las leyes de la ciencia, los principios de la logica
o de las reglas de la experiencia [...]

La Sala ha sido reiterativa en lo precedente y
también ha senalado que cuando de atacar dicho
medio probatorio en casacién se trata, no puede
desconocerse que por su naturaleza misma su
valoracion es de conjunto, siendo el vinculo que
surge entre los diferentes indicios (su
concordancia y convergencia) el que hace que la
conclusion crezca desde la probabilidad hasta
constituir certeza».

Reiterandose posteriormente y en lo que tiene
que ver con la censura al proceso de articulacion
entre indicios:

«(iii). Y desde luego, que otro de los extremos
objeto de acusacion en tratandose de indicios es
el relativo a la articulacion individual o plural de
los mismos entre si o de aquellos con los otros
medios de prueba auténomos en lo relativo a la
fuerza demostrativa o poder de persuasion»

INDICIO - Se estructura / INDICIO - Valoracion
probatoria: en conjunto con las demas pruebas
recaudadas / HOMICIDIO AGRAVADO - Se
configura

(...] la Sala, desde ya, anuncia que acoge, en
parte, el analisis efectuado por el juez de primera
instancia, cuando concluy6 hallar responsable a
HFLV de causar la muerte violenta al nifio
J.A.V.G., a partir de considerar acreditados
varios hechos, con los cuales construyo la prueba
indiciaria, fundamento de la providencia
sancionatoria que enseguida se examina.

Para la Corte, de los indicios por los que el a quo
condené a LV, los Ginicos plausibles de considerar
son los de presencia, oportunidad y mévil para
delinquir los que, ponderados con otros hechos
demostrados, por su grado de convergencia y
concordancia, alcanzan el estandar de
conocimiento consagrado en el ordenamiento
procesal penal, para confirmar el fallo
condenatorio.

En efecto:

No hay controversia en cuanto a que los
procesados HFLV y DAVG, fueron los Ginicos que
permanecieron con el nifio, a partir de las 9 de la
noche del 16 de mayo de 2015, al amanecer del
domingo 17 del mismo mes y ano, en el interior

de la habitacién ubicada en el inmueble de la |[...]
nro. [...] del barrio [...] del municipio de Sevilla,
Valle del Cauca.

Se sabe, igualmente, que la madre del menor,
estuvo con el nino aproximadamente desde las 6
de la tarde, mientras que el procesado arrib6 a su
morada a eso de las 9 de la noche, cuando de
acuerdo con lo declarado por JDV -amigo del
anterior-, lo ayudé a ingresar con su moto a la
residencia, dado el estado de embriaguez en el
que se encontraba, hecho éste corroborado por
AVM, duena del bar Los Recuerdos, donde el
implicado, en la tarde del sabado, estuvo
ingiriendo licor con unos familiares.

Asimismo, conforme lo declar6 MRGO, madre de
la procesada DAVG, ésta concurri6 a su casa, en
dos oportunidades, por lo del desayuno para ella,
el nifo y el acusado entre 7:30 y 8:00 AM. en la
mafana del 17 de mayo de 2015, con lo cual se
demuestra que los dos procesados amanecieron
juntos con el menor en la habitacion donde
vivian.

Sobre el fallecimiento del menor, dijo la testigo
GO, que se enter6 en horas de la manana del
domingo 17 de mayo de 2015, cuando vio a su
hija salir corriendo, con el nifio en brazos, del
lugar donde residian, aduciendo ésta que no
respondia.

Lo dicho por la anterior, encuentra confirmacion
con lo declarado por MEG, vecina del lugar, al
senalar que en esa manana, vio a DAVG salir de
la casa donde ésta residia, angustiada y llorando
con el nifo en los brazos; enterandose con
posterioridad que habia fallecido.

Lo hasta aqui analizado confirma que, para el
momento en que se presenté la muerte del
menor, solo los procesados pernoctaron con éste,
sin que ninguna hipétesis factual alternativa,
respecto de una cuarta persona en el lugar de los
hechos, distinta a los senalados, fuera alegada
por las partes o sometida a controversia.

Acorde con lo dictaminado por el perito del
Instituto Nacional de Medicina Legal, LORS, la
muerte del menor se produjo entre las 10 de la
noche del 16 de mayo de 2015 y las 4 de la
manana del domingo 17 del mismo mes y ano,
horario que coincide con el momento en que LV y
VG se encontraban con el infante.

El protocolo de necropsia por éste realizado,
establecié que la muerte del infante fue violenta,



ocasionada por un trauma en craneo con
fracturas con-minutas.

Al referirse a la mencionada lesiéon, senalo que no
es posible que la misma se pudiera presentar por
un simple pufo, sino con un golpe contundente,
por ejemplo, con la utilizacion de un palo o una
piedra; que, si se tratara de un accidente o caida,
la misma debia producirse de una altura entre 4
y S metros y /o desde un segundo o tercer piso.

Conforme con las pruebas controvertidas en la
actuacion, la Corte descarta como igualmente lo
consideraron las instancias, que las lesiones que
le ocasionaron la muerte al menor se produjeran
por una caida o accidente similar. Los medios de
conviccion indican que: i) el menor permanecio
en su cama durmiendo, desde mas o menos las 9
de la noche del sabado 16 de mayo de 2015,
momento en que su madre lo acostdé, hasta la
mafana del 17 del mismo mes y afio, cuando ésta
verificé que no tenia signos vitales, y, ii) el tipo de
lesién producida en el craneo del nifio como lo
dictaminé el perito es de tipo contundente, con
los efectos fisicos de un golpe causado con un
palo o una piedra o por una caida desde 4 o 5
metros de altura, lo cual hace imposible que la
lesion que presentaba se hubiera originado por
caida de la cuna.

A su vez, la inspeccion realizada en el lugar de los
hechos, por parte del investigador del C.T.I.,
CAPP, corrobora que el lugar donde residian los
acusados, con el nino, era una habitacion
ubicada en un primer piso de la vivienda, sin
ventana, descartando el testigo, que hubiera
penetrado, con fuerza, algun objeto contundente
o que del techo se hubiera desprendido alguna
pieza y caido en la cuna en donde se encontraba
el menor.

De igual manera, en concordancia con lo
anterior, manifesté el investigador que, al
registrar la habitacién, encontré una cama, una
cuna y un armario, obteniendo como informacion
de la madre del nifio, que lo habia acostado en su
cuna, en la noche del sabado y que, en la manana
del domingo, no habia despertado, como en efecto
fue corroborado su dicho con lo relatado por
MROG, abuela del menor.

En el lugar, por su parte, fue encontrada una
piedra de 1 kg, con rastros de sangre humana,
debajo de la cama donde pernoctaban los
procesados, objeto del cual se estableci6 era apto
para ocasionar las fracturas encontradas en el
craneo del menor; ello porque, de acuerdo con el

perito forense, no es posible que las mismas se
hubieran producido por la caida de la cuna o
corral donde dormia el nifio, conclusiéon a la que
lleg6, después de que el ente acusador en
audiencia, le pusiera de presente la fotografia del
lugar donde descansé la victima.

Anadi6 el perito forense que, si la fractura se
hubiere producido por un accidente, el impacto
debio ser de tal magnitud que produjo la fractura
con-minutas; lo mismo que lo fuera con ocasion
de una caida, por lo que, en este caso, la misma
debio6 presentarse desde un segundo o tercer piso
y /o desde una altura significativa entre 4 y 5
metros.

Explico, incluso, que, aun cuando se trataba de
un menor de 9 meses, a esa edad su craneo ya es
consistente o duro, por tener la forma de una
boveda; de ahi que descartara que un puno o una
cachetada produjera ese tipo de lesion fractura
con-minutas.

En ese sentido, tiene razon el Tribunal cuando
afirma que alguno de los procesados fue el
causante de la agresion aleve, lo cual resulta
cierto; sin embargo, no acert6 al aplicar la duda
a favor de los mismos, por considerar incipiente,
para emitir condena, el solo indicio de presencia
y oportunidad en el lugar de los hechos.

El error del ad quem, en la apreciacion probatoria
consistio en valorarlas de manera aislada, en
tanto no son solo los indicios de presencia en el
lugar de los hechos y el de oportunidad, para
cometer el crimen, que conspiran en contra del
procesado LV, sino la convergencia de otros
elementos de juicio que, sumados a los
anteriores, nos llevan a confirmar que es el
responsable del crimen.

En efecto, de lo declarado por las testigos MRGO
y DVG -abuela y tia materna del menor-, se sabe
que LV, junto con el nifio y la madre de éste, se
fueron a vivir desde que el menor tenia
aproximadamente 5 meses de edad.

Ese hecho, de por si, no crea una inferencia
logica-juridica que lleve a concluir que todo
padrastro siempre, o casi siempre, tendra el
interés de hacerle dafo a su hijastro, hasta
producirle la muerte. No obstante, en este caso,
ademas de la relevancia que cobra el indicio de
presencia y oportunidad en contra del procesado,
es el comportamiento por éste asumido, durante
y después de la convivencia, que tuvo con el
menor y la madre de éste, los que claramente
redundan en su contra, como el autor del crimen.



Al respecto, senalé la testigo GO que cuando el
procesado LV vivio con su hija y el menor en la
casa de su propiedad, por espacio de dos meses
les arrendé un cuarto, en una ocasion vio al
primero durmiendo en una habitacion distinta a
la asignada, por lo que, al interrogarlo por su
presencia en el lugar, como respuesta dio éste
que “el menor lloraba mucho y no lo dejaba
dormir”.

Reconocié la testigo que es verdad que, en las
noches, el menor molestaba antes de ir a dormir
y que, igualmente, lo hacia en horas de la
madrugada, lo cual atribuy6 a su hiperactividad,;
no obstante, dejo claro que mientras los tres
vivieron en su casa, ella procur6 dormir con el
menor, para que no molestara a LV.

Ademas, sobre el comportamiento del procesado
después de los hechos, dijo la testigo que cuando
la policia judicial fue a realizar la inspeccién, vio
a LV “...]dentro de la habitacion muy relajado fue
y sac6 una compota de J (sic del menor), quien
no se las daba él y, se sent6 y se relajo a comerse
la compota mientras el sefor de la Sijin y la
policia revisaban el apartamento |...]

Aseguré la testigo GO que, después de los
hechos, fueron amenazadas por el procesado y la
familia de éste, por concurrir con su hija DVG,
como testigos al proceso, hecho éste confirmado
por la ultima.

Ninguna explicacion valida se ofrece para que el
procesado, si es que ninguna intervencion tuvo
en el crimen, decidiera de repente amenazar a las
anteriores, por el hecho de declarar en audiencia,
lo que indica, de alguna manera, que ocultaba
algo o que sentia temor por lo que ellas pudieran
decir sobre él y respecto de los hechos que
desencadenaron en la muerte del menor.

A lo anterior, se suma, lo senalado por la testigo
AVM quien igualmente les arrendé una
habitacion a los procesados con el nino, al
rememorar que mientras en su casa vivieron los
procesados, escucho llorar al nifno en varias
oportunidades. Evocé una oportunidad, en la
que, mientras extendia la ropa, not6 incesante el
lamento del nifio, situacion que le llamo la
atenciéon, por lo que decidi6o verificar,
encontrandolo solo con el procesado, quien se
limit6 a dar como respuesta: jno este muchacho,
es lo mas de raro no se amana aquil!

El comentario que en ese sentido realizo el
procesado, acerca del llanto del menor, para la
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Sala resulta notoriamente despectivo |y
displicente; esta visto que el procesado era el
padrastro del menor y al cuidado de éste se
encontraba; sin embargo, ningin acto de
salvamento prodigé para calmar su sollozo, pues
estando obligado a ello, en su condicion de
garante, no lo hizo; por el contrario, lo dejé a su
suerte, ante el oido impavido de la duena del
lugar.

Es evidente, entonces, que al procesado poco o
nada le interesaba la integridad del menor, al
punto que su sollozo lo exacerbaba
notablemente, como lo hicieron saber las testigos
GO y VM.

Aunado a lo anterior, se suma, la actitud
indiferente que asumi6é LV, luego de que se
produjera el deceso del nino. En primer lugar, no
se le vio acompanando a la madre de éste, cuando
sali6 de su vivienda alterada con el menor en
brazos, tampoco se le observoé en el hospital
cuando fue llevado por urgencias. En lugar de
ello, permanecié en la morada que les servia de
vivienda, como si nada hubiera acontecido,
conforme se extrae de lo declarado por MRGO,
DVG y el investigador del C.T.I., CAP.

En esa medida, la Sala concuerda con la primera
instancia, acerca de que al procesado si le
producia molestia el llanto del menor, pero esa
sola inferencia no resultaria suficiente para
construir el indicio de movil para matar -como lo
concluy6é la primera instancia-, dado que no
siempre que un nino llora o molesta la manera de
silenciarlo es quitarle la vida, en oposicién con
ello, existen otras alternativas igualmente
plausibles que llevarian a un hombre promedio a
calmar su afliccion, por lo que no bastaria ese
solo hecho analizado de manera aislada para
crear necesariamente la regla de la experiencia
que el demandante reclama.

[..]

Como los indicios se construyen no sélo desde
una perspectiva ex ante a la comision del delito
sino ex post a su ocurrencia, no existe duda que,
en este caso, el procesado asumié un
comportamiento indolente e indiferente con el
menor, desde que empezo la vida marital con la
madre de éste, sino que igual actitud lo
acompano después de la muerte del nino.

En esa medida, el Ginico interesado en segarle la
vida al menor era LV, al confluir en su contra
varios hechos indicadores que lo sefialan como el
responsable del crimen, entre otras razones,



porque en lo que se refiere a la madre del nifo,
nada se dice en su contra.

Sobre ella, los hechos indican que sus acciones
nunca estuvieron dirigidas a dafar al menor y su
reaccion se acompasa con los de una mama
angustiada al ver a su hijo en grave o
indeterminable estado de salud, dado que i) se
levanto en la manana a comprar comida para
poder brindarles desayuno a su hijo y al
procesado, ii) por su comportamiento, nada dice
que, para ese momento, tuviera conocimiento del
estado en que se encontraba el menor, iii) se le
noto tranquila, desprovista de nervios y actuando
de manera normal, pues su interés era el de
proveer los alimentos para los tres, iv) después,
sali6 con su hijo en brazos, completamente
descompuesta, nerviosa y sin saber qué hacer,
dado el estado de salud en el que encontr6 a su
hijo, al regresar a su casa con los alimentos para
el desayuno, y, v) a pesar de ello, procedi6 a
buscar la solucion mas eficaz, para proteger la
salud del menor, porque sus intenciones estaban
dirigidas completamente a brindarle todo el
bienestar a su hijo, llevandolo a un centro de
salud.

Ahora, que de una u otra forma se hubiera
enterado de que el autor del crimen de su hijo fue
LV y que, a pesar de tener la obligacion de
denunciarlo, asi fungiera como su companero
permanente no se aplica la excepcion de no
incriminarlo por cuanto la victima era un menor
de edad, ya se dijo que la Corte no tiene
competencia para pronunciarse Cfr. 1.

Por lo demas, es evidente que, en este caso,
ademas del indicio de presencia en el lugar de los
hechos y de oportunidad, igualmente concurre en
contra del procesado LV el de “movil para
delinquir”, en tanto a este si le causaba molestia
el persistente lamento del menor, no soélo en
momentos en que aquel pretendia conciliar el
sueno, sino durante el dia, cuando se quedaba a
solas con el infante.

Al efecto, se tiene que, para la fecha de los
hechos, el menor se encontraba resfriado, como
lo atestiguaron su tia y abuela materna. Ese
estado, en un menor de 9 meses de edad, que de
por si tenia serias dificultades para conciliar el
sueno, acrecent6é aun mas la posibilidad de no
dormir profundamente, durante la noche del 16
de mayo de 2015 y el amanecer del dia siguiente
17 de mayo de 2015.
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Lo anterior, sin duda, sirvié de detonante, para
que el procesado, ya en estado de embriaguez
hecho que tampoco se discute, durante la noche
de los hechos, con total relajamiento de los frenos
inhibitorios, como lo indico la Fiscalia, decidiera
silenciar al nifio para siempre, como en efecto
sucedio.

Recuérdese que, en lugar de los hechos, fue
encontrada una piedra con manchas de sangre
humana, que si bien, no fue acreditada la sangre
correspondiera a la victima, no hay duda, que se
trata de un objeto contundente, de los descritos
por el perito forense LORS, capaz de ocasionar el
dafno craneoencefalico que le produjo la muerte
violenta al nifo.

Por su parte, ninguna justificacion plausible fue
ofrecida tendiente a explicar el hallazgo del
elemento escondido debajo de la cama con los
rastros indicados.

Asi las cosas, la piedra hallada en el lugar de los
hechos, con manchas de sangre humana, en
cualquier otro contexto pareciera ser de poca
importancia; sin embargo, en este caso, cobra
gran relevancia, para estructurar el dolo en el
actuar del procesado, en tanto, no hay duda, LV
se aprovisioné del mencionado elemento, para
quitarle la vida al nifo, como en efecto ocurrio,
pues no hay otra explicacién plausible distinta a
la indicada, que justifique el hallazgo del referido
objeto en el cuarto donde vivian con el menor.

[...]

La prueba indiciaria, en ultimas, se reduce a la
teoria de las probabilidades. Asi, ante la
concurrencia de varios indicios que apuntalan a
una misma direccion, aumenta la probabilidad
de que el vinculo entre ellos demuestre la
existencia del hecho que se pretende averiguar y,
por contera, releva la hipotesis del azar a su
minima expresion.

En este caso, el conjunto de indicios
ampliamente detallados, valorados aisladamente,
resultan débiles para condenar, pero articulados
en conjunto, tal cual lo indic6 el demandante y el
Ministerio Publico, permitieron al fallador de
primer  grado, afirmar en grado de
convencimiento mas alla de toda duda, la
responsabilidad de LV.

No es logico, como lo hizo ver el Tribunal,
considerar de manera separada y con total
independencia, cada uno de los indicios, por
cuanto en esta modalidad probatoria el hecho a



demostrar s6lo se obtiene por su coordinacion,
entre si, y por la relacién entre el conjunto de
ellos y el hecho cuya existencia puedan probar».

DERECHO A LA NO AUTOINCRIMINACION -
Alcance: opera en materia penal o en tramites
policivos o contravencionales / DERECHO A LA
NO AUTOINCRIMINACION - Alcance: incluye
procesos de toda indole, siempre que se
cuestione la responsabilidad penal

La Sala de Casaciéon Penal decidi6 Ila
impugnacion especial presentada por la defensa
de LAAB contra la sentencia de segunda
instancia proferida por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota, que revoco el fallo
absolutorio del Juzgado 20 Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de esta ciudad y, en
su lugar, lo conden6é como autor del delito de
falso testimonio.

La Corte revoco la sentencia proferida por el
Tribunal Superior y, en su lugar, confirmé la
absolucién emitida por el Juzgado de
Conocimiento, pero con el argumento de que, las
pruebas recaudadas, no permiten establecer,
mas alla de toda duda razonable, que las
afirmaciones vertidas por el acusado en el
interrogatorio de parte ante el Juzgado 37 Civil
Municipal de esta ciudad, por el hecho de negar
el contrato de arrendamiento, hubiesen sido
falsas.

En tal sentido, la Sala refut6 las consideraciones
del a quo, asi como las aseveraciones del
recurrente, consistentes en que el procesado
minti6 en el interrogatorio de parte, pero
amparado en el ejercicio de su derecho a la no
autoincriminacion, previsto en el articulo 33 de
la Constitucién Politica. Ello, ya que, en la
mencionada diligencia, no fue cuestionado sobre
su responsabilidad penal; por el contrario, las
preguntas estuvieron enfocadas en establecer si
JAVO (fallecido en febrero de 2015) celebr6 con él
un contrato de arrendamiento.

Sobre el tema, recordé que, el derecho a no la no
autoincriminaciéon, ampara a todos los
ciudadanos, incluso en procesos no penales,
como los civiles. Sin embargo, esta proteccion
solo aplica si durante la actuacion procesal o
diligencia se les pregunta sobre su
responsabilidad penal.
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SP1304-2024(58721) de 22/05/2024

Magistrado Ponente:

Gerson Chaverra Castro

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. El 29 de julio de 2016 LAAB, fue llamado
ante el Juzgado 37 Civil Municipal de Bogota,
para rendir interrogatorio de parte frente a la
existencia de un contrato de arrendamiento
pactado con JAV -fallecido-, respecto del bien
ubicado en esta capital.

2. LMCD, esposa del causante 'y
denunciante, asever6 que LAAB minti6 en la
diligencia, pese al compromiso de no faltar a la
verdad.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

DERECHO A LA NO AUTOINCRIMINACION -
Normativa / DERECHO A LA NO
AUTOINCRIMINACION - Concepto / DERECHO
A LA NO AUTOINCRIMINACION - Alcance: opera
en materia penal o en tramites policivos o
contravencionales / DERECHO A LA NO
AUTOINCRIMINACION - Alcance: incluye
procesos de toda indole, siempre que se cuestione
la responsabilidad penal / SISTEMA PENAL

ACUSATORIO - Testigo: interrogatorio y
contrainterrogatorio, reglas, finalidad /
TESTIMONIO - Derecho a guardar silencio:
alcance

«El derecho a no autoincriminarse o inmunidad
personal es una garantia minima consagrada en
la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, articulo 80 num. 2, literal g[11], y en
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, articulo 4, num. 3, literal g[12],
conforme con la cual, toda persona acusada de
un delito, tiene el derecho a no ser obligada a
declarar contra si misma ni a confesarse
culpable.

Tal garantia ha sido incorporada en la Carta
Politica, al contemplarla el articulo 33. En este se
dispone que nadie puede ser obligado a declarar
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contra si mismo, la cual se extiende al derecho de
no hacerlo contra su coényuge, companero
permanente o parientes dentro del cuarto grado
de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil.

De antano, esta Corporacién ha sostenido que el
derecho a no auto incriminarse, opera solamente
en materia penal, en tramites policivos o
contravencionales, no asi en asuntos civiles,
pues en estos los ciudadanos acuden ante la
administraciéon de justicia, en igualdad de
condiciones, para que dirima los conflictos que
existen entre ellos, por lo que no deben abusar
del derecho propio y colaborar a la recta
imparticion de justicia, en la reconstruccion de
los hechos y supuestos juridicos necesarios para
la solucion del conflicto.

En cambio, ante la presunta comision de hechos
punibles, cobra relevancia la garantia prevista en
el articulo 33 constitucional, pues la prohibicion
de no declarar contra si mismo o sus parientes,
en el grado de parentesco amparado por la
norma, favorece al procesado de cara al poder
sancionatorio que ejerce el Estado, quien actua
encaminado a derruir la presuncién de inocencia
que lo ampara.

Ahora bien, el Coédigo General del Proceso
consagra el interrogatorio de parte, en su articulo
184, como el que promueve quien pretende
demandar o tema que se le demande, con el fin
de que la contraparte conteste el interrogatorio
que se le formule “sobre hechos que han de ser
materia del proceso”, puede hacerlo por una sola
vez y debe indicar, concretamente, qué pretende
probar.

Este interrogatorio, si se quiere, es el mecanismo,
bien, para obtener la declaracion de parte, ora, la
confesion, que si son medios de prueba, al tenor
del articulo 165 del C.G.P. Este ultimo, vale
recordar, consiste en la aceptacion como
verdadero del hecho o acto suficiente para
provocar, contra el que lo admite, consecuencias
juridicas en la actuacion que se promueva.

Segin el articulo 203 del C.G.P. antes de
iniciarse el interrogatorio de parte, se recibira del
interrogado juramento de no faltar a la verdad.
Asimismo, se aclara que este debera contestar las
preguntas asertivas, negando o afirmando la
existencia del hecho preguntado; las no
asertivas, concretamente y sin evasivas y, si “se
negare a contestar o diere respuestas evasivas o
impertinentes, el juez lo amonestara para que

13

responda o para que lo haga explicitamente con
prevencion sobre los efectos de su renuencia.”

Esa disposicién, cuando estaba contenida en el
entonces articulo 208 del Coédigo de
Procedimiento Civil, fue demandada por
inconstitucionalidad, con fundamento en que
vulneraba, entre otros, el articulo 33 de la
Constitucion Politica, de manera que una lectura
acorde a la Carta Politica, segiin el demandante,
conllevaba que el declarante pueda negarse a
responder cualquier pregunta que
comprometiera su responsabilidad o la de sus
parientes.

La Corte Constitucional en la sentencia C-599 de
2009, declar6 exequible la norma demandada -
reproducida por el articulo 203 del C.G.P.- tras
considerar que sea en proceso civil o laboral, en
la contestacion de la demanda, confesion judicial
o al rendir un interrogatorio de parte o de
terceros, “el ciudadano requerido siempre podra
abstenerse de contestar lo que pueda implicar
responsabilidad penal suya o de su conyuge o
companero permanente, o de sus familiares
cercanos, en los grados establecidos en el articulo
33 de la Carta.”

De esta forma, ni el juez ni las partes pueden
postular preguntas que impliquen para el
interrogado una responsabilidad penal y, si el
interesado en el interrogatorio asi procede, es
deber de aquel informar a quien contesta que no
esta obligado a responder en virtud de la
exoneracion constitucional de decir la verdad,
frente a este aspecto en concreto.

Preciso, ademas, que los asuntos civiles se rigen
por la observancia de los deberes y obligaciones
de las personas, en el ejercicio responsable de los
derechos consagrados en la Constitucion Politica
en el articulo 95, ordinales 1° y 7°, esto es,
“respetar los derechos ajenos y no abusar de los
propios” 'y, “colaborar para el buen
funcionamiento de la administracion de justicia”.

Ademas, la Corte Constitucional destacé que,
ante el deber de las partes de colaborar con la
administracion de justicia, es exigible a toda
persona atender la solemnidad del juramento,
mucho mas cuando trata de contestar
cuestionamientos que entrafian un conflicto
interpersonal, propio del derecho privado [...]

Precis6 también, el Alto Tribunal Constitucional
que ello tiene fundamento en el principio de la
buena fe, supuesto ético, segun el cual las
personas actian con transparencia, e



igualmente, en su derivado, la lealtad procesal,
en cuanto que se confia en que la parte que lo
formula acttia con apego a la verdad y, que, quien
lo absuelve obrara de similar manera.

Quiere decir lo anterior, entonces, que el derecho
a la no autoincriminacion, previsto en el articulo
33 de la Constitucién, encuentra su mayor
expresion en el proceso penal atendiendo su
finalidad. No obstante, ampara a todos los
ciudadanos, incluso, en procesos de otra indole,
como el civil, lnicamente, cuando en curso de
determinada actuacién procesal o diligencia se le
inquiera o cuestione sobre su responsabilidad
penal».

FALSO TESTIMONIO - No se configura /
DERECHO A LA NO AUTOINCRIMINACION - No
se vulnera

¢[...] dista la Sala de las consideraciones del a
quo, asi como de las aseveraciones del
recurrente, consistentes en que el procesado
mintié en el interrogatorio de parte realizado el
29 de julio de 2016, pero amparado en el ejercicio
de su derecho a la no autoincriminacién, previsto
en el articulo 33 de la Constitucion Politica.

Lo anterior, porque en la diligencia resehada
lineas atras, en ningiln momento el acusado fue
cuestionado sobre su responsabilidad penal en
determinado asunto. Las preguntas postuladas
por la apoderada de L.M.C.D. y la juez, asertivas
y no asertivas, estuvieron enfocadas en
establecer si J.A.V.O. (fallecido en febrero de
2015) celebré6 con L.A.A.B. un contrato de
arrendamiento. Aunado a que este no adujo que
se abstendria de contestarlas, por considerar que
lo comprometian en una cuestion criminal o
sancionatoria.

En su lugar, lo que emerge del interrogatorio de
parte que L.A.A.B. rindié ante el Juzgado 37 Civil
Municipal, es que sus respuestas, en un todo,
fueron uniformes, consistentes y enfaticas para
referir que no existi6 contrato de tal especie con
J.AV.

Tampoco se percibe contradiccién de su dicho al
ser interrogado por la apoderada sobre la
condicion en la que recibi6 el apartamento y si lo
fue con ocasion del contrato de arrendamiento,
por el hecho de responder que J.A.V. no dijo nada
en concreto al respecto. Asevero que este se limito
a solicitarle los $10.000.000.00 que necesitaba al
parecer con urgencia, de modo que, el 1° de
octubre de 2014, cuando le entreg6 dicha suma,
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aquel le dio las llaves del inmueble que también
requeria con premura, pero sin que hablaran de
pago, plazo o contrato.

Lo cierto es que, ninguna de las respuestas
aducidas por el procesado denota que haya
mediado un contrato de arrendamiento respecto
del cual quisiera mentir. Lo que dejé sefialado
A.B. en sus respuestas, es que la ocupacion de la
vivienda se originé en un acuerdo que era
recurrente entre ellos, pues se hacian préstamos
de sumas importantes de dinero, sin garantia
distinta a la confianza que compartian.

Véase que el procesado afirmé en dicho
interrogatorio que conocia a J.A.V. de anos atras,
lo cual coincide con la afirmacion de L.M.C.D.,
puesto que frecuentaban la farmacia de la que
A.B. era dueno, a la que asistian de acuerdo con
las necesidades en salud de la menor.

De ahi que, no resulte del todo extrafno que el
pacto entre J.A.V. y el acusado se limitara a que
a cambio del dinero que este ultimo presto al
primero, aquel le permitiera ocupar el
apartamento, efecto para el cual le entrego las
llaves de ingreso, incluso, sin acordar plazos o
condiciones que le llevaran a inferir que habian
celebrado un contrato siquiera similar al de un
arrendamiento.

Por esto es que se advierte razonable que A.B.
condicionara la entrega del inmueble a la
devolucion del dinero prestado, maxime cuando
J.A.V.0O. habia fallecido. Esta, entonces, seria la
razon por la que preciso en el interrogatorio de
parte que una eventual conciliacion versaria
sobre el “negocio” que realizo6 con aquel.

De suerte que, para la Sala, tales
manifestaciones no revelan que el procesado
minti6 o pretendié ocultar la verdad frente a
existencia de un contrato de arrendamiento, pues
en su entender, lo acordado entre ellos no
constituia un contrato de arrendamiento.

Y aun cuando en acta del 8 de agosto de 2019 se
ordeno al procesado la entrega del bien, luego de
ser vencido en sentencia del 12 de febrero de
2018, para la Corte, el resultado arrojado por ese
tramite procesal no indica, necesariamente, que
A.B. falto a la verdad en punto a si convino un
contrato de arrendamiento, como lo considero el
Tribunal, al senalar que la restitucion del
inmueble hacia patente la mentira.

[...]



De otra parte, se encuentra que las respuestas
del acusado contenidas en el interrogatorio de
parte, no solo tuvieron una explicacion plausible
de lo que fue el acuerdo que le permitio tener la
ocupacion del inmueble, sino que ademas,
reconocieron en todo momento los derechos de
su propietaria, incluido el de retornarle el
inmueble, cierto si, a la espera del
reconocimiento del derecho que entendio
también tenia, esto es, que se le retornara el
dinero prestado.

Asimismo, del testimonio de L.M.C.D. se advierte
que esta no tuvo conocimiento de que el
procesado ocupaba el inmueble sino hasta
después de febrero de 2015, en tanto que A.B.
recibi6 el bien el 1° de octubre de 2014, es decir
que no presencio6 la realizacion del acuerdo, sus
antecedentes o condiciones, las que replico, dijo,
por la informacion que J.A.V. le brind6 antes de
fallecer. Con todo, afirmé que después de esto
hablé con A.B. para la devolucion del
apartamento, quien sostuvo la misma version
que en el interrogatorio de parte extraprocesal».

FEMINICIDIO - Tentativa: se presenta aun
cuando la victima resulte ilesa / TENTATIVA -
Configuracién: requisitos, no abarca el que los

actos de ejecucion hubieren alcanzado un

determinado grado de proximidad a la
consecucion del resultado / TENTATIVA -

Configuracion: requisitos, idoneidad de los

actos, su estudio debe realizarse desde una
perspectiva anterior a su ejecucion (ex ante) y

no posterior

La Sala Penal resolvi6 el recurso extraordinario
de casacion promovido por el defensor de JLGR,
contra la sentencia de segunda instancia
proferida por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, mediante la cual confirmoé la
emitida por el Juzgado 56 Penal del Circuito con
Funciones de Conocimiento de la misma ciudad,
que conden6o al implicado, como autor
responsable del delito de feminicidio agravado.

La Corte no cas6 la providencia recurrida, al
considerar demostrado, mas alla de toda duda
razonable, que el procesado perpetré la conducta
delictiva de feminicidio agravado en grado de
tentativa en contra de la senora YPBH.

Para llegar a la anterior conclusion, analizo la
idoneidad de los actos ejecutivos desplegados por
el acusado desde el contexto de dominacion
previa y el asedio constante al que sometio a
YPBH; pues a pesar de su separacion, intento
controlarla con amenazas y agresiones fisicas,
como si fuera de su propiedad.

En ese orden de ideas, la Sala puntualizo que,
JLGR anunci6é que mataria a YPBH, pero debido
a circunstancias fuera de su control, no pudo
llevar a cabo su plan delictivo original; es decir,
sus actos estuvieron inequivocamente dirigidos a
causar la muerte de su expareja; ello acorde con
la letalidad del arma que portaba.
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SP1597-2024(57160) de 26/06/2024

Magistrado Ponente:

Diego Eugenio Corredor Beltran

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. JLGR y YPBH convivieron en union libre
por un lapso aproximado de cinco anos, tiempo
durante el cual procrearon a dos hijos varones.
Al cabo de ese tiempo, ella decidié separarse de
su companero, pues, este, permanentemente, la
agredia fisica y psicologicamente,
comportamiento agresivo que acentuaba cuando
se encontraba bajo el influjo de sustancias
estupefacientes, lo que la llevé a fijar su
residencia, junto con sus descendientes, en un
inmueble ubicado en la localidad de Usme, en
Bogota.

2. Posteriormente, luego de su separacion,
en horas de la tarde del 4 de julio de 2018,
encontrandose ella en su casa, junto a su hijo
menor J.E.G.B., de tres anos, arrib6 JLGR,
requiriéndola para que saliera del inmueble y
manifestandole que iba a acabar con su vida
porque «si no era para €l no iba a ser para nadie».
Como YPBH se nego a ese requerimiento, JLGR
decidi6 ingresar por el techo a la vivienda.

3. YPBH intenté salir con su hijo en brazos,
pero fue impedida por el agresor, quien la
intercepto en la puerta del inmueble, armado con
una navaja. En ese momento, vista la intencién
de YPBH, de resguardarse nuevamente en la
vivienda, aun sosteniendo al menor en sus
brazos, JLGR le asest6 dos punaladas en cada
una de sus piernas, a la altura de los muslos,
ataque que se interrumpi6 gracias a la oportuna
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aparicion de miembros de la Policia Nacional, los
cuales materializaron su aprehensiéon y el
consecuente traslado de la victima a un centro
asistencial.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

FEMINICIDIO - Agravado: demostracion /
FEMINICIDIO - Violencia contra la mujer: esta
dirigida a perpetuar el estado de dominacién que
se ejerce sobre la mujer y mantener las
circunstancias de discriminacién a las que esta
sometida / FEMINICIDIO - Tentativa: se
presenta aun cuando la victima resulte ilesa /
TENTATIVA - Configuracion: requisitos, no
abarca el que los actos de ejecucion hubieren
alcanzado un determinado grado de proximidad
a la consecucion del resultado / TENTATIVA -
Configuracion: requisitos, demostracion, no esta
sometida a tarifa legal / TENTATIVA -
Configuracion: requisitos, idoneidad de los actos,
su estudio debe realizarse desde una perspectiva
anterior a su ejecucion (ex ante) y no posterior /
TENTATIVA - Configuraciéon: requisitos, que el
resultado tipico pretendido por el sujeto activo no
se configure por circunstancias ajenas a su
voluntad

«Para empezar, es necesario auscultar la prueba
construida respecto del contexto de la relacion
que sostenian el procesado y la victima para la
fecha de ocurrencia de los hechos, esto es, el 4 de
julio de 2018, pues, acorde con la pretension
incriminadora del ente persecutor, se acompasa
con el ciclo de violencia fisica y psicologica que
ejercio6 el acusado contra su expareja
sentimental, incluso, luego de finiquitada la
convivencia.

Es asi como, respecto de la prueba de cargo, la
Fiscalia, en primer lugar, present6 a la victima,
Y.P.B.H., quien, en sesion de 26 de marzo de
2019, bajo el evidente abatimiento y desconsuelo,
exteriorizados en el llanto que permanentemente
acompané su exposicion, narré de manera
precisa, coherente e hilvanada, en presencia del
acusado, todas las vicisitudes que circundaron lo
que inicialmente se constituy6 como un proyecto
de vida con G.R., con quien, por el espacio de
cinco anos permaneci6 en union libre, lapso en el
que procrearon dos hijos varones, solo que en ese
contexto familiar prolifer6, de parte de aquél, el
deseo de someterla y desvalorarla, maltratandola
de manera fisica y psicologica, aspectos que
condujeron a la ofendida a finiquitar ese vinculo
y ubicarse con sus hijos en otra vivienda.
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[..]

Este ultraje sistematico desplegado por el
implicado no se llevo al conocimiento del juez solo
con este apartado de la deponencia de la victima.

En la misma sesién del juicio oral la delegada del
ente persecutor presento a la testigo L.M.H.O.,
madre de Y.P., quien refiri6é que, directamente, en
algunas ocasiones vivenci6 el comportamiento
agresivo desplegado por G.R. en contra de su
hija, pues, la agredia a golpes y amenazaba con
una navaja, precisando que en una oportunidad
la intent6 apunalar por la espalda, cuando se
encontraba en estado de gestacion.

Esta deponente también fue enfatica en senalar
que, aun después de separados, el implicado
continu6 agrediendo a su hija, manifestandole
que «si no es para €l no sera para nadie». Ademas,
percibi6 en su descendiente una actitud nerviosa,
al extremo de decidir encerrarse por un tiempo,
por temor a que G.R. terminara con su vida, lo
que acompasa con que, en alguna ocasion,
escucho de él amenazas de muerte en contra de
Y.P.

Ahora bien, para contrarrestar ese contexto o
ciclo de violencia en que el implicado sumié a la
victima, la defensa presentdé como testigos de
descargo a L.L.G.R., C.I.LR.A. y al propio A.L.G.R.,
tratandose, las dos primeras deponentes, de la
hermana y madre del procesado,
respectivamente.

Empero, pese al marcado interés de los familiares
del implicado por favorecerlo, pues, entre otros
aspectos, manifestaron no tener conocimiento de
algan acto perpetrador de violencia contra su
expareja, al punto, acotaron, que era la victima
quien mostraba un comportamiento violento y
agresivo en contra del acusado, lo cierto es que,
de lo expuesto por la madre de este se corrobora
la existencia de una relacion conflictiva entre su
hijo y Y.P., entre otros aspectos, por el asiduo
consumo de bazuco por parte de G.R., quien,
valga senalarlo, en su declaracion, ademas de
asentir en el descontento de ella por su adiccion,
no report6 el desmedido maltrato por parte de su
excompanera, de la manera en que lo refirio su
progenitora, hechos que, por lo demas, segin
esta ultima deponente, tampoco fueron puestos
en conocimiento de autoridad alguna.

Adicionalmente, también de la declaracion de la
senora R.A., logra percibirse la marcada
intencion opresiva que recibié la victima, por su



condicién de mujer, cuando convivié en la casa
de su suegra, pues, al ser contrainterrogada por
la Fiscal Delegada, para que explicara «spor qué
le manifest6 a la sefiora P. que el hombre es la
cabeza y la mujer es la columna?» la testigo
contesto: «...el hombre es el que debe proveer y la
mujer es la que debe cuidar sus hijos, la que debe
estar pendiente de sus hijos de...», y si bien, a
renglon seguido, la declarante extendi6 su
respuesta senalando que tanto el hombre como
la mujer tienen que contribuir de manera
equitativa a las responsabilidades del hogar,
deviene notorio que esta ultima explicacién solo
la exteriorizé como salida al sinsentido de su
afirmacioén inicial.

En este contexto, la exposicion de la sefiora R.A.,
no logra minar la credibilidad otorgada a la
victima, pues, por el contrario, devela el apoyo
irrestricto a su hijo para someter a Y.P. al
confinamiento de su hogar, en un claro desvalor
de su condiciéon de mujer, ante la aferrada
creencia de que su vida en pareja solo se
circunscribia a ese ambito, lo que, en efecto,
pretendié materializar G.R.

De esta manera lo relato la afectada: «él no me
dejaba trabajar, no me dejaba salir, él decia que
las mujeres eran de la casa, que las mujeres no
podian salir, tenian que atender a los maridos y
los hombres eran los que mandaban en la casa y
todo los que ellos dijeran uno lo tenia que hacer»

Ahora bien, respecto de la existencia de
«antecedentes o indicios de cualquier tipo de
violencia o amenaza en el ambito doméstico,
familiar, laboral o escolar por parte del sujeto
activo en contra de la victima o de violencia de
género cometida por el autor contra la victima,
independientemente de que el hecho haya sido
denunciado o no.», segin lo consagra el articulo
104A, literal e), del Codigo Penal, acorde con la
pretensién incriminadora del ente persecutor,
debe advertirse que su acreditaciéon no se agota
solo con la auscultacion de las pruebas
previamente ilustradas.

Asi, la investigadora del C.T.I., L.S.M.M. -en
declaracion surtida en la misma sesion de juicio
oral de 26 de marzo de 2019-, encargada, entre
otras labores, de recibir la denuncia a Y.P.,
senalé que esta aporté otra noticia criminal
interpuesta en contra de G.R., en hechos
ocurridos, segun el formato incorporado a la
actuacion, el 18 de marzo de 2017, cuando
«...siendo aproximadamente las 01:00 A.M., me
encontraba descansando en mi residencia y
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recibi una llamada telefénica de mi ex pareja
J.L.G.R...quien me dijo palabras soeces y que le
dijeron que yo tenia nueva pareja y que €l eso no
lo aceptaba y que si €]l me miraba con un hombre
¢l me mataba y me pagaba con dignidad, y que si
no me mataba me dejaba lisiada en una silla de
ruedas...»

Acorde con ello, la victima en su declaracion hizo
mencién a la existencia de tres medidas de
proteccion emitidas a su favor, en atencion a las
recurrentes agresiones y amenazas que en contra
de su vida recibi6 de G.R., informacion que develo
cuando narr6 una golpiza que este le propiné en
el mes de diciembre de 2017, pese a tener orden
restrictiva para no acercarsele, prohibicion que,
anota, tampoco tuvo efecto en los policiales del
CAI que conocieron del caso y lo dejaron en
libertad, pese a que les exhibié dicho documento.

Incluso, el propio implicado se encargdé de
reforzar la veracidad de la informacion
suministrada por la victima, cuando, en su
declaracion, evocando el mismo episodio,
reconocio6 la emisién de una medida de proteccion
dispuesta a favor de su expareja.

Ineludiblemente, ese contexto de violencia
psicologica y fisica que viene de ilustrarse, lo
proyecté el acusado en contra de su expareja, en
los hechos acaecidos el 4 de julio de 2018.

[..]

Desde luego, la demostracion pericial de que la
victima estuvo cerca de fallecer puede incidir en
la dosificaciéon judicial de la pena, para la cual,
en el caso del delito tentado, es relevante
establecer «l mayor o menor grado de
aproximacion al momento consumativor». Una
prueba de esa naturaleza, entonces, podra
conllevar una mayor respuesta punitiva, pero en
modo alguno resulta indispensable para calificar
la idoneidad de los medios desplegados. (CSJ
SP1175-2020, junio 10 de 2020, Rad. 52341).

De tal manera que, para el asunto que ocupa la
atencion de la Sala, es evidente que el censor se
alejo del contexto ex ante que gobierna la
determinacion de las lesiones causadas a la
ofendida, cuya objetiva verificaciéon conduce, de
manera irrefutable, a establecer que el implicado
emprendié actos idoneos, con la virtualidad de
causar la muerte de su excompanera.

Conforme lo precis6 el Tribunal, al juicio oral y
publico fue convocado el médico forense, doctor
A.G.L., quien signoé el dictamen médico legal en el



que describi6 las heridas advertidas en el cuerpo
de la victima.

En efecto, en la misma sesién de audiencia que
viene de resenarse, ratifico de manera
espontanea y bajo su conocimiento especializado
-lo que descarta la presunta induccién a la que
sin sustento se refiri6 el recurrente-, que Y.P.
presento dos heridas provocadas con mecanismo
traumatico de lesion, corto punzante, en cada
uno de sus muslos, cara anterolateral externa,
dano fisico que, si bien, precis6, no puso en
riesgo la vida:

...anatomicamente en los muslos cruzan arterias
y venas de gran calibre, principalmente la vena
femoral y arteria femoral que, de haberse
lesionado esta arteria, hubiese puesto en alto
riesgo de fallecimiento al paciente, aun
recibiendo la atencion médica, dado que es un
gran calibre, el flujo sanguineo es bastante alto y
de no recibir atencion oportuna se corre bastante
riesgo de fallecer.

[..]

Pese a que el Tribunal no hizo mencién del
referido cuestionario practicado por la defensa y
las consecuentes respuestas dadas por el
deponente, con lo que, consider6 el censor,
incurrio el juez colegiado en falso juicio de
identidad, lo cierto es que deviene intrascendente
la informaciéon suministrada por el galeno, en
aras de auspiciar la tesis defensiva.

Ello, no solo porque, segun se colige de los datos
suministrados por el deponente, en definitiva, no
le fue posible determinar si la profundidad de las
heridas percibidas en Y.P. pudieron afectar las
arterias y venas con la virtualidad de poner en
riesgo su vida, pues, se encontraban suturadas,
sino porque, conforme al criterio jurisprudencial
traido a colacion, la ausencia de letalidad de las
lesiones evidenciadas, no desvirtua la idoneidad
de los medios desplegados por el agresor para
segar la vida de la persona.

No admite controversia que, previo a los hechos
ventilados en esta actuacion, el acusado tenia por
sentado que atentaria contra la vida de Y.P.,
pues, en una clara muestra de dominacion, latia
en €l la idea de querer tenerla a su lado a como
diera lugar, lo que en efecto reiterd el 4 de julio
de 2018, cuando, de alguna manera, se entero
que su expareja se encontraba en la vivienda con
otra persona, «J»
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Ese fue el suceso detonante para que G.R.
arremetiera contra la victima, en lugar de la
reticencia de esta ultima por dejarle ver a sus
hijos, como lo enuncio el censor, explicacion, por
demas, que ni siquiera coincide con lo espetado
durante el hecho por el implicado, quien, armado
con una navaja, manifesto «perra, salga que yo si
la mato porque si usted no es mia nunca va ser
de nadie. Luego de ello, intenté ingresar al
inmueble.

La reaccion de Y.P., quien se hallaba, en ese
momento, sola con su hijo, se dirigié a superar el
ostensible estado de indefensiéon en el que se
encontraba, intentado salir de la casa, cargando
en brazos al menor; pero, fue interceptada por el
acusado a la salida del inmueble.

Es justo en ese momento en que el implicado,
para cumplir con su cometido homicida, realizo
multiples lances con el arma corto punzante, sin
que lograra propinarle ninguna pufialada en la
parte superior de su cuerpo, debido,
precisamente, a las maniobras evasivas
desplegadas por Y.P., quien intento6 reingresar al
inmueble y cerrar la puerta, sumado a que su
hijo de 3 anos, fungio, para ese instante, como
una suerte de escudo, pues, conforme lo detallé
la victima, siempre lo tuvo alzado y nunca le dio
la espalda al agresor, lo que, valga senalarlo,
resulté coherente con la ubicacién de las heridas
que termind por causarle el procesado en sus
piernas, cuando pudo asestar dos estocadas.

La realidad precedente, desde luego, descarta la
exposicion de G.R., quien, en confusa narracion
senal6 que las punaladas que asesté a Y.P., se las
propin6é en medio de una contienda, en la que
también intervenia un sujeto nominado «J.»

Es evidente que en la agresiéon no intervino
ningan tercero, como lo expuso con claridad la
victima, enfatica en sostener que a la llegada del
acusado solo se hallaban en la vivienda ella y su
hijo menor.

Adicionalmente, se tiene que el patrullero C.S.O.,
en la misma vista publica de juzgamiento,
declar6 que, cuando arrib6 al sitio para atender
el llamado de la central policial, observo al
implicado portando una navaja y ubicado en la
puerta de la vivienda, en actitud amenazante, por
lo que, tras permitir la ofendida su ingreso,
aprecio que esta presentaba dos lesiones, aunado
que en ese lugar solo se encontraban esta y su
hijo.



[..]

Asi las cosas, tras verificar la manera en que se
desarrollé la agresion, se itera, acorde con la
credibilidad otorgada a la exposicion de la
victima, se tiene que los actos ejecutivos
desplegados por G.R., ademas de idoneos,
estuvieron inequivocamente dirigidos a causar la
muerte de su expareja.

Ello acorde con la letalidad del arma que portaba,
la cual, indiscriminadamente utilizo en contra de
la afectada, logrando impactarla en una zona
corporal, en todo caso, como lo explicé el médico
legista, con la potencialidad de poner en riesgo su

vida.

Se suma a lo anterior, la relacion de dominaciéon
previa, al asedio constante al que G.R. sometié a
Y.P., en contra de quien, aun con posterioridad a
su separacién, con actos de intimidacién y
agresiones fisicas, quiso mantenerla bajo su
dominio, como si fuera «suya», anunciando que
de no ser asi acabaria con su vida, como en efecto
lo expreso y pretendio el dia de marras, solo que,
por circunstancias ajenas a su voluntad, como se
explico en precedencia, le fue imposible
perfeccionar su cometido delictivo inicial».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptaciéon o
allanamiento a cargos: diferencia con el
preacuerdo, variacion jurisprudencial /

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o

allanamiento a cargos: obligacion de reintegrar

el incremento patrimonial percibido, no aplica /

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o

allanamiento a cargos: obligacion de reintegrar

el incremento patrimonial percibido, variacion
jurisprudencial / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO- Principio de oportunidad:
diferente al allanamiento a cargos / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: obligacion de reintegrar el
incremento patrimonial percibido, diferencia con
el allanamiento a cargos / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones:
obligacion de reintegrar el incremento
patrimonial percibido, es diferente a la
reparacion integral / JURISPRUDENCIA -
Precedente: la Sala recoge un criterio anterior

La Corte Suprema de Justicia se pronunci6 sobre
la demanda de casacion presentada por el
representante de victimas, contra la sentencia
proferida por el Tribunal Superior de Bogota,
mediante la cual confirmé la emitida por el
Juzgado 35 Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de Bogota, que condend, via
allanamiento, a YYNB, como autora responsable
de los delitos de estafa agravada en la modalidad
de delito masa, fraude procesal en concurso
homogéneo y sucesivo, concierto para delinquir,
receptacion y falsedad en documento privado en
concurso homogéneo.

En esta ocasion, la Sala no caso la sentencia de
segunda instancia, al no evidenciar la falta de
aplicacion del articulo 349 de la Ley 906 de 2004,
en la medida que, el Juez de primera instancia se
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apart6 con la debida carga argumentativa del
precedente judicial vigente, en los casos de
allanamiento a cargos.

Ademas, la Sala de Casacion Penal, en su rol de
establecer precedentes, recogi6 la tesis expuesta
en la sentencia CSJ SP14496-2017, Rad. 39831,
para entender que, los allanamientos y
preacuerdos son figuras distintas de terminacion
del proceso. Por lo tanto, para la legalidad del
allanamiento a cargos, en casos donde el acusado
haya ganado dinero con el delito, no se requiere
que reintegre, por lo menos, el cincuenta por
ciento del valor equivalente al incremento
percibido y asegure el recaudo del remanente.

Y preciso que, al momento de fijar la rebaja de
pena por el allanamiento a cargos, los jueces
deben considerar el reintegro del valor del
incremento patrimonial obtenido con el delito.

SP1901-2024(64214) de 17/07/2024

Magistrado Ponente:

Gerson Chaverra Castro

Salvamento de voto

Myriam Avila Roldan
Hugo Quintero Bernate

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. La Fiscalia General de la Nacion recibio
una serie de denuncias interpuestas por diversos
ciudadanos, quienes informaron haber sido
victimas de una empresa denominada TLP S.A.S.
Asi, tras varias pesquisas se conocié que la
mencionada compania fue creada el 16 de octubre
de 2013 con el fin de que funcionara como fachada


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2024/SP1901-2024(64214).pdf

para desarrollar actividades ilicitas. Su principal
funcién era atraer personas mediante la promesa
de vincular los vehiculos de contratistas para
trabajar con empresas petroleras, aseguradoras o
multinacionales a cambio de una renta mensual
que podia oscilar entre $2’°000.000 y $3°000.000,
dependiendo del tipo de automévil. No obstante, a
pesar de que la compania recibia los bienes
muebles nunca ejecuté los contratos, pues en
realidad vendia los rodantes a otras personas
incautas, para lo cual adulteraron documentos
que evidenciaban un supuesto traspaso.

2. Asi mismo se evidenci6 otra modalidad de
simulacion en donde comercializaban
apartamentos, de los cuales no tenian disposicién
y que en realidad no estaban a la venta, por lo cual
nunca cumplian con la entrega de los inmuebles.

S Dichas actividades eran adelantadas por
varias personas que pertenecian a la red ilicita,
entre ellos YYNB, representante legal de la
empresa y lider de la asociacién criminal, quien
entraba en contacto con las victimas para
presentar el negocio y posteriormente los mantenia
en engano con la ayuda de los demas miembros de
la organizacion, entre quienes figuraba su
conyuge. Tan pronto como eran descubiertos
desmontaban las oficinas y desaparecian.

4, Convocada audiencia preparatoria, el 8 de
noviembre de 2021, la procesada reiteré su interés
en aceptar cargos, en esta oportunidad, se declaré
su legalidad.

51 En sentencia del 1° de abril de 2022, el
Juzgado 35 Penal del Circuito con Funcion de
Conocimiento de Bogota, condené a YYNB, como
autora responsable de los delitos de estafa
agravada en la modalidad de delito masa, fraude
procesal en concurso homogéneo y sucesivo,
concierto para delinquir, receptacion y falsedad en
documento privado en concurso homogéneo y
sucesivo, a la penas de 174 meses de prision y
319.12 S.M.L.M.V. de multa; e inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por el
mismo tiempo de la sancion privativa de la
libertad.

En esa decision, se reconocié reduccion de pena
por allanamiento a cargos en un 25%. En soporte
de esa determinacion, el Juez explico que, aun
cuando no se verifico el cumplimiento de la
exigencia contenida en el articulo 349 del Codigo
de Procedimiento Penal y, la procesada asumi6 que
no tendria rebaja de pena -conforme le fue
explicado en su momento-, el despacho se
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apartaba de la posiciéon jurisprudencial que exige
tal presupuesto tratandose de aceptacion
unilateral de cargos.

0. Al mostrarse en desacuerdo con los
considerandos relacionados con la no exigencia de
la reparacion o su garantia para acceder a la
reduccién de pena en allanamiento a cargos, la
victima presenté recurso de apelacion, el cual
desatéo la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogota, en providencia del 27 de octubre de 2022,
no anulando la actuacion y confirmando el fallo
objetado.

7. En contra de la anterior determinacion, el
apoderado de victimas interpuso recurso
extraordinario de casacion, que fue admitido por
auto del 20 de noviembre de 2023.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: diferencia con el
preacuerdo, acto unilateral / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Aceptacion o allanamiento a
cargos: diferencia con el preacuerdo, el legislador
los regulo de manera diferente / SISTEMA

PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: diferencia con el
preacuerdo, variacion  jurisprudencial /

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptacién o
allanamiento a cargos o preacuerdo: aunque
vienen del mismo género cada uno tiene sus
particularidades / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Aceptacion o allanamiento a
cargos: evolucion jurisprudencial / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: disminucion punitiva
segun el momento procesal / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Aceptacion o allanamiento a
cargos: disminucion punitiva, reglas / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Preacuerdos y
negociaciones: diferencia con la aceptacion o
allanamiento a cargos / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO- Principio de oportunidad:
diferente al allanamiento a cargos / SENTENCIA
ANTICIPADA - No es un instituto asimilable a la
aceptacion o allanamiento a cargos de la Ley 906
de 2004 / SENTENCIA ANTICIPADA - Aplicacion
por favorabilidad de la Ley 906 de 2004 art. 351:
evolucién jurisprudencial / JURISPRUDENCIA -
Precedente: la Sala recoge un criterio anterior /
JURISPRUDENCIA - Precedente: Variacion

«La justicia premial, como flexibilizacion al
principio de legalidad de la pena, permite



materializar la idea de justicia expedita y
evidenciar la eficacia en el ambito jurisdiccional,
pues, a partir de comportamientos post
delictuales orientados a evitar el innecesario
desgaste de la administracion de justicia, a
cambio de la imposicion de penas mas benignas
que las que ordinariamente corresponderian, se
consigue definir la situacion juridica de los
ciudadanos en plazos razonables y aminorar la
carga estatal de tramitar asuntos de relevancia
penal a través de decisiones producto de la
terminacién de juicios orales.

La logica a la que responde esa clase de justicia,
esta ligada a la renuncia del debate probatorio
por parte del sujeto investigado, a cambio,
esencialmente, de una reduccion sustancial de la
pena.

Asi, dentro del marco de la Ley 906 de 2004, se
pueden encontrar varios mecanismos de
terminacién anticipada, y que no implican
descartar la existencia de una conducta punible,
a saber: (i) el principio de oportunidad, (ii) los
acuerdos, y (iii) el allanamiento a cargos.

A modo de bosquejo, de esos tres mecanismos,
puede decirse que, entre los acuerdos y el
principio de oportunidad, un punto en comun es
que su aplicacion depende de la decision de la
Fiscalia General de la Nacion, pues, de un lado,
la facultad de aplicar el principio de oportunidad
esta reservada al ente investigador, y, de otro, un
acuerdo depende de que el acusador esté
dispuesto a celebrarlo.

Por el contrario, el allanamiento a cargos no
depende de la decision de la Fiscalia General de
la Nacion, puesto que mas alla de establecerse la
obligacion de que dicha parte delimite con
precision los hechos juridicamente relevantes
que justifican la imputacion o la acusacion, la
configuracion de este mecanismo depende,
sustancialmente, de la voluntad del implicado de
aceptar su responsabilidad.

Es decir, en el allanamiento a cargos el imputado
o acusado, segun corresponda, acepta de forma
unilateral los enunciados delictivos que a partir
de una fijacion de hechos con relevancia juridica
le ha formulado la fiscalia en su momento, y con
ello, renuncia a la realizacion de un juicio
publico, al interior del cual podria ejercer el
derecho de contradicciéon respecto de las pruebas
aducidas en su contra; en respuesta, aquel es
acreedor de wuna rebaja de la sancion
correspondiente al comportamiento delictivo que,
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depende, segun lo estableci6 el legislador, del
momento procesal en el que se produzca la
aceptacion de responsabilidad.

Esto ultimo, es decir la reduccion de pena, se
concede dependiendo del estado del proceso
donde admite responsabilidad. Asi, en la
formulacién de imputacion -articulo 288 Ley 906
de 2004- el descuento punitivo sera hasta de la
mitad de la pena imponible -art. 351 ibidem-, en
tanto, si la aceptaciéon de cargos tiene lugar en la
audiencia preparatoria -art. 356 ib.-, la sancion
se reducira hasta en la tercera parte vy,
finalmente, si se verifica al inicio de la audiencia
del juicio oral, tendra derecho a la rebaja de una
sexta parte -art. 367 idem-.

Escenarios en los cuales la participacion o
intervencion de la Fiscalia, no es un
condicionante para la efectiva configuracion del
allanamiento, pues como ya se indico, en esta
modalidad de terminacion anticipada del proceso
no depende, de manera alguna, de su anuencia,
por el contrario, las obligaciones del ente
investigador, estarian en que es su deber
relacionar los hechos juridicamente relevantes e
informarle al imputado sobre la posibilidad de
allanarse a la imputacion al momento de esta
diligencia -articulo 287 C.P.P.-; dado que, es el
Juez quien lo indaga si es su deseo o no aceptar
los cargos de manera unilateral, lo que da
cuenta, una vez mas, que este acto no depende
de la anuencia de la Fiscalia.

En ese sentido, surge entonces, la primera y tal
vez mas cardinal diferencia entre las dos
instituciones, esto es, el caracter bilateral que
caracteriza a los preacuerdos, y la unilateralidad
propia de los allanamientos.

Ahora, esa caracterizacion que identifica a las
figuras del allanamiento y preacuerdo, no es
extrana en la tradicion juridica colombiana,
pues, como lo resalté la Corte Constitucional en
la sentencia T-356 de 2007, esos institutos
pueden encontrar sus antecedentes en la
sentencia anticipada (forma de terminacion
unilateral) y la audiencia especial (mecanismo
consensuado) descritos en  disposiciones
procedimentales previas. [...]

Distinciéon entre esos institutos que, de acuerdo
con las discusiones que se dieron al interior de la
Comision Redactora Constitucional creada por el
Acto Legislativo 003 de 2002 se mantuvo, pues al
momento de disenar el modelo de enjuiciamiento
criminal de tendencia acusatoria, en los debates



que se dieron especialmente de cara a la
institucionalizacion de los preacuerdos (los
cuales segun se reseno previamente no tuvieron
equivalencia en la Ley 906 de 2004), no se halla
antecedente que ponga en duda la posibilidad de
que el implicado de forma unilateral pueda dar
por terminada la actuacion al decidir acogerse sin
mas a la pretensién punitiva estatal. Asi, al
momento de abrirse debate sobre acuerdos entre
fiscalia e imputado, se dejaba a salvo la
posibilidad de que el implicado de forma
unilateral, admitiera su responsabilidad. [...]

Lo cual fue retomado en la sesion del 21 de
febrero de 2003, en donde se aprobo el articulo
8, literal 1), esto es, «renunciar a los derechos
contemplados en los literales a) c), j), siempre y
cuando se trate de una manifestacion libre,
consciente, voluntaria y debidamente informada.
En el evento de los literales c) y j) requerira
siempre el asesoramiento de si abogado
defensor.» y se consideré que «con el cambio de
sistemas se reconoce al procesado la facultad de
renunciar desde el primer momento, incluso
antes de que se inicie la etapa de juzgamiento...»

De modo que, acorde con la tradicion juridica, a
la par de las formas consensuadas de
terminacién de la actuacion penal que ahora se
retomaria, se dejaba a salvo la posibilidad para el
procesado de someterse unilateralmente a los
cargos estructurados por la Fiscalia en la
imputacion y la acusacion.

Entendido ello como una prerrogativa para el
sujeto pasivo de la pretension punitiva, en cuanto
no depende de su antagonista natural para
procurar la terminacion anticipada de la
actuacion penal a cambio de una rebaja, incluso,
se alcanz6 a considerar «automatica», sin estar
obligado a «negociar sobre una expectativa de
rebaja», lo que se explicaba en la busqueda de
mecanismos que lograran una mayor eficacia y
celeridad de la administracion de justicia, pues
no puede olvidarse que una de las razones que
inspiré la reforma Constitucional lograda con el
Acto Legislativo 03 de 2002, era «acabar con las
deficiencias que caracteriza nuestro sistema hoy.
Esta reforma es garantia a la eficiencia del
sistema, es la herramienta que permitira
imprimir  mayor celeridad al  proceso,
competitividad y especialidad a sus funcionarios,
mayor salvaguarda de los derechos
fundamentales de los sindicados, en fin, una
mejor calidad en la administracion de justicia.»

22

De modo que, esta alternativa, se situaba como
una de las posibilidades que se habilitaban al
interior del proceso para evitar que todos los
casos sean resueltos en el juicio oral.

Esa comprension que, en principio, no ofrecia
discusion, una vez se implemento6 la Ley 906 de
2004, merecio la intervencion de la Corte
Suprema de Justicia como interprete autorizado
de disposiciones juridicas en la materia Penal,
como tribunal de cierre de la jurisdiccién, con
ocasion de la discusiéon que se generd respecto de
la aplicacion por favorabilidad de la reduccion de
pena consagrada para el allanamiento (Ley 906
de 2004) a la sentencia anticipada (Ley 600 de
2000).

En esa oportunidad, la Corte se ocupo6 de
establecer si, el allanamiento a cargos puede
comprenderse no solo como una modalidad de
terminacién anticipada del proceso sino una
especie de un género, esto es, de los preacuerdos,
cuestion que permitiria determinar el paralelismo
que admitia aplicar una mayor rebaja de pena a
casos juzgados por la normativa del afnio 2000, en
virtud del referido principio.

Asi, en un primer momento, la respuesta fue
positiva, pues se consideré que los allanamientos
eran una modalidad del preacuerdo, lo que
descartaba la aplicacion favorable de la
reduccion de pena, pero ademas, imponia -por
ser relevante para este asunto- que se exigiera lo
dispuesto en el articulo 349 de la Ley 906 de
2004 como presupuesto de validez en orden a la
aprobacion por la autoridad judicial.

Ello qued6 expuesto en providencia CSJ SP 14
dic. 2005, Rad. 21347, donde la Sala mayoritaria
de Casacion Penal, con fundamento en la tesis
que sostenia que la sentencia anticipada no tiene
institucion procesal idéntica en la Ley 906 de
2004 como para contemplar la posibilidad de
aplicar una rebaja eventual de ésta mas favorable
a  casos que finalizaron o finalicen
anticipadamente con fundamento en el articulo
40 de la Ley 600 de 2000 (CSJ SP, 23 ago. 2005,
Rad. 21954), dijo, entre otras cosas que, el
allanamiento es una forma o modalidad de
preacuerdo.

[.]

Y en un tercero, que es el actualmente vigente, se
retoma la primera posicién, esto es, que el
allanamiento si es una especie de preacuerdo. En
efecto, en sentencia SP14496 de 27 de
septiembre de 2017, Rad. 39831, se reestudia el



asunto y se concluye que «indudablemente el
allanamiento a cargos constituye una de las
modalidades de los acuerdos bilaterales entre
fiscalia e imputado para aceptar responsabilidad
penal con miras a obtener beneficios punitivos a
los que no podria acceder si el juicio termina por
el cauce ordinario, y que en tal medida resulta
aplicable para su aprobacion el cumplimiento de
las exigencias previstas por el articulo 349 de la
ley 906 de 2004.»

[..]

Y a partir de esa inteleccién, la Corte en la
sentencia SP3883-2022, Rad. 55897, recordando
la linea jurisprudencial, insisti6 en que, de
acuerdo con la jurisprudencia vigente, el articulo
349 de la Ley 906 de 2004, es plenamente
aplicable a allanamiento a cargos cuando se
registre incremento patrimonial

[..]

Sin embargo, el caso que convoca la atencién de
la Sala, nuevamente impone un analisis de los
argumentos hasta ahora destacados, pues, a
diferencia de otros que ya ha tenido oportunidad
de revisar la Sala y que precisamente han
permitido el desarrollo de la jurisprudencia, en
este, la exposicion de razones por los jueces de
instancia, deja al descubierto que no es un tema
acabado y por ello se hace necesario reexaminar
las razones explicadas por la Corte.

Labor que, desde ya se anuncia, permite recoger
la posicion vigente, acorde con la resefa que se
hizo al inicio de este apartado, donde quedo
patente, la diferenciacion que existe entre los
institutos legales bajo estudio, a partir de su
estructura, esto es, iniciativa y manera de
configuracion -unilateral o consensuada-, sus
antecedentes legislativos y sistematicidad en la
estructuracion de la Ley 906 de 2004.

[..]

Asimismo, realizar dicha diferenciacion deja
expuesto un propoésito o efecto util en los
términos del enjuiciamiento penal, ya que su
instauracion, como formas independientes de
terminacion anticipada del proceso, permite una
solucion que de por finalizado el proceso a
instancias del procesado a cambio de ciertos
beneficios expuestos en la ley, en este caso, de
orden exclusivamente punitivo que permiten
mayor eficacia de la administracion de justicia, lo
cual redunda en ultimas en la reduccién de la
impunidad.
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Y es que, de asumirse sin mas que el
allanamiento es una forma de preacuerdo, no se
explicaria la necesidad de establecerlo como una
forma de terminacion anticipada, pues sus
efectos facilmente se pueden concretar con un
preacuerdo, el cual, tiene mayores posibilidades
de acceso a condiciones favorables a quien
admita responsabilidad, pues no solo habilita la
reducciéon de pena, sino la eliminacion de
causales de agravacién punitiva o algiin cargo
especifico o la tipificacion de una conducta mas
benigna o la degradaciéon del titulo de
participacion.

De alli que, bajo esa comprension el efecto 1til del
allanamiento devendria en nulo, aspecto que, de
considerarse como instituto diferente seria
evidente, pues a condicion de que el procesado
acepte su responsabilidad de manera unilateral,
ya sabria las consecuencias del ejercicio de esa
prerrogativa conforme con los parametros de
dosificacion de la pena establecidos por el
legislador.

[..]

Entonces, el criterio hermenéutico “del efecto util
de las normas” que supone que, entre varias
interpretaciones de una disposiciéon normativa,
se acoja aquella que permita consecuencias
juridicas sobre la que no las prevea, o sobre la
que prevea consecuencias superfluas o
innecesarias, inclina la balanza a distinguir los
dos institutos como formas autonomas de
terminacién del proceso.

Y desde la naturaleza y caracterizacion que se ha
venido haciendo, es dable afirmar que el
allanamiento a cargos es un derecho puro y
simple del implicado que, este puede ejercer o no,
de manera unilateral; al punto que para ello ni
siquiera es preciso que dialogue al respecto con
la Fiscalia General de la Nacion y, por ende los
delegados de este ente no estan facultados para
oponerse a su tramite, pues la aceptacion de
responsabilidad parte de la misma pretension
que fija el titular de la accion penal, ya sea
cuando formula imputacion o acusacion.

En cambio, los preacuerdos y negociaciones son
un proceso dialéctico, contractual, con expresion
de expectativas, tanto de la Fiscalia como de la
defensa; y en cuyo desarrollo suelen presentarse
discusiones acerca de las pretensiones de cada
parte.

De modo que, en el marco de un preacuerdo,
desde la autonomia y bajo su responsabilidad, el



Fiscal delegado decide si con la evidencia que
tiene lleva a juicio al implicado, o si le resulta mas
conveniente consolidar una negociacién, con la
cual conseguira una sentencia condenatoria
anticipada, bajo la transaccion de algunos
aspectos que pueden conllevar a que elimine una
circunstancia de agravacion punitiva o se
imponga la pena aplicable al complice a quien
tiene el caracter de autor, entre otros; todo ello
fundado en motivos de oportunidad, economia y
conveniencia no soélo para el implicado, sino
también para el Estado.

Y donde ademas, resulta logico que, ese acuerdo
de voluntades propios de la negociacion, prevea
condiciones y concesiones de parte y parte, entre
las cuales, aparece deseable el reintegro de lo
apropiado, para que el Estado decline, por
ejemplo de pretensiones punitivas
trascendentales relativas. Esto, porque el tema
de los acuerdos esta regulado de forma muy
diferente al allanamiento, principalmente por la
inexistencia de limites fijos para las rebajas, pues
las mismas pueden corresponder a: (i) la
eliminacion «de alguna causal de agravacion
punitiva, o algin cargo especifico» -350 CPP-; (ii)
la tipificacion de la conducta, «dentro de su
alegacion conclusiva, de una forma especifica con
miras a disminuir la pena» -idem-; (iii) «sobre los
hechos imputados y sus consecuencias», bajo el
entendido de que «si hubiere un cambio favorable
para el imputado con relacion a la pena por
imponer, esto constituira la tUnica rebaja
compensatoria por el acuerdo» -351 CPP-; (iv) la
expresion de la «pretension punitiva» producto
del acuerdo, cuando este ocurra en el contexto de
juicio oral -369 y 370 CPP-; y (vii) el articulo 352
establece que los acuerdos realizados entre la
acusacion «y hasta el momento en que sea
interrogado el acusado al inicio del juicio oral
sobre la aceptacion de su responsabilidad», dara
lugar a una rebaja de pena de una tercera parte.

Luego, aunque es cierto que la jurisprudencia de
la Corte Constitucional -C-1260 de 2005- y de
esta Corporacion -CSJ SP2073-2022, Rad.
52227- se han referido a los limites de la Fiscalia
para hacer concesiones en los acuerdos (la
calificacion juridica debe ajustarse a los hechos,
las calificaciones juridicas diferentes solo operan
para efectos punitivos, son inaceptables las
rebajas claramente desproporcionadas, debe
brindarsele especial proteccion a las victimas de
graves atentados contra las derechos humanos y
a las que pertenecen a grupos especialmente
vulnerables, etcétera), también lo es que la
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Fiscalia cuenta con una mayor movilidad en el
ambito de los acuerdos.

Ademas, en virtud de la modificacion del articulo
61 del Codigo Penal, introducida con el articulo
3° de la Ley 890 de 2004, frente a la imposicion
de la pena, «el sistema de cuartos no aplicara en
aquellos eventos en los cuales se han llevado
preacuerdos y negociaciones entre la Fiscalia y la
defensan.

Cuestiébn que no ocurre con la aceptacion
unilateral de cargos que esta sometida a las
rebajas atras indicadas, siempre sobre la base de
la pena imponible (esto es, la calculada segtun el
sistema de cuartos), pues como se indicara en
anterior oportunidad, el legislador para el caso de
aceptacion unilateral de cargos, establecié una
rebaja especifica, segin la fase de la actuacion
donde ocurra, asi: (i) si la aceptacion de los
cargos ocurre en la formulacion de la imputacion
-351 CPP-, la pena se rebajara hasta en la mitad;
(i) si ello sucede en la preparatoria -356 CPP-, la
rebaja sera de hasta una tercera parte «de la pena
a imponer»; y (iii) si se verifica en el juicio oral,
cuando el juez le da al procesado la oportunidad
de hacer su «alegacién inicial», la rebaja sera de
«una sexta parte de la pena imponible».

Lo anterior, sin perder de vista que para los dos
primeros escenarios (imputacién y audiencia
preparatoria), en la rebaja de pena por aceptacion
unilateral deben considerarse datos objetivos,
como el comportamiento del procesado frente a la
victima, la colaboracion con la administracion de
justicia y, claro esta, la devolucion del
incremento patrimonial, que, valga reiterarlo, no
coincide necesariamente con los perjuicios
causados.

Ahora, cierto es que, el allanamiento a cargos,
aparece involucrado en la redacciéon del articulo
351 de la Ley 906 de 2004, mismo que se
incorpora al Libro III, Titulo II del Coédigo de
Procedimiento Penal de 2004 bajo el rotulo de
«Preacuerdos y negociaciones entre la fiscalia y el
imputado o acusado», sin embargo, esa mencion
no es una situacion que permita identificarlo con
los preacuerdos, porque es claro que la
regulacién del instituto de los allanamientos,
aparece a lo largo del ordenamiento,
especialmente, en los articulos 288, 293, 356,
367 y 368 que no hacen parte de dicho acapite.

[..]

Por tanto, asi el legislador en el articulo 351, se
haya referido a la aceptacion de cargos como un



acuerdo, ello no es suficiente para desatender la
diferenciacién que se hace a lo largo de todo el
Codigo, a saber: (i) en las normas que regulan la
imputacion, la audiencia preparatoria y el juicio
oral, se estableci6 la obligacion de darle la
oportunidad al imputado o acusado de aceptar
los cargos, a cambio de una rebaja claramente
establecida en la ley; (ii) en ninguno de esos
eventos el legislador dispuso que, a renglon
seguido, las partes tuvieran que celebrar un
acuerdo; (iii) por el contrario, como sucede con la
regulacién prevista en los articulos 396 y
siguientes, consagro la obligacion de diferenciar
en qué eventos el sometimiento a la condena
corresponde a una decisiéon unilateral, y cuando
es producto de un consenso; y (iv) de hecho,
establecié consecuencias distintas, pues, en el
primer caso, el juez debe aplicar la pena que
corresponda, disminuida en los porcentajes
previstos en la ley, mientras que, en el segundo,
debe estarse a la pena establecida por las partes,
siempre y cuando no se presente la violacién de
derechos o garantias.

Sumado a lo anterior, el articulo 293 del estatuto
procesal, diferencia expresamente la decision
unilateral de la consensuada, y deja en claro que,
en el primer evento, la imputacion se convierte en
acusacion, y, en el segundo, sera el acuerdo el
que delimite el ambito decisional del juez.

Y, consecuente con lo anterior, la remision al
canon 351 del estatuto adjetivo soélo puede
entenderse efectuada para efectos de determinar
el monto del descuento punitivo, pero sin que de
ninguna manera signifique un tratamiento
idéntico al establecido para los preacuerdos.

Asumir entonces, que solo por haberse ubicado
la figura del allanamiento o aceptacion de cargos
en el Titulo de “Preacuerdos y negociaciones
entre la Fiscalia y el imputado o acusado”, a
efectos de hacer valer para la aceptacion
unilateral lo dispuesto alli, no solo se obvia
aplicar una vision contextualizada e integral de
las normas que regulan la materia o la naturaleza
evidentemente diferente de ambos institutos,
sino que se desconoce el criterio de politica
criminal que subyace al instituto, toda vez que,
independientemente de la rotulacion del titulo,
que apenas serviria de argumento colateral, es
evidente que su contenido Gnicamente desarrolla
la regulacion de los preacuerdos, tal cual se
desprende del examen objetivo de las normas alli
consignadas.
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En conclusién, no se desconoce que como
mecanismos de terminacion anticipada, el
allanamiento a cargos y los preacuerdos
propenden por alcanzar una justicia pronta; sin
embargo, su estructura y objetivos perseguidos
son diversos, ya que, no so6lo difieren en los
momentos procesales en que pueden presentarse
uno y otro mecanismo, en las facultades de cada
parte y en aspectos que se sobreponen a la
ubicacion de wuna de tales figuras en un
determinado titulo o capitulo del Cédigo»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: incidencia que tiene el
reintegro de lo apropiado o el reconocimiento de
los perjuicios a la victima para la determinacion
del monto de rebaja / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Aceptacion o allanamiento a
cargos: obligacion de reintegrar el incremento
patrimonial percibido, no aplica / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: obligacién de reintegrar el
incremento patrimonial percibido, variacion
jurisprudencial / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones:
obligacion de reintegrar el incremento
patrimonial percibido, diferencia con el
allanamiento a cargos / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones:
obligacion de reintegrar el incremento
patrimonial percibido, es diferente a la
reparacion integral |/ SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Preacuerdos y negociaciones:
obligacion de reintegrar el incremento
patrimonial percibido, no tiene como fin proteger
a la victima / SISTEMA PENAL ACUSATORIO-
Victima: derecho a la reparacion integral /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Incidente de
reparacién integral: finalidad / REPARACION
INTEGRAL- Comprende: indemnizaciéon de
perjuicios, medidas de rehabilitacion,
satisfaccion y garantia de no repeticion

«[...] si ontolégicamente el allanamiento y
preacuerdo son entidades juridicas diversas, una
de las consecuencias que se sigue de tal
conclusion es que no se pueda aplicar el articulo
349 de la Ley 906 de 2004, cuando se acude a la
figura del allanamiento a cargos.

[...] cuando el articulo 349 de la Ley 906 emplea
la expresion “acuerdo”, su tenor literal, natural y
obvio y la orientaciéon juridica se refiere al
instituto de los preacuerdos, de manera que no
se hace necesario extenderla a expresiones
unilaterales como los allanamientos a cargos,



figura ésta que en la dinamica propuesta en la
ley, excluye la concurrencia de un acuerdo, o de
un negocio entre Fiscalia y procesado.

Acudir a la interpretacion del articulo 349 en
comento, para asimilar por analogia preacuerdo
y allanamiento, o que éste es una especie de
aquél, para imponer al segundo, por via de esa
interpretacion, una restriccion que legalmente no
le corresponde, es tanto como hacer una
interpretaciéon in malam partem, proscrita en
nuestro ordenamiento.

Es que, de acuerdo con el articulo 31 del Cédigo
Civil, «lo favorable u odioso de una disposicion no
se tomara en cuenta para ampliar o restringir su
interpretacién», o de conformidad con el 6° del
Codigo Penal: «La analogia soOlo se aplicara en
materias permisivas»

Aplicacion que resulta atn mas desafortunada,
si se tiene en cuenta que la rebaja de pena por
allanamiento a cargos en ningun caso se verifica
automatica en una proporcion determinada, sino
que sus limites de hasta la mitad o hasta la
tercera parte, consultan siempre el ponderado
examen del juez en torno al caso en concreto, el
ahorro efectivo de recursos judiciales y la
devolucion parcial de lo apropiado, si la hubiere.

Por modo que, afirmar que el articulo examinado
contiene el imperativo de exigir en los casos de
allanamiento, la devolucion del provecho
patrimonial obtenido con el delito, implica
desconocer lo que textualmente consigna la
norma, de cuya exégesis, no fluye natural la
lectura de que sus efectos irradian a casos de
aceptacion unilateral de cargos.

A lo que se suma que, en las respectivas
discusiones legislativas, quedo6 claro que esta
norma apunta a evitar que se adelanten
negociaciones entre la Fiscalia y el procesado, sin
que este haya reintegrado el enriquecimiento
fruto del delito, principalmente cuando con ello
se afecto el patrimonio estatal.

Es mas, aunque en principio esta restriccion se
dispuso para los acuerdos y el principio de
oportunidad, finalmente se redujo a las
negociaciones orientadas al sometimiento a una
condena anticipada. |[...]

Y en ese trasegar nada se mencion6 de cara a la
figura de allanamiento a cargos, pues no se
incluy6 en la ponencia sometida a consideracion
sugerencia al respecto, como que, asi no se
identifica en el correspondiente texto, y como se
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viene de precisar, fue cuando se abordaron las
figuras relacionadas con la terminacion del
proceso por intervencion y acuerdo de las partes,
entiéndase fiscalia y procesado, que se evoco la
proposicion que finalmente se registro en la Ley
906 de 2004, con el canon 349.

[..]

De lo que se sigue que en tales discusiones no se
estaba haciendo siquiera consideracion a la
admision de responsabilidad de forma unilateral,
sino siempre se evocaba a ese proceso de dialogo
entre las partes para llegar a un consenso.

Lo que reafirma que el legislador no se estaba
representando un condicionamiento de cara al
reintegro frente al allanamiento a cargos, sino
respecto de los preacuerdos, como figura de
configuracién bilateral.

Ahora, que se acoja esa vision del asunto, no
significa que se desconozcan o restrinjan los
derechos de las victimas, o se valide, el delito
como fuente de ingresos rentable, a tal punto
que, se genera una distinciébn odiosa e
inadmisible, entre las figuras de preacuerdo, la
que, si queda sujeta a la restitucion de por lo
menos el 50% del beneficio economico y la
garantia del remanente, a diferencia del
allanamiento, el que, como se ha venido en
explicar no tiene esa exigencia.

Ello porque, es claro que el estatuto
procedimental penal, establecio varias
herramientas para salvaguar los derechos de las
victimas que van desde aquellos relacionados con
la justicia restaurativa, hasta el incidente de
reparacion integral o la accion de extincion de
dominio.

[...]

En efecto, para revestir de contenido de realidad
ese derecho de las victimas a ser resarcidas y
dotar de un efecto 1util las disposiciones y normas
que contemplan aquéllas formas de protegerlas,
dentro del marco de la justicia restaurativa el
legislador concibié el incidente de reparacion
integral -articulo 102 y siguientes Ley 906 de
2004- como forma procesal mediante la cual se
hace posible una solucién efectiva y oportuna de
reparacion, cuyo gran valor para los perjudicados
radica en que es un procedimiento exclusivo y
breve dentro del proceso penal, para reclamar la
compensacion por el dafno causado como
consecuencia de la conducta tipica, antijuridica
y culpable del declarado penalmente responsable



y obtener el reconocimiento de sus derechos a la
verdad y justicia.

Ello, en consonancia con los postulados
internacionales en materia de reconocimiento,
participacion y proteccion plena e integral de las
victimas, que establecen la obligacién de los
estados de reconocerles un recurso efectivo ante
las autoridades judiciales para lograr la
reparacion justa y adecuada por el dafo
percibido.

En ese orden, cuando se dice que la reparacion
ha de ser integral se esta garantizando que es
equivalente a la medida del dano, de tal manera
que se cumpla la funciéon reparatoria de la
indemnizacion a plenitud para que el perjudicado
quede, si ello fuere posible, indemne, por lo
menos en lo que atane a los perjuicios de orden
material, pues, es claro, probablemente este
objetivo no se logre respecto de los danos
morales, porque respecto de ellos la
indemnizacién adquiere un caracter meramente
compensatorio y ello es posible lograrlo, mediante
el incidente de reparacién integral y la adopcion
temprana de medidas cautelares.

Por consiguiente, es claro que los derechos de las
victimas, se armonizan en el plano del derecho
interno a través de la materializacion de variados
mecanismos que propenden por la irrestricta
observancia no solo del derecho a la
indemnizacion economica, sino del principio de
justicia que gobierna la actuacion de esta clase
de intervinientes en el proceso judicial, cuyo
ejercicio se encuentra habilitado, bien se
concrete la figura del allanamiento a cargos o se
prescinda de ella, dado que los afectados cuentan
con espacio propiciado por el legislador para
suscitar la defensa de sus intereses.

De lo que se sigue que admitir el allanamiento sin
reintegro no significa que el Estado o las propias
victimas deban renunciar a la obtencién de la
condigna reparacion del dano sufrido, pues, el
allanamiento, como el preacuerdo, no son figuras
extranas e incompatibles con la reparacion
integral.

Asi, aunque el incremento patrimonial producto
del delito y el dano causado a la victima pueden
coincidir en algunos casos, es claro que se trata
de conceptos diferentes, toda vez que: (i) es
posible que se causen danos a la victima, sin que
el sujeto activo haya tenido un incremento
patrimonial -por ejemplo, un homicidio culposo,
lesiones causadas en medio de una rina, la
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violencia ejercida en contra de los familiares,
entre muchos otros-; y (ii) es factible que el dafo
causado a la victima exceda el incremento
patrimonial «producto del delito» -también a
manera de ejemplificacion, el caso de quien
cometié un homicidio, porque le pagaron cien mil
pesos para hacerlo, pero le causé a los familiares
un dano que supera ampliamente esa suma-.

Esta distincion es importante, porque las
consecuencias juridicas de la reparacion a las

victimas y la devoluciéon del incremento
patrimonial «producto» del delito son muy
diferentes.

[...]

En sintesis, es claro que el articulo 349 se refiere
a la devolucién del incremento patrimonial, y no
a la reparacion de las victimas, entre otras cosas
porque: (i) su literalidad es univoca; (ii) solo hizo
alusion a los delitos en los cuales el sujeto activo
hubiese obtenido incremento patrimonial, lo que
deja por fuera el universo de casos en que, sin
que ello haya ocurrido, se hayan causado
perjuicios a la victima, segin se explico en
precedencia; y (iii) lo atinente a la reparacion de
las victimas, en el ambito de los acuerdos, fue
regulado expresamente en el articulo 351 -das
reparaciones efectivas a las victimas que puedan
resultar de los preacuerdos entre fiscal e
imputado o acusado, pueden aceptarse por la
victima. En caso de rehusarlos, esta podra acudir
a las vias judiciales pertinentes»-.

Sobre esto ultimo, debe tenerse presente que: (i)
aunque en todos los casos debe procurarse la
reparacion a las victimas, la misma no constituye
un requisito del sometimiento a una condena
anticipada, bien por la via unilateral o mediante
un acuerdo; (ii) tal y como se indico, el legislador
le dio la potestad a la victima de aceptar lo
acordado en materia de reparacion o, en su
defecto, buscar la reparacion a través de las «vias
judiciales pertinentes»; y (iii) ello guarda armonia
con la regulacion de otra de las formas de
terminacion anticipada del proceso penal
(principio de oportunidad), pues solo algunas de
sus causales tienen como requisito estructural la
reparacion a las victimas, aunque, en todo caso,
este objetivo debe procurarse en la mayor
proporcion posible.

[.]

Por manera que, es equivocado asumir que, la
necesidad de reintegrar el valor equivalente al
incremento percibido, o devolver lo que



corresponda al enriquecimiento, es una exigencia
en términos de indemnizacion a la victima,
cuando lo que la norma pretende es impedir que
el procesado se beneficie con la celebracion de un
acuerdo cuando exista incremento patrimonial
producto del delito, como una politica con la que
se busca desestimular la ejecucion de conductas
punibles que generan beneficios econémicos al
sujeto agente, esto es, se ancla en postulados de
prevencion general.

Luego, la teleologia de la premisa normativa, no
radica en entregar una compensacion econéomica
destinada a reparar al afectado con el punible,
con independencia de que este pueda terminar
beneficiado con el valor u objeto de la devolucion.

Pues ello, implicaria darle a la ley un alcance que
no tiene, esto es, entender que la reparacion
integral es presupuesto de cualquier forma de
terminacion anticipada de la actuacion penal.

Esto, ademas de desconocer la literalidad y la
teleologia de la norma, es totalmente contrario a
la  visiobn  sistematica del modelo de
enjuiciamiento criminal regulado en la Ley 906
de 2004, y al entendimiento del mismo al interior
de esta Corporaciéon y de la Corte Constitucional.
Ello, bajo el entendido de que, incluso en el
ambito del principio de oportunidad que puede
conducir a la renuncia de la accion penal (que es
una medida mas extrema que la rebaja de pena),
la reparacion integral solo es requisito frente a
algunas causales.

Lo anterior, porque no puede perderse de vista
que los intereses de la victima, aunque son
importantes: (i) no se reducen a lo econémico -sin
perjuicio de las reparaciones de otro orden-, ya
que también juegan un papel importante la
verdad, la justicia y la garantia de no repeticion,;
(ii) las pretensiones de la victima siempre deben
ser consideradas, pero no necesariamente
prevalecen sobre otros aspectos
constitucionalmente relevantes, tal y como lo ha
resaltado la Corte Constitucional al estudiar esta
tematica en el ambito de los acuerdos y del
principio de oportunidad; y (iii) darle una
aplicacion extensiva a una norma represiva (art.
349 C.P.P.), lo que de suyo es improcedente, pues
puede truncar los derechos de la victima a la
verdad, justicia y no repeticion, habida cuenta de
la incapacidad del Estado para solucionar todos
estos conflictos por la via del tramite ordinario.

De alli que, por razon de la importancia y
trascendencia de los derechos de las victimas, no
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debe sin mas acogerse la interpretacion segun la
cual debe exigirse, en casos de allanamiento a
cargos, la condicion de validez consignada en el
articulo 349 ya referido.

Finalmente, debe indicarse que, aun cuando se
diga que la referida asimilacién, en todo caso, no
impide aprobar el allanamiento cuando al
procesado se le explica sobre la imposibilidad de
reconocerle reduccion de pena, tal interpretacion
deja sin asidero la inteleccion que, precisamente
demanda exigir ese condicionante en casos de
preacuerdo.

Esto porque, si conforme con la postura que
defiende que el condicionante del articulo 349 es
de validez y por esa situacion, sencillamente, no
se puede celebrar un preacuerdo, de realizarse el
simil con el allanamiento, obligatoriamente la
conclusion a la que se llega es que no podria éste
ser aprobado por la judicatura.

Entender lo contrario, termina por reconocer que
los efectos del no reintegré y garantia de lo
percibido de manera ilegal, so6lo tiene efectos en
punto de la adecuaciéon de la pena.

De alli que, no se pueden confundir (i) la
posibilidad de someterse a la terminacion
anticipada del proceso, a través de la renuncia a
los derechos previstos en los literales b y k del
articulo 8 atras citado; y (ii) la prohibicion de
beneficios por el sometimiento a la terminacion
anticipada de la actuacion, tal y como sucede,
por ejemplo, frente a los delitos enlistados en la
Ley 1121 de 2006 y en el articulo 199 de la Ley
1098 del mismo ano. Ello, bajo el entendido de
que si no ha hecho el reintegro de que trata el
articulo 349 -de haber ocurrido el incremento
patrimonial alli descrito- no seria posible celebrar
el acuerdo con la Fiscalia, y como, segun la
jurisprudencia hasta ahora vigente, la aceptacion
unilateral es una forma de acuerdo, la referida
restriccion también abarcaria la aceptacion de
cargos.

Siendo, por consiguiente, la interpretacion mas
acertada, a partir de la diferenciacion de los
institutos de los preacuerdos y el allanamiento
que, el condicionante establecido en el ya
invocado articulo 349 de la Ley 906 de 2004, s6lo
aplica para el primero.

Lo anterior, porque entiende la Corte que la razon
para que la exigencia del articulo 349 del Cédigo
de Procedimiento Penal solo opere para los casos
de preacuerdo tiene su fundamento en que, bajo
este mecanismo el procesado va a obtener una



mayor rebaja punitiva, en tanto que, por esta via
puede pactar la pena, lograr la eliminacion de
una agravante especifica, la aplicacion de
descuentos propios de figuras como la
complicidad, estado de ira, marginalidad, entre
otros, por lo que, ante importantes descuentos de
la sancion a descontar, se advierte proporcionado
y razonable que, si por razon del delito el
procesado obtuvo un incremento patrimonial
reintergre el 50% de lo apropiado y garantice el
pago del remanente, como lo exige la norma en
cita.

Situacion que, en tal medida no se verifica en los
allanamientos, dado que la rebaja de pena esta
prevista en proporciones de hasta la mitad, hasta
la tercera y en una sexta parte de la sancién a
imponer y dentro de este marco la define el juez,
bajo criterios, tales como la reparacion a las
victimas o la devolucion de lo apropiado
economicamente; de manera que, si hubo
reintegro del provecho patrimonial, ello va a
generar que el descuento punitivo sea mayor, de
lo contrario, la sancion seguramente va a quedar
fijada en un monto superior a aquel definido para
los casos de preacuerdo, donde haya existido la
devolucion econémica de que trata el articulo 349
de la Ley 906 de 2004.

Todo lo anterior, entonces, lleva a sostener que la
redaccion del articulo 349 es claramente
incompatible con la regulacion de la aceptacion
unilateral de cargos. De manera que, no es una
condicion que se haga exigible para aprobar
dicha manifestacion unilateral»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos o preacuerdo: no necesita
que se reintegre el 50 por ciento del incremento
patrimonial / JURISPRUDENCIA - Precedente:
apartamiento de su contenido, el funcionario
debe argumentarlo juridicamente /
JURISPRUDENCIA - Precedente: la Sala recoge
un criterio anterior

«Al respecto, se tiene que a la procesada YYNB, le
fueron atribuidas las conductas delictivas de
concierto para delinquir, receptacion, fraude
procesal en concurso homogéneo y sucesivo,
falsedad en documento privado en concurso
homogéneo y sucesivo, y estafa agravada en la
modalidad de delito masa.

Presentada y materializada la acusacion en su
contra por esos delitos, se dio curso a la
audiencia preparatoria, y en sesion del 8 de
noviembre de 2021, la acusada exteriorizé su
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deseo de aceptar de forma unilateral los cargos
indicados por la Fiscalia General de la Nacién.

Asi, en desarrollé de esa diligencia, una vez se
reconoci6 personeria a la defensora de confianza,
esta manifesto el deseo de su representada de
allanarse [...]

Ahora, cumplido el tramite del articulo 447 del
Codigo de Procedimiento Penal, el Juez
cognoscente procedié a emitir sentencia el 1° de
abril de 2022.

En ella, expuso de cara al proceso de
individualizacion de la pena, que aun cuando la
procesada al momento de aceptar
responsabilidad fue informada de que no seria
beneficiaria de reduccion punitiva por cuanto no
satisfizo la exigencia contenida en el articulo 349
de la Ley 906 de 2004, procederia a reducir su
pena.

En respaldo de ello, el Juez, anunci6 y justifico
las razones por las cuales se apartaba del
precedente que imponia dictar sentencia sin
rebaja de pena, bajo la comprensiéon de la Corte
en sentencia SP14496-2017, segun la cual el
allanamiento es una modalidad de preacuerdo.

Sobre este aspecto, es del caso advertir que, la
Corte reconoce que la fuerza vinculante de la
jurisprudencia guarda relacién con la seguridad
juridica de las decisiones judiciales, al establecer
un principio de confianza para las partes que
esperan que sus casos sean resueltos bajo
criterios estables y consistentes.

Sin embargo, también esta de acuerdo con que,
el acatamiento del precedente judicial no
constituye método de aplicacion de la ley que
imponga juicios inmodificables, ya que la
jurisprudencia acompasada con las realidades
sociales no impide descartar modificaciones del
criterio que orienté en un momento determinado
una opinion interpretativa distinta frente al
mismo texto legal.

De modo que tal fuerza vinculante es relativa, en
la medida que la exposicion razonada y fundada
de los sustentos juridicos, permiten al operador
judicial apartarse de la jurisprudencia dictada
por la Corte en reconocimiento del principio de
imparcialidad y autonomia judicial, tal como lo
estableciera la Corte Constitucional en sentencia
C-836 de 2001, al declarar la exequibilidad del
articulo 4 de la ley 169 de 1896. |...]

Ejercicio que se propuso y desarroll6 el servidor
judicial, quien en su fallo, precisamente evoco la



linea jurisprudencial de la Corte, advirtiendo las
dos posiciones enunciadas a lo largo de esta
decision, esto es, aquella que distingue los
allanamientos de los preacuerdos -Rad. 25306-
y, por tanto, la no aplicacion de la restriccion
contenida en el articulo 349 a los primeros y, la
que asume que el allanamiento es una modalidad
de preacuerdo y por consiguiente, la exigencia del
reintegro destacado en la norma -Rad. 39831-, en
claro acatamiento del requisito de transparencia.

Al igual que el de suficiencia, pues, al elegir la
primera de tales interpretaciones que suponia
apartarse de la linea jurisprudencial vigente,
explicé los argumentos hermenéuticos que
soportaban su determinacion «al tamiz de los
métodos tradicionales de interpretacion juridica
(gramatical - sistematico - teleolégico)»

Ello, deja en evidencia que el juez acogié las
condiciones exigidas para apartarse de la
jurisprudencia vigente y consecuentemente,
procedié a dosificar las penas por cada uno de los
delitos acusados, determinando por el de estafa
agravada en la modalidad de delito masa -delito
mas grave-, 120 meses de prision, los que
increment6 por las conductas de receptacion,
fraude procesal, concierto para delinquir y
falsedad en documento privado [...]

Cifra que se redujo por el allanamiento a cargos
en la audiencia preparatoria -numeral 5° del
articulo 356 de la Ley 906 de 2004 - en un 25%,
esto es, en una cifra inferior a la maxima
permitida por el legislador, precisamente,
analizando las condiciones particulares del caso
y considerando los derechos de las victimas.

[..]

Quedando en definitiva la pena de prision de
YYNB, en 174 meses de prision. Las mismas
pautas las siguié al momento de establecer la
pena de multa, la que qued6 en 319.12 s.m.l.m.v.

Asimismo, en la sentencia, en garantia de los
derechos de las victimas, se encontro procedente,
la cancelacion de las anotaciones fraudulentas
en los certificados de los vehiculos objeto de los
punibles de falsedad en documento privado y
fraude procesal, relacionandose 11 vehiculos, en

clara muestra de que el delito no es fuente de
derecho.

Esos razonamientos, fueron también analizados
por el Tribunal Superior de Bogota, colegiatura
que bajo similar reparo al aca propuesto, asumi6
que, en efecto, no era dable revocar ni anular la
sentencia de primer grado al haberse proferido
con una argumentacion suficiente en donde
quedaban claros los motivos para inaplicar el
requisito de que trata el articulo 349 de la Ley
906 de 2004 y con ello, apartarse del precedente
judicial de la Corte Suprema de Justicia que lo
imponia.

Destacando igualmente que en la cuantificacion
de la rebaja, el juez se preocupo6 por establecerla
de forma razonable y ponderada, pues considero
dificultades de indole procesal, las finalidades del
procedimiento punitivo y la salvaguarda de los
derechos de las victimas.

Por consiguiente, conforme queda expuesto, no
se verifica la falta de aplicaciéon del articulo 349
de la Ley 906 de 2004, en la medida que no solo,
el Juez de primera instancia se aparté con la
debida carga argumentativa del precedente
judicial que fijaba una postura interpretativa de
cara a su aplicacion a casos de allanamiento a
cargos, sino que, la Sala en su funcion
nomofilactica recoge la tesis expuesta en la
sentencia CSJ SP14496-2017, Rad. 39831, para
a partir de ahora, no solo entender que los
allanamientos y preacuerdos son figuras
distintas de terminacion del proceso, y que no
guardan conexion de especie a género, sino que,
como consecuencia de ello, no es exigible para la
legalidad del allanamiento a cargos en aquellos
delitos en los cuales el sujeto activo de la
conducta punible hubiese obtenido incremento
patrimonial fruto del mismo, de que se reintegre,
por lo menos, el cincuenta por ciento del valor
equivalente al incremento percibido y se asegure
el recaudo del remanente.

Precisando que, la verificacion del reintegro del
valor del incremento patrimonial obtenido con el
delito, es un criterio a considerar por los jueces
al momento de fijar la rebaja de pena por el
allanamiento a cargos, tal y como lo realiz6, de
forma proporcional el Juez de primer grado».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba:
pertinencia, conducencia y utilidad, concepto /
PRUEBA - Clausula de exclusion: solicitud,
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requisitos / DERECHO A LA INTIMIDAD -
Derecho a la inviolabilidad de la
correspondencia y otras formas de



comunicacion privada: formas en que pueden
ser excluidas del ambito de la intimidad /
COMUNICACIONES - Formas de acceder a ellas:
acto de liberalidad, no constituye una
interceptacion de comunicaciones /
COMUNICACIONES - Formas de acceder a ellas:
acto de liberalidad, no requiere control legal /
PRUEBA DOCUMENTAL - Fotografias y
conversaciones en redes sociales (Facebook,
WhatsApp): control posterior, excepciéon ante
acto de liberalidad / RESERVA JUDICIAL Y
LEGAL - No se acciona cuando de forma
voluntaria una persona entrega a la autoridad
competente comunicaciones u otros como
medios de prueba

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, desato los recursos de apelacion
interpuestos por la defensa técnica y material de
CAVB, exmagistrado del Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca, contra las
decisiones proferidas por la Sala Especial de
Primera Instancia el 19 de julio de 2023 y el 18
de enero de 2024, en desarrollo de la audiencia
preparatoria, relacionadas con la practica de
pruebas.

En el presente caso, la Sala Penal confirmo, en
los aspectos que fueron objeto de apelacion, la
decision del 19 de julio de 2023 de la Sala
Especial de Primera Instancia, mediante la cual
decidio sobre las postulaciones probatorias de las
partes, en el marco del proceso que se adelanta
contra CAVB por los delitos de prevaricato por
omision, prevaricato por accion y cohecho propio.

La Sala de Casacion explicé los postulados que
rigen la pertinencia, conducencia y utilidad de la
prueba en la Ley 906 de 2004. También enfatizo
su postura respecto a la exclusion y el rechazo de
elementos probatorios por vulneracion de
garantias fundamentales o por descubrimiento
extemporaneo y reiter6 las reglas sobre la forma
en que el Estado puede acceder a las
comunicaciones privadas.

Sobre este ultimo punto, aclaro que la extraccion
de informaciéon de celulares requiere control
posterior; sin embargo, jurisprudencialmente se
ha determinado que, si uno de los interlocutores
entrega voluntariamente su informacién, no se
activa la garantia de la reserva judicial y legal del
derecho a la intimidad de que trata el articulo 15
de la Constitucion Politica, dado que se entiende
que renuncio a ese derecho.

AP3439-2024(65859) de 19/06/2024
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Magistrado Ponente:

Gerardo Barbosa Castillo

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. La Fiscalia General de la Nacion acuso a
CAVB de cometer los delitos de prevaricato por
accion (art. 413), prevaricato por omision (art. 414)
y cohecho propio (art. 405), cuando se desempenio
como Magistrado del Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca, en relaciéon con
tres procesos que fueron asignados a su estrado
judicial, denominados por el delegado del ente

persecutor como: «MACROMED», «PROTAG» e
«ICEINb».
2. Se afirma que perpetr6 los delitos en

connivencia con KAEM, quien, antes de ejercer el
litigio, trabajo con él en las dependencias de esa
Corporacion entre los afnos 2007 y 2010; época en
la que entablaron una «amistad intima». La Fiscalia
destaca que también mantuvieron diversos
vinculos economicos, al punto que el acusado le
arrendo una oficina para que ella ejerciera su
profesion y posteriormente le transfirio la
titularidad del inmueble a sus padres.

3 El 9 de septiembre de 2020, la Fiscalia
imputé ante el Tribunal Superior de Bogota al
exmagistrado CAVB los delitos de prevaricato por
omision, prevaricato por accion y cohecho propio
en concurso heterogéneo.

4, La audiencia preparatoria se desarrollo,
inicialmente, los dias 11 de agosto, 9 y 16 de
noviembre de 2022, sesién en que las partes e
intervinientes realizaron las peticiones probatorias
y manifestaron sus solicitudes de inadmisibilidad,
rechazo y exclusion.

B La diligencia se continu6 el 10 de agosto de
2023, fecha en que la Sala Especial de Primera
Instancia dio lectura al auto AEP093-2023 de 19
de julio de 2023, en el que resolvié las
mencionadas solicitudes. La fiscalia, la defensa
técnica y material interpusieron recursos de
reposicion y apelacion.

6. El 19 de febrero de 2024 se dio lectura al
auto AEP003-2024 del 18 de enero de 2024,
decision que resolvio los recursos de reposicion y
concedi6 en efecto suspensivo el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa técnica contra
las pruebas 2.1.1.24, 2.1.1.25, 2.1.1.28, 2.2.2.2.3,
2.2.2.2.4, 2.2.2.2.5, 2.2.2.2.6 y los bloques 13-A,
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13-B y 13-C, asi como el interpuesto por el
procesado contra las pruebas 2.1.1.29 y 2.1.1.30.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba:
pertinencia, conducencia y utilidad, concepto /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba:
pertinencia, excepciones para su admisiéon /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba:
pertinencia, basta solo con su sustentacion /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba:
conducencia, es una cuestion de derecho /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba:
utilidad / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Prueba: sustentacion de la pretension probatoria
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Audiencia
preparatoria: Solicitud y decreto de pruebas /
PRUEBA - Libertad probatoria / PRUEBA -
Apreciaciéon probatoria: no hay tarifa legal

«De manera reiterada la jurisprudencia de la
Corte ha dicho que el analisis sobre la pertinencia
de un medio de prueba se centra en establecer su
relacion con el tema de prueba, es decir, con los
hechos que deben probarse en cada caso
particular.

Asi lo determina el articulo 375 de la Ley 906 de
2004, al indicar que «el elemento material
probatorio, la evidencia fisica y el medio de
prueba, deberan referirse, directa o
indirectamente, a los hechos o circunstancias
relativos a la comision de la conducta delictiva y
sus consecuencias, asi como a la identidad o a la
responsabilidad penal del acusado. También es
pertinente cuando so6lo sirve para hacer mas
probable uno de los hechos o circunstancias
mencionados, o se refiere a la credibilidad de un
testigo o de un perito».

En esta sistémica procesal, ademas, en el articulo
376 se establece como regla general que «toda
prueba pertinente es admisible», salvo que se
presente uno de los siguientes eventos: (i) que
exista peligro de causar grave perjuicio indebido;
(ii) probabilidad de que genere confusion en lugar
de mayor claridad al asunto, o exhiba escaso
valor probatorio; y, (iii) que sea injustamente
dilatoria del procedimiento.

La relacion intrinseca entre pertinencia y
admisibilidad la ratifica el articulo 357 del mismo
estatuto procesal, pues en él se senala que en el
desarrollo de la audiencia preparatoria el juez
concedera la palabra a la Fiscalia y luego a la
defensa «para que soliciten las pruebas que
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requieran para sustentar su pretension» y, que
so6lo se accedera a la practica de aquellas pruebas
solicitadas «cuando se refieran a los hechos de la
acusacion que requieran prueba, de acuerdo con
las reglas de pertinencia y admisibilidad
previstas en este codigon.

De otra parte, la jurisprudencia de la Corte ha
dicho que la conducencia es una cuestion de
derecho, cuyas expresiones se refieren a: (i) la
obligacion legal de probar un hecho con un
determinado medio de prueba; (ii) la prohibicion
legal de probar un hecho con un determinado
medio de prueba, y (iii) la prohibicion de probar
ciertos hechos, no obstante que en principio
puedan ser catalogados como objeto de prueba.
Por tal razén, la parte que aduce falta de
conducencia esta obligada a sefialar la norma
juridica que regula la obligacion de usar un
medio de prueba determinado o determina las
prohibiciones antes referidas.

Ahora bien, al hablar de conducencia en la Ley
906 de 2004, hay que tener presente que el
legislador estableci6 el principio de libertad
probatoria, esto es, que a diferencia de otros
sistemas procesales caracterizados por la
denominada “tarifa legal”, en esta sistémica se
consagro el principio de libertad probatoria segin
el cual «dos hechos y circunstancias de interés
para la solucion correcta del caso, se podran
probar por cualquiera de los medios establecidos
en este codigo o por cualquier otro medio técnico
o cientifico que no viole los derechos humanos»
(Art. 373. L.906 /2004).

Finalmente, en relaciéon con el concepto de
utilidad de la prueba, la Sala tiene senalado que
con el mismo se hace referencia al aporte
concreto respecto del objeto de investigacion, en
oposicion a los conceptos de superfluo e
intrascendente.

Asi mismo, es oportuno destacar que la Corte ha
explicado como se debe llevar a cabo en debida
forma la solicitud probatoria, con el fin de que en
el acontecer procesal no se susciten disertaciones
innecesarias y repetitivas que perjudiquen el
desarrollo célere y eficaz del proceso. [...]»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba:
admision, rechazo y exclusion, potestad de
solicitarla en audiencia preparatoria, para las
partes y el Ministerio Pablico / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Prueba: pertinencia,
conducencia y utilidad, solicitud de inadmision
por mno cumplir con alguna de éstas,



argumentacion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Prueba: rechazo, causales /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Exclusion de
la prueba: debe realizarse en la audiencia
preparatoria, excepcionalmente se puede realizar
durante la audiencia de juicio oral / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Audiencia preparatoria:
exclusion de la prueba, elementos a tener en
cuenta / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Exclusién de la prueba: deberes del juez /
PRUEBA - Clausula de exclusion: finalidad /
PRUEBA - Clausula de exclusion: Excepciones,
fuente independiente, vinculo atenuado y
descubrimiento inevitable / PRUEBA - Clausula
de exclusion: solicitud, requisitos

a las solicitudes de exclusién de
durante la fase de juzgamiento, el

«Respecto
evidencia

legislador ha estipulado que estos asuntos se
resuelvan en la audiencia preparatoria,
orientando asi el juicio a centrarse

exclusivamente en los debates relativos a la
responsabilidad penal. Sin embargo, de manera
excepcional, puede ser necesario abordar esta
cuestion durante el juicio, especialmente en
casos de graves afectaciones a derechos
fundamentales, tal como lo ha destacado la Corte
Constitucional en la sentencia C-591 de 2005.

Segun el articulo 360 del estatuto procesal penal,
tanto las partes como el Ministerio publico
pueden solicitar al juez la exclusion de medios de
prueba obtenidos ilegalmente, incluyendo
aquellos practicados, aducidos o conseguidos
incumpliendo los requisitos formales prescritos
por la ley. En el mismo sentido, el articulo 359
del mismo estatuto establece la inadmision de
medios probatorios «impertinentes, inutiles,
repetitivos o dirigidos a probar hechos notorios o
que no requieran prueba», considerando que las
pruebas deben referirse, directa o
indirectamente, a los hechos o circunstancias
relacionados con la comision del delito y sus
consecuencias, o bien a la identidad o
responsabilidad penal del acusado. También
pueden apuntar a hacer mas o menos probable
los hechos o circunstancias del caso o estar
dirigidas a discutir la credibilidad de un testigo o
perito.

A la par, como lo prevén sistematicamente los
articulos 344, 346, 356 y 374 de la Ley 906 de
2004, se rechazaran los medios de prueba que no
hayan sido oportunamente descubiertos,
enunciados o solicitados, excepto por «causas no
imputables a la parte afectada» o cuando se trata
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de (i) pruebas anticipadas, (iij pruebas
sobrevinientes, y (iii) pruebas de refutacion.

Finalmente, el articulo 23 de la Ley 906 de 2004,
en consonancia con el articulo 29, inciso 5.° de
la Constitucion Politica, establece la clausula de
exclusion para pruebas obtenidas con violacion
de garantias fundamentales, las cuales son nulas
de pleno derecho. Aun asi, el articulo 455 senala
que se deben considerar el vinculo atenuado, la
fuente  independiente, el descubrimiento
inevitable 'y otras excepciones legales,
restringiendo al juez decretar pruebas cuya
obtencion haya infringido garantias
fundamentales.

La Corte ha clarificado los principios que rigen el
tramite de solicitudes de exclusion probatoria
para asegurar el adecuado debate entre las
partes. En este contexto, para resolver sobre la
exclusion de evidencias, las partes y el juez deben
tener claridad sobre: (i) las pruebas implicadas
en el debate, incluyendo aquellas relacionadas
directamente con la violacién de derechos o
garantias, asi como las derivadas de estas; (ii) el
derecho o garantia supuestamente violado; (iii) la
faceta especifica del derecho o garantia en
cuestion, como por ejemplo, en el caso del
derecho a la intimidad, que puede implicar
aspectos domiciliarios, personales o relacionados
con las comunicaciones; (iv) la naturaleza de la
violacion, ya sea una infraccion de la reserva
judicial, la reserva legal o el principio de
proporcionalidad; (v) el nexo causal entre la
violacion del derecho o garantia y la evidencia,
conforme a lo estipulado en los articulos 29 de la
Constitucién Politica y el 23 de la Ley 906 de
2004, que dictaminan que la exclusién procede si
la prueba fue obtenida violando garantias
fundamentales.

Estos debates sobre exclusion se fundamentan
en hechos especificos y sustancialmente
distintos de aquellos que conforman la cuestion
de la responsabilidad penal. En los casos de
exclusion, se trata de dilucidar las trasgresiones
a garantias fundamentales y el nexo causal con
las evidencias cuya exclusion se busca. Por
ejemplo, si se pide la exclusion de una prueba
obtenida mediante tratos crueles e inhumanos,
es necesario demostrar dichos tratos y su
relacion causal con la prueba obtenida.
Asimismo, si se alega una investigacion realizada
sin la correspondiente orden judicial, debe
probarse la obligatoriedad de dicha orden, su



ausencia y que la evidencia es producto de dicha
violacion»

DERECHO A LA INTIMIDAD - Alcance de su
proteccion / DERECHO A LA INTIMIDAD -
Limitacion: por razones legitimas y justificadas
constitucionalmente / DERECHO A LA
INTIMIDAD - Derecho a la inviolabilidad de la
correspondencia y otras formas de comunicacion
privada: formas en que pueden ser excluidas del
ambito de la intimidad / DERECHO A LA
INTIMIDAD- Renuncia / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Diligencias que requieren control

judicial posterior: interceptacion de
comunicaciones / COMUNICACIONES -
Regulacion constitucional y legal /

COMUNICACIONES - Formas de acceder a ellas:
acto de investigacion, requiere control legal /
COMUNICACIONES - Formas de acceder a ellas:
acto de liberalidad, no constituye una
interceptacion de comunicaciones /
COMUNICACIONES - Formas de acceder a ellas:
acto de liberalidad, no requiere control legal

«La Constitucion Politica (art. 15) reconoce el
derecho a la intimidad personal y la inviolabilidad
de la correspondencia y demas formas de
comunicacion privada. En consecuencia, ante la
protecciéon constitucional de todas las formas de
comunicaciéon, el Estado puede acceder
legitimamente al contenido de las mismas,
basicamente, de dos formas: (i) a través de un
acto de investigacion orientado a su
interceptacion, retenciéon o recuperacion, o (ii)
por un acto de liberalidad de uno o varios de los
participes en el acto comunicacional.

En el mismo sentido, el articulo 250 de la
Constitucion Politica establece la posibilidad de
realizar actos de investigacion que afecten el
derecho a la intimidad como la interceptaciéon de
comunicaciones, evento en el cual «el juez que
ejerza las funciones de control de garantias
efectuara el control posterior respectivo, a mas
tardar dentro de las treinta y seis (36) horas
siguientes»

La Ley 906 de 2004 desarroll6 estas facultades
en los articulos que regulan los actos de
investigacion que pueden afectar el derecho a la
intimidad frente a las comunicaciones, a saber:
(i) articulos 233 y 234, que regulan la retencion y
consecuente examen de la correspondencia; (ii)
articulo 235, que trata de la interceptacion de
comunicaciones; y (iii) el articulo 236, que regula
la recuperacion de la informacién producto de la
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transmision de datos a través de las redes de
comunicaciones.

De conformidad con el articulo 15 de la
Constitucion Politica, estos actos de
investigacion estan sometidos a reserva judicial y
legal, lo cual fue desarrollado por el articulo 237
de la Ley 906 de 2004 en el sentido de que en
tales casos «el fiscal comparecera ante el juez de
control de garantias para que realice la audiencia
de revision de legalidad sobre lo actuado».

De otra parte, es posible que el acceso al
contenido de las comunicaciones entre
particulares se logre gracias al acto de liberalidad
de una o varias personas que participaron en el
acto comunicacional. De conformidad con la
jurisprudencia de la Corte, en estos eventos no
puede predicarse la ocurrencia de un acto de
investigacion de retencion de correspondencia,
interceptacion de comunicaciones o recuperacion
de la informacion producto de la transmisiéon de
datos a través de redes de comunicaciones:

[..]

En el mismo sentido, esta Corporacion expreso
en relacion con la recuperacion de informacion
dejada al navegar por internet u otros medios
tecnolégicos, lo cual resulta pertinente al asunto:

Por obvias razones, las reservas judicial y legal
atras referidas no se activan cuando el
ciudadano, por un acto de liberalidad, decide
renunciar a la expectativa razonable de intimidad
que tiene frente a sus comunicaciones privadas y
opta, como en este caso, por entregar a las
autoridades los dispositivos donde las mismas
estan almacenadas, con la inequivoca intencion
de que se extraiga la informacion relevante para
el esclarecimiento de los hechos objeto de
investigacion [...]»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Exclusiéon de
la prueba: requisitos / PRUEBA DOCUMENTAL
- Fotografias y conversaciones en redes sociales
(Facebook, = WhatsApp): control posterior,
excepcion ante acto de liberalidad / RESERVA
JUDICIAL Y LEGAL - No se acciona cuando de
forma voluntaria una persona entrega a la
autoridad competente comunicaciones u otros
como medios de prueba

«Estas pruebas consisten en conversaciones de
WhatsApp que fueron extraidas del celular de
KEM, luego de que ella  entregara
voluntariamente el dispositivo a las autoridades
para delatar a VB, y revelar el presunto acuerdo



criminal con él para favorecer a los demandantes
en el caso M.

El defensor solicitoé la exclusion de estos chats,
argumentando que el ente acusador omiti6
realizar la audiencia de control posterior sobre la
informacién extraida del dispositivo de EM.
Aduce que esta omisién vulnera el debido proceso
probatorio tal como lo prescribe el articulo 29 de
la Constitucion Politica, exigiendo su aplicacion
literal y estricta para garantizar que no se
demande demostracién de un nexo causal entre
la prueba a excluir y la supuesta vulneraciéon de
las garantias de su defendido.

Los argumentos del defensor no estan llamados
a prosperar debido a que desconocen la
jurisprudencia establecida por la Corte sobre el
tramite para la exclusion de evidencias.
Especificamente, se requiere identificar la
garantia considerada como violada, describir en
qué consistié la violacién y demostrar el nexo de
causalidad entre la violacion del derecho o
garantia y la evidencia (Cf. CSJ AP948-2018, 7 de
marzo de 2018, rad. 51882). Sin embargo, el
defensor insiste en que no deberia exigirse tal
explicacion en este caso particular, sin ofrecer
razones validas para ello, limitandose a reiterar
que se debe cumplir con el debido proceso
probatorio conforme al articulo 29 de la
Constitucién Politica.

La decisiébn de primera instancia reconocio y
respeto el caracter vinculante y sustancial de las
normas constitucionales que rigen el debido
proceso penal. Consideré debidamente el debido
proceso y la intimidad de CAVB, estableciendo
que el acceso a los chats entre €l y terceros se
logré de manera legitima, como consecuencia
directa de la entrega voluntaria del equipo celular
de EM a la fiscalia.

Si bien la extracciéon de informacion de celulares
esta regulada por el articulo 236 del Codigo de
Procedimiento Penal y requiere control posterior,
la jurisprudencia de esta Sala de Casacion Penal
ha determinado que cuando el acceso al
contenido de comunicaciones entre particulares
se logra mediante la entrega voluntaria de uno de
los interlocutores, no se configura un acto de
investigacion sujeto a las técnicas de retencion de
correspondencia, interceptacion de
comunicaciones o recuperacion de informacion
reguladas en los articulos 233, 235 y 236 de la
Ley 906 de 2004. En tales casos, el acceso se
origina en la entrega voluntaria por parte del
titular de la informacion.
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En consecuencia, como lo ha establecido esta
Corporacioén, especificamente en la providencia
CSJ AP1465-2018, 11 abr. 2018, rad. 52320, en
estos casos no se activa la garantia de la reserva
judicial y legal del derecho a la intimidad de que
trata el articulo 15 de la Constitucion Politica,
dado que el acceso a la informacién se originé en
el desistimiento legitimo de la expectativa de
intimidad y en la entrega voluntaria de la
informacion. En sentido contrario, cuando el
particular no entrega voluntariamente Ila
informacion, se debe acudir a la iniciativa
investigativa del Estado, en la que si debera
mediar el juez de control de garantias en los
controles que correspondan, segun el tipo de acto
de investigacion y grado de intromision en las
garantias fundamentales.

En vista de lo anterior, es evidente que la entrega
de los chats por parte de KEM a la fiscalia se
ajusta a los parametros constitucionales, legales
y jurisprudenciales, lo cual legitima esta prueba.
En particular, no se ha demostrado por parte del
defensor qué tipo de expectativa razonable de
intimidad podria tener CAVB respecto de esa
informacioén, ni tampoco justifico por qué dichas
pruebas emanarian de un acto de investigacion
con reserva judicial. Por tanto, no se acreditaron
los presupuestos para excluir esta prueba, razon
por la cual se confirmara la decision de primera
instancia en este aspecto».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Descubrimiento probatorio: obligaciones de la
Fiscalia / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -

Descubrimiento probatorio: oportunidad /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Descubrimiento probatorio: momentos

procesales / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Principio de concentracion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Formulacion de la acusacion:
acto complejo, escrito de acusacion, audiencia y
alegato final / SECRETO PROFESIONAL -
Alcance: es necesario que exista claridad
meridiana sobre el vinculo de las personas que
invocan esa proteccion

«Se trata de las interceptaciones de
comunicaciones entre CAVB y KAEM (13-A),
entre esta y los empleados de la empresa I (13-B),
y entre aquella y «personas relacionadas con el
caso M.

En primer lugar, el defensor solicit6 el rechazo de
esta evidencia, pues sostiene que fueron
admitidas de forma extemporanea a la fiscalia,



habida cuenta de que estan contenidas en la
adicion al anexo probatorio que fue presentada
por el delegado fiscal en la sesion de la audiencia
de formulaciéon de acusacion del 31 de marzo de
2022, «con posterioridad a que se le preguntara
al fiscal si iba a hacer adiciones o correcciones
siguiendo el ritual del articulo 336 y 337, y la
fiscalia dijo que no».

Al respecto, es pertinente traer a colacion que, en
la sesion de audiencia de formulacion de
acusacion del 31 de marzo de 2022, previo a
responder a las observaciones que habian
planteado la defensa y el Ministerio Publico al
escrito de acusacion, el delegado fiscal manifesto
que, comoquiera que no se habia agotado el
objeto de la audiencia, introduciria aclaraciones
y adiciones al escrito de acusacién, «Gnica y
exclusivamente en lo que atane al anexo
probatorio». El defensor se opuso a tal solicitud,
bajo la consideracion de que se estaba violando
el debido proceso probatorio, y la Sala Especial
de Primera Instancia profiri6 una orden, en los
términos del articulo 161 del Codigo de
Procedimiento Penal, por medio de la cual se
determin6é que la fiscalia aun contaba con
oportunidad para adicionar su descubrimiento
probatorio y, adicionalmente, seria la audiencia
preparatoria el escenario para discutir este
aspecto.

La Sala reitera que el descubrimiento, como
garantia fundamental del sistema adversarial e
integrante del debido proceso probatorio, es
obligatoria para la fiscalia, en los términos del
articulo 337 CPP:

[..]

En el mismo sentido, el articulo 344 del mismo
estatuto senala que lo relacionado con el
descubrimiento de la prueba se cumplira dentro
de la audiencia de formulacion de acusacion y,
excepcionalmente, bajo orden judicial por fuera
de la sede de la audiencia. El articulo 346, por su
parte, establece como sancion para el
incumplimiento al descubrimiento probatorio, el
rechazo de los medios probatorios, de forma que
«no podran ser aducidos al proceso ni convertirse
en prueba del mismo, ni practicarse durante el
juicion.

Desde la decision CSJ AP de 21 de febrero de
2007, rad. 25920, se dijo que el descubrimiento
probatorio comienza con la presentacion del
escrito de acusacion, continuia en la audiencia de
formulacion oral de aquella, sigue en la
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preparatoria —en lo que respecta a la defensa—
y excepcionalmente puede llegar hasta el juicio
oral, con la prueba sobreviniente (Cf. CSJ AP664-
2017, rad. 49183) o de refutacion. En
consecuencia, comoquiera que la adicion del
anexo probatorio fue presentada por la fiscalia en
desarrollo de la vista acusatoria, el
descubrimiento de estos elementos se hizo en la
oportunidad habilitada por el legislador, de forma
que se ha permitido a la defensa la suficiente
controversia respecto de esos medios probatorios
a lo largo del juzgamiento.

Al respecto, es oportuno recordar que la
acusacion, en los términos de la Ley 906 de 2004,
es un acto complejo, compuesto por el escrito de
acusacion y la formulaciéon oral que hace la
fiscalia en audiencia (Cf. CSJ AP5666-2015, 30
sep. 2015, rad. 45778), y que la audiencia de
formulacién de acusacion, sin perjuicio del
principio de concentracion, comprende todas las
sesiones que se requieran para llevar a cabo el
tramite dispuesto por los articulos 339 y
siguientes de la Ley 906 de 2004. En
consecuencia, no resulta relevante la critica del
defensor respecto de que en pretérita ocasion se
habia preguntado a la fiscalia si queria adicionar
el escrito de acusacion, debido a que, como viene
de verse, el ente acusador debe aclarar, adicionar
o corregir lo pertinente solo con posterioridad a
que las partes planteen sus observaciones, como
ocurrio en el presente caso, puesto que se hizo en
el desarrollo de la tercera sesion de la audiencia
de formulaciéon de acusacion, y antes de que el
fiscal procediera a responder las observaciones
presentadas por las partes y de que se formulara
la acusacion en forma definitiva.

[..]

Finalmente, el defensor solicité la exclusion por
ilicitud, debido a que presuntamente las
interceptaciones telefénicas violarian el secreto
profesional, porque contendrian conversaciones
entre la abogada EM y sus clientes. Lo anterior
pese a que, segun la acusacion, KAEM se
desempené como apoderada judicial en el caso
M, mientras que en los otros dos casos (P e ]) la
fiscalia no relat6 que hubiera actuado en tal
calidad. Sin embargo, el defensor no determiné
las personas que habrian intervenido en las
llamadas para establecer, al menos en forma
sumaria, que en cabeza de esas personas se
estableciera la garantia del secreto profesional en
virtud de una relacion cliente-abogado con
KAEM. Sin embargo, no estableci6o ni siquiera



que las interceptaciones correspondieran al
momento en que aquella se desempenaba como
abogada en el caso M. En particular, solo
mencion6 que en el bloque de pruebas 13-C
estaban registradas las conversaciones de
«personas relacionadas con el caso M», sin que
exista ninguna razon fundada para si quiera
inferir que se trate de clientes de ME. Por tanto,
dado que no existe al menos claridad meridiana

respecto de los presuntos titulares del derecho al
secreto profesional, y teniendo en cuenta que
evidentemente tal garantia no cobija la relacion
entre el acusado y EM, la Sala no encuentra
acreditadas las circunstancias que darian lugar
a la exclusion de estas evidencias. Por tanto, se
confirmara el auto de primera instancia en este
aspector.

RECURSO DE APELACION - Efecto suspensivo:
auto que niega pruebas, se asemeja al efecto
diferido, reglas jurisprudenciales / RECURSO
DE APELACION - Efecto diferido: auto que
niega pruebas, no afecta la estructura del
proceso penal ni vulnera el debido proceso de
las partes / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Recurso de apelacion: efecto diferido no esta
consagrado taxativamente en la Ley 906 de
2004, interpretacion jurisprudencial /
RECURSO DE APELACION - Efecto suspensivo:
interpretacion del articulo 177 de la ley 906 de
2004, reglas jurisprudenciales / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Descubrimiento
probatorio: diferencia con la enunciaciéon
probatoria en la audiencia preparatoria

La Sala mayoritaria de Casacion Penal, decidio el
recurso de apelacion interpuesto por la defensa
de JFCC, contra la decision AEP-045-2024, del
1° de abril de 2024, proferida por la Sala Especial
de Juzgamiento de la Corte Suprema de Justicia,
mediante la cual nego6 el decreto de la prueba
testimonial  solicitada en la  audiencia
preparatoria por la parte recurrente.

En esta oportunidad, se resolvio: 1) declarar la
legalidad de la actuacion, y 2) confirmar la
decision apelada.

En cuanto a la legalidad de la actuacion, la Sala
de Casacion Penal esclareci6 que la
interpretacion adecuada del articulo 177 de la
Ley 906 de 2004, en casos de apelacion de
decisiones que, nieguen la practica de pruebas o
decidan sobre su exclusion es que, el efecto
suspensivo en el que se concede el recurso afecta
solo los aspectos impugnados, no asi el resto del
proceso ni las cuestiones no discutidas por las
partes.

De otra parte, en lo relacionado con el fondo del
asunto, consider6 que: i) no se vulneraron los
derechos de las partes e intervinientes con la
metodologia utilizada por la Sala Especial de
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Primera Instancia, la cual no fue objetada y ii) fue
correcta la decision de rechazar las pruebas por
falta de descubrimiento, en tanto que, el defensor
solo se refiri6 a la adicion de los testimonios en la
etapa de enunciacion.

AP3597-2024(66145) de 26/06/2024

Magistrado Ponente:

Hugo Quintero Bernate

Salvamento de voto

Diego Eugenio Corredor Beltran
Jorge Hernan Diaz Soto
Carlos Roberto Solorzano Garavito

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. El 28 de julio de 2022 se present6 ante la
Sala Especial de Primera Instancia de la Corte
Suprema de Justicia, escrito de acusacion en
contra JFCC.

2. El 15 de marzo de 2023, el Magistrado
declar6 formalmente acusado a JFCC como
coautor de los delitos de contrato sin cumplimiento
de requisitos legales y peculado por apropiacién en
favor de terceros agravado, ambos en concurso
homogéneo y sucesivo con las circunstancias de
mayor del articulo 58.1.10 del CP.

3. Posteriormente, la Sala fijo las siguientes
pautas para el desarrollo de la audiencia
preparatoria: Las partes deben elaborar un escrito
donde conste (i) la entrega material de los
elementos de prueba descubiertos por las partes e
intervinientes con constancia de recibido de cada
uno y con copia a la secretaria de la Sala; (ii) la
enunciacion de las pruebas que las partes haran
valer en la audiencia preparatoria con constancia
de recibido; (iii) las estipulaciones en caso de darse;
iv) en caso de que el descubrimiento no haya sido


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2024/AP3597-2024(66145).pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jul2024/AP3597-2024(66145).pdf

completo, las partes informaran inmediatamente a
quien tenga la obligacion de hacerlo para que se
culmine el descubrimiento antes de la iniciaciéon de
la audiencia preparatoria, no se admitiran en la
audiencia preparatoria alegatos sobre deficiencias
en el descubrimiento que debieron ser corregidas
previamente” ; (v) “se evitaran controversias sobre
los  inconvenientes  presentados con el
descubrimiento probatorio pues ellos se deben
superar antes de la audiencia preparatoria”; y (vi)
se exhorto6 a las partes e intervinientes para que el
descubrimiento fuera total y oportuno “por fuera
de la audiencia” y que de ello quede constancia
escrita.

4. El 22 de noviembre de 2023 se dio inicio a
la audiencia preparatoria, en curso de la misma el
Magistrado Ponente interrogd a las partes e
intervinientes si el descubrimiento probatorio por
parte de la Fiscalia fue cumplido a cabalidad.
También se le interrogd a la defensa quien
respondi6 afirmativamente.

S. Acto seguido el Magistrado ponente
expuso: “estando de acuerdo las partes declaro
formalizado y completo el descubrimiento
probatorio realizado por el defensor del acusado
sin necesidad de verbalizarlo por haber sido
realizado materialmente antes de esta audiencia
del cual las partes e intervinientes y la Sala
cuentan con el escrito que lo contiene”.

0. El tramite sigui6 con la enunciacion
probatoria de la Fiscalia y se le pregunto a la
defensa: “Senor defensor ¢usted cumpli6 con la
enunciacion probatoria enviando la lista de los
elementos materiales de prueba que va a hacer
valer en el juicio y si recibio de la Fiscalia la
enunciacion probatoria?”.

La defensa expuso: “Si seforia, si lo hice, no
obstante, en desarrollo de la audiencia si a bien lo
considera y lo permite la Sala de esta Corporacion,
cuento con dos testimonios mas que los alegaria y
los expresaria de manera oral y una eventual
evidencia demostrativa”. El Magistrado indico:
“proceda de una vez senor defensor”.

Acto seguido el defensor realiz6 la peticion.

Intervino el Magistrado e indicé: “como quiera que
esta metodologia se increment6é para evitar
verbalizar la enunciacion y hacer repetitivo este
acto, se da por superada esta fase de la audiencia”.
La audiencia continu6é con la etapa de las
estipulaciones y una solicitud de conexidad
elevada por el defensor.
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7. El 4 de abril de 2024 se dio lectura a la
parte resolutiva del auto AEPO45 del 1° de abril de
2024, como quiera que a las partes se les habia
remitido previamente la decisién. En lo pertinente
al recurso que hoy ocupa a la Sala, el A quo negd
la prueba testimonial solicitada por la defensa en
la audiencia preparatoria, argumentando que no
fue descubierta.

8. La defensa interpuso el recurso de
apelacion. La Fiscalia, como no recurrente, solicité
la confirmacién porque los testimonios no estaban
en el escrito; el apoderado de victimas la coadyuvo
y el delegado de la Procuraduria expuso que no
intervendria.

9. Finiquitado el traslado al Magistrado
sustanciador expuso que el recurso fue
debidamente sustentado por lo que se concedia en
“efecto suspensivo”. Realiz6 un receso para dar a
conocer un “tema que la Sala viene estudiando” y
reanudada la audiencia dispuso: “la continuacion
de la actuaciéon hasta donde sea posible en todo lo
que no tenga relaciéon con el tema materia de la
alzada [...] una vez sea necesario contar con la
decision de segundo grado se suspendera la
actuacion hasta conocer su pronunciamiento”.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

RECURSO DE APELACION - Efectos: devolutivo,
suspensivo / RECURSO DE APELACION - Efecto
suspensivo: alcance / RECURSO DE
APELACION - Efecto suspensivo: auto que niega
pruebas, se asemeja al efecto diferido, reglas
jurisprudenciales / RECURSO DE APELACION -
Efecto diferido: auto que niega pruebas, no afecta
la estructura del proceso penal ni vulnera el
debido proceso de las partes / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Recurso de apelacion: efecto
diferido no esta consagrado taxativamente en la
Ley 906 de 2004, interpretacién jurisprudencial
/ RECURSO DE APELACION - Efecto
suspensivo: interpretacion del articulo 177 de la
ley 906 de 2004, reglas jurisprudenciales

«La Sala Especial de primera instancia, por
intermedio del Magistrado que presidio la
audiencia, concedi6 el recurso en “efecto
suspensivo”. No obstante ello, indic6 que se
seguiria con el tramite, “para cuyo proposito en
auto separado se fijara fecha para dar inicio a la
audiencia de juicio oral”, data que no consta
dentro de la presente actuacion.

[..]



Lo primero que advierte esta Sala de Casacion es
que el A quo concedi6 el recurso de apelacion tal
como dispone la ley, es decir, en el “efecto
suspensivo” de modo que el acierto de la decision
no admite duda.

Ahora bien, al conceder el recurso, la Sala
Especial de primera instancia interpreté la frase
“efecto suspensivo”, pues en su entender,
afincado en principios constitucionales en
beneficio del procesado y de la victima, y
siguiendo el principio de limitacion que rige los
recursos, la suspension solo opera en lo que tiene
que ver con el objeto del recurso y los aspectos
inescindiblemente vinculados a éste. Asi
entonces, la apelaciéon del auto que negd pruebas
no interrumpe el tramite de todo aquello que no
tenga relacién con el tema especificamente
recurrido.

[..]

Ahora bien, lo realizado por el A quo es mas
cercano al otrora conocido como “efecto diferido”
consagrado en el articulo 192.2 de la Ley 600 de
2000 (“En cuyo caso se suspendera el
cumplimiento de la providencia apelada, excepto
en lo relativo a la libertad de las personas, pero
continuara el curso de la actuacion procesal ante
el inferior en aquello que no dependa
necesariamente de ella” subrayado fuera de la
norma). En ese ordenamiento, valga Ila
aclaracion, se concede en efecto diferido la
apelacion de la decision que “deniegue la
admision o practica de alguna prueba solicitada
oportunamente” (articulo 193.b.1).

El Codigo General del Proceso consagra un
Instituto Procesal similar en el articulo 323.3
(“En este caso se suspendera el cumplimiento de
la providencia apelada, pero continuara el curso
del proceso ante el juez de primera instancia en
lo que no dependa necesariamente de ella”).

Que el efecto diferido no haya sido consagrado en
la Ley 906 de 2004 no significa que sea una figura
extrana al proceso penal y, para el caso del
Sistema Penal Acusatorio, resulta de gran valia
para evitar moras en la Administracion de
Justicia, pues como ya se indico, lo importante
no son las formas por las formas mismas, sino
que los procedimientos establecidos previamente
en la ley lo estan para, entre otros fines, brindar
una solucién pronta a los conflictos de indole
penal que se presentan en la sociedad.

La decision del A quo, vista desde un punto
meramente formal y en una interpretacion
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estrictamente exegética de técnica gramatical,
contradiria el articulo 177 de la Ley 906 de 2004
(C.P.P), porque el precepto manda que la
apelacion del “auto que niega la practica de
prueba” se concedera en el “efecto suspensivo, en
cuyo caso la competencia de quien profirié la
decision objeto de recurso se suspendera desde
ese momento hasta cuando la apelacion se
resuelva”.

Sin embargo, una interpretaciéon mas amplia, no
solo sistematica sino también de fines y
especificamente por el efecto util de la norma,
permite encontrar razonable una hermenéutica
que fije la precision y alcance de esa “suspension”
para indagar por cual es exactamente el ambito
de la competencia del A quo que se suspende en
razon de la concesion del recurso.

Para entregar una respuesta razonable a ese
interrogante, es necesario determinar cual es la
Institucién a la cual sirve la garantia del recurso
de apelacion que procede contra “el auto que
niega la practica de prueba en el juicio oral” y el
efecto en que manda la ley debe concederse el
mismo (suspensivo).

Indudablemente esa garantia y ese Instituto
sirven al Proceso Penal, de modo que los fines
definidos del procedimiento penal son,
necesariamente, elementos que integran la
interpretacion razonable del precepto.

[..]

Con ese marco normativo, resulta claro para la
Sala, que una interpretacion del “efecto
suspensivo” del recurso de apelacion contra “el
auto que niega la practica de pruebas en el juicio
oral” necesariamente debe incluir el definido
proposito de hacer realidad el derecho del
procesado y de todas las partes e intervinientes
“a un debido proceso publico sin dilaciones
injustificadas”.

En ese orden de ideas esta Sala estima que dada
la estructura del proceso penal y especificamente
la forma como esta disenada la practica de
pruebas en la fase de juzgamiento (articulo 362)
es perfectamente razonable que el efecto
suspensivo del recurso de una prueba negada a
la defensa pueda predicarse TUnica y
exclusivamente del juicio del Ad quem sobre esas
pruebas especificamente.

A esta conclusion también contribuye el caracter
derivado de la competencia funcional en tanto
estda marcada, como poder y limite, por los



términos del recurso. De esa manera si el
Superior Funcional solo esta autorizado a
conocer del asunto por razén del recurso y solo
puede conocer del tema propuesto en el recurso,
no tiene objeto alguno que se suspenda la
totalidad de la actuacion, si sus resultas no
afectan su normal desarrollo.

Esta hermenéutica no genera ningin quiebre
frente a la estructura del debido proceso, pues
resulta favorable tanto a los intereses del
procesado como a los de la presunta victima, y
dinamiza el derecho a ser juzgado sin dilaciones
injustificadas (articulo 29 de la Constitucion
Politica).

Tampoco ofrece riesgo para las garantias de las
partes, especialmente el derecho de defensa, por
cuanto las pruebas que se le decretaron seran
practicadas con posterioridad a las de la Fiscalia
como lo dispone el articulo 362 del CPP /2004.
No hay entonces ningin perjuicio para el
procesado si se inicia el juicio oral con la practica
probatoria de la Fiscalia, para que, luego de
culminadas éstas, se proceda a practicar las de
la defensa, inclusive las que le fueron negadas en
caso de que el superior decida revocar la
providencia. Es solo el orden legal de la practica
probatoria.

Adviértase como esta interpretacion no solo no
resulta contraria a los postulados de celeridad
que deben imperar en la Administracion de
Justicia, sino que realiza ese propésito que
interesa a todos los sujetos o participes de la
actuacion penal.

[..]

Bajo ese entendido, la Sala de Casacion Penal
deja claro que la correcta interpretacion del
articulo 177 del CPP /2004, es la siguiente:

1. Cuando de apelacion de pruebas se trate, bien
sea porque se niega su practica o se decide sobre
su exclusion, el “efecto suspensivo” debe
entenderse, en concordancia con el principio de
limitacion que rige el recurso, que la suspension
afecta inicamente los aspectos que son objeto de
apelacion, sin que tales efectos alcancen todo el
tramite posterior ni afecten la actuacion en los
temas no controvertidos por las partes.

Esta interpretacion que hoy prohija la Corte se
concatena con los postulados que inspiraron el
Acto Legislativo 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004
para brindarle a la Administraciéon de Justicia
mecanismos agiles para consolidar los principios

40

de celeridad y eficiencia (articulos 228 de la
Constitucién y 4 y 7 de la Ley 270 de 1996). Asi
se permite que el proceso penal fluya, evitando
posibles prescripciones o vencimientos de
términos propios de la congestiéon judicial.

2. Esta regla solo aplica para controversias
probatorias (articulo 177.4.5 CPP /2004). Las
apelaciones frente a la sentencia condenatoria o
absolutoria, el auto que decide la solicitud de
preclusion y el que resuelve la nulidad (articulo
177.1.2.3. ibidem), quedan excluidas de esta
interpretacion pues en éstas lo que se apela es el
todo de las resultas del proceso, el objeto del
recurso no es el debate probatorio sino del
proceso en si mismo, es decir, en la sentencia, la
preclusion y la nulidad (a diferencia del tema
probatorio), existe unidad integral del proceso
por lo que no se puede seguir adelante con la
actuacion»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Descubrimiento probatorio: diferencia con la
enunciaciéon  probatoria en la audiencia
preparatoria / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Descubrimiento probatorio: es un acto de lealtad
procesal / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Descubrimiento probatorio: omision de hacerlo,
rechazo probatorio / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Descubrimiento probatorio: no
necesariamente debe ser verbal / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Prueba: etapas,
descubrimiento, enunciacioén, solicitud y practica
probatoria

«El error de la defensa en la sustentacion de la
apelacion es confundir la etapa del
descubrimiento con la posterior etapa de la
enunciaciéon, dos etapas diferentes aunque
unidas por efectuarse en la misma audiencia
preparatoria.

[..]

Fijese que aunque estén en el mismo articulo el
descubrimiento 'y la  enunciaciéon  son
perfectamente diferenciables tanto en tiempo
como en partes que deben efectuarlo. Primero se
hace el descubrimiento por parte de la defensa
exclusivamente pues ya la Fiscalia lo hizo en la
audiencia de formulacion de acusacion. Después
de ese descubrimiento que se hace a la Fiscalia y
que debe verificarse en ese preciso momento por
parte de esta ultima se pasa a la fase
subsiguiente que es la enunciacién, donde
primero enuncia la Fiscalia y después la defensa.



[..]

Bajo este entendido, debe quedar absolutamente
claro que el agotamiento de la audiencia
preparatoria también es un acto complejo que se
tramita por etapas diferenciables y que las
obligaciones de las partes en cuanto al
descubrimiento y la enunciacion son distintas.
Se debe partir de la base que los conceptos de
descubrimiento y enunciacién no son sinénimos
como mal lo entendi6 la defensa.

El descubrimiento es ante todo un acto de lealtad
procesal que esta dado para que las partes
muestren a los sujetos procesales (la otra parte y
a los intervinientes) los medios de prueba que
tienen en su poder para de esa forma garantizar
el derecho de contradiccion.

En esas condiciones, y para el caso particular
puesto a consideracion de la Sala de Casacion
Penal, los argumentos expuestos por la defensa
resultan errados al considerar que la prueba
referente a los testimonios de RBG y de CCT, si
fueron descubiertos y enunciados, toda vez que
al revisar la audiencia se observa claramente los
testimonios no fueron descubiertos, aunque si
enunciados y verbalizados.

[..]

Fijese que el error del defensor esta dado en el
hecho de no haber verbalizado o manifestado
expresamente en la fase del descubrimiento que
adicionaria esos dos testimonios, por el contrario,
en la etapa especial del descubrimiento guardo
silencio y solo refiri6 los testimonios cuando se le
requiri6 la enunciacion de sus pruebas. Ahi el
error de la defensa. Su inaccion en la etapa del
descubrimiento no puede ahora alegarse
confundiendo las fases que la ley distingue
claramente.

La Corte debe aclarar que la metodologia
utilizada por la Sala Especial de Primera
Instancia no contradice los pilares del Sistema
Penal Acusatorio. Si bien lo ideal es siempre la
verbalizacion de los hechos juridicamente
relevantes de la acusacion y del descubrimiento
y la enunciacion probatoria en la audiencia
preparatoria, cuando el funcionario judicial
establece unas reglas previas para garantizar la
celeridad en el proceso, y éstas son avaladas por
los sujetos procesales, quienes ademas las
comparten y no realizan objecion alguna, ningiin
inconveniente existe en evitar la verbalizacion,
pues lo verdaderamente importante es que los
sujetos procesales tengan conocimiento de los
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actos de los demas, de su contraparte, para de
esa forma garantizar el derecho de contradiccion.

Es decir, las partes y los intervinientes estan
convalidando las actuaciones del funcionario
judicial, lo que resulta valido, siempre y cuando
no se vulnere el derecho fundamental de defensa
ni se afecten las bases sustanciales del debido
proceson.

SALVAMENTO DE VOTO:
DIEGO EUGENIO CORREDOR BELTRAN

RECURSO DE APELACION - Efecto suspensivo:
auto que niega pruebas, asimilacion con el efecto
diferido, es improcedente (SALVAMENTO) /
RECURSO DE APELACION - Principio de
integracion: inaplicacién del efecto diferido de la
Ley 600 de 2000, a procesos de la Ley 906 de
2004 (SALVAMENTO) / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Principio de concentraciéon: se
vulnera (SALVAMENTO) / PROCESO PENAL -
Fines: se vulneran (SALVAMENTO) / PROCESO
PENAL - Formas propias del juicio: vulneracion
/ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA -
Competencia: no tiene funciones legislativas

«Aun cuando al momento de la deliberacién y
aprobacion del proyecto presentado dentro de la
actuacion de la referencia, aduje que salvaria
parcialmente mi voto, luego de un nuevo analisis
del contenido de la providencia, considero que lo
pertinente es un salvamento pleno, a lo
determinado por la mayoria, lo que hago con el
debido respeto, conforme paso a exponerlo, en los
siguientes términos:

[..]

En la decision finalmente adoptada, la Sala, en
su proposito de respaldar el tramite del a quo,
indico que la novel interpretacion sobre el efecto
del auto que niega una prueba se asemeja al
efecto diferido consagrado en la Ley 600 de 2000,
del cual, auspici6 su integracion normativa, por
entender que no es una disposicion “ajena” al
procedimiento penal.

Sin embargo, un razonamiento de ese tenor
desconoce frontalmente el contenido del articulo
25 de la Ley 906 de 2004, que indica: “En
materias que no estén expresamente reguladas
en este codigo o demas disposiciones
complementarias, son aplicables las del Cédigo
de Procedimiento Civil y las de otros
ordenamientos procesales cuando no se opongan
a la naturaleza del procedimiento penal”



(subrayado fuera del texto). Asi, no era viable
siquiera insinuarse que resulta compatible la
aplicacion de la Ley 600 de 2000, principalmente,
porque lo concerniente al efecto en que se
concede el recurso de apelacion representa una
materia que si esta integral y expresamente
regulada en la Ley 906 de 2004.

Esta claro que, si el legislador estimo6 necesario
fijar sé6lo dos efectos en el sistema penal
acusatorio, ello obedece, en principio, a su
potestad de configuracion, sin que sea posible
aducir algun tipo de olvido o inadvertencia.

Es, cuando menos, elusivo sugerir que el tema no
ha sido tratado u obliga de complementacion con
otra normatividad, cuando la norma reemplazada
no es la general que instituye el efecto de los
recursos, sino la particular que, de forma
expresa, advierte que la apelacion contra el auto
que niega pruebas lo es en el suspensivo, en cuyo
caso, importa destacar, dado que no fue un
topico abordado en la decisién de la mayoria, lo
que se suspende no es so6lo el tramite del proceso,
sino la competencia de quien lo adelanta, esto es,
de la Sala Especial de Primera Instancia.

En ese criterio cortoplacista que gobierna la
decision, se olvida el examen teleolégico y de
contexto, a partir del cual se explica por qué la
Ley 600 de 2000 puede contemplar un tramite
diferido, lo que no sucede con el sistema penal
acusatorio.

Precisamente, gobernado por el principio de
permanencia de la prueba, la realizacion de la
audiencia preparatoria y sus efectos en la aludida
normatividad no tiene tanto impacto como ocurre
con la Ley 906 de 2004, en cuanto, en esta, se
obliga que todas las pruebas se practiquen en
juicio y, consecuentemente, reclama que a este
estadio procesal solo se llegue a las que fueron
aprobadas en la audiencia preparatoria, razon
que justifica por qué no pueden adelantarse, a la
par, los objetos de ambas diligencias.

Siguiendo ese hilo conductor, los efectos del
recurso, en la tematica estudiada, guardan
armonia con los principios, bastante
diferenciados, de permanencia de la prueba y
concentracion que gobiernan una Yy otra
compilacién adjetiva penal. Mientras que, en la
codificacion de 2000, la escena probatoria se
ofrece de manera dispersa, sin que sea necesario
situar la practica de tales elementos en un solo
momento, resulta entonces entendible por qué es
compatible un efecto en el que se pueda ir
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acopiando un elemento en espera de la
resolucion de la controversia frente otro; en
cambio, en la Ley 906 de 2004, el desfile
probatorio sélo se protagoniza en una fase
concreta y prima facie sin solucion de
continuidad, lo que, en la misma logica anterior,
torna inviable la aplicacion de un efecto que
trastoque la presentacion interrumpida de las
pruebas.

Con todo, ante la imposibilidad de recurrir a una
figura propia de la Ley 600 de 2000, es claro que
la decision de otorgar al recurso un efecto que no
posee, ni puede poseer, por fuera de lo que la ley
expresamente regula sobre el punto, representa,
ni mas ni menos, la asuncién de un poder
legislativo extrafo a la Corte.

[..]

De esas precisiones subyace la siguiente regla:
tiene cabida la aplicacion del efecto diferido del
recurso de apelacion, siempre y cuando i) no se
trate de una prueba de refutacion y ii) las partes
estén de acuerdo.

Significa entonces, desde la premisa creada, que
el devenir del proceso penal, sus etapas y el
agotamiento de una determinada fase, son
factores que dependen del interés de las partes o
de las coyunturas que en el tramite vayan
surgiendo, conclusion peligrosa que abre la
puerta a mayores inconvenientes de los que se
quieren solucionar.

[..]

Se pasa por alto, se insiste, que existen minimos
de estructura que en ningin caso pueden
omitirse, so pena de detonar una sucesion
caotica de problemas. Desde una perspectiva
holistica, todo el tramite procesal esta
relacionado entre si, a través de una linea
armonica que debe conservarse.

En efecto, la teleologia de agotar, en su
integridad, la audiencia preparatoria o,
suspenderla hasta que se resuelvan las pruebas
(el articulo 363 del C.P.P), halla razon de ser en
que:

La consolidacion de una estrategia defensiva
parte de la base de conocer, de manera definitiva,
cuales son las pruebas de la contraparte. Asi, el
orden en que se presentan, los ejes tematicos que
se abordan y, en general, el enfoque en la
aduccion probatoria se confecciona con base en
la necesidad de derruir y contrarrestar el acopio



probatorio del adversario, en un sistema, como el
actual, acentuado en ese enfoque dialéctico.

Por manera que alterar esa ecuacion balanceada
repercute, por mucho que sofisticamente se
quiera evadir, en el derecho a la defensa de las
partes.

A mas de lo anterior, iniciar la formacion de la
prueba y supeditar su continuidad a la
definicion, en segunda instancia, de aquellas que
quedaron en discusion, afrenta como ya se dijo
anteriormente el principio de concentracion
establecido en el articulo 454, en tanto establece
que: “La audiencia del juicio oral debera ser
continua salvo que se trate de situaciones
sobrevinientes de manifiesta gravedad, y sin
existir otra alternativa viable, en cuyo caso podra
suspenderse por el tiempo que dure el fenémeno
que ha motivado la suspension”.

Lo dicho, por cuanto la nueva interpretacion,
avalada por la Sala mayoritaria, crea, sin decirlo
expresamente, una excepcion jurisprudencial al
principio en comento y altera el normal desarrollo
del juicio, en una etapa donde se espera la
ininterrumpida celebracion de la vista publica.

[..]

Por todo lo adverado, considero que la nueva
interpretaciéon normativa trastoca por completo
no solo el contenido literal, sino, mas grave aun,
la armonia estructural del sistema penal
acusatorio, hasta el punto de darle un alcance a
los efectos de la apelacion incompatible con el
principio adversarial del sistema, el derecho a la
defensa y el mandato de concentracion de la
pruebar

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Descubrimiento probatorio: audiencia
preparatoria / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Descubrimiento probatorio: prevalencia de lo
sustancial sobre lo formal / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Descubrimiento probatorio:
término extemporaneo, no se configura
(SALVAMENTO)

(...] paradojicamente fundados en la filosofia
contraria, se ofrecen los argumentos consignados
en la decision de la cual me aparto, para
confirmar la negativa a aceptar los medios de
prueba aportados por la defensa, por considerar
extemporaneo su descubrimiento.

Es que, me pregunto, si la ley establece unos
momentos especificos y espacios procesales
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concretos para adelantar determinada actuacion
a cargo de un parte ¢es posible que la simple
determinaciéon del juez, que implanta un
momento anterior a ello, faculte desconocer el
mandato legal?

La decision no desconoce, ni puede hacerlo, que,
en efecto, la norma fija que el descubrimiento
probatorio de la defensa opera en curso de la
audiencia preparatoria, previo a la enunciacion
que la partes realizan acerca de los medios que
llevaran a juicio.

[...] es claro que el descubrimiento en cuestién
oper6 por fuera de lo que la ley expresamente
consagra, no entiendo la razon por la cual, vista
la confusion de la defensa y la actuacion
apresurada del A quo, no se permite que tales
medios sean descubiertos, si es claro que,
entonces, el a quo no abrié, en estricto sentido,
la fase que dentro de la audiencia preparatoria
faculta el descubrimiento de la defensa y, sin
mas, dio por cerrado dicha posibilidad cuando lo
unico que hizo fue interrogar a la defensa acerca
del escrito previo que debié entregar a la Fiscalia.

Cuando la decision previa acerca de la legalidad
de permitir entregar al recurso un efecto distinto
al que consagra la ley, se basa apenas en
elementos eficientistas e, incluso, apelacion a
principios procesales generales, no advierto
razon para que ello no se haga valer aqui de
forma similar, cuando es claro que, y quiero
destacarlo, la razon por la cual se niega la
posibilidad a la defensa estriba en un argumento
de clara estirpe formalista que la Sala de Primera
Instancia ya daba por comenzada la fase de
enunciacion de la prueba, que en si mismo carece
de trascendencia material y desconoce las
vicisitudes que generaron la  supuesta
extemporaneidad.

Mirese como, al efecto, en un extrano criterio
cualitativo, para la Sala mayoritaria resulta mas
importante, trascendente y mnecesario hacer
respetar el orden de la audiencia preparatoria
aunque, mas extrano aun, no le importé que una
de sus etapas mas trascendentes de esta, la del
descubrimiento probatorio de la defensa, se
realizara por fuera de ella y, desde luego, de la
clara distincion de hitos sucesivos que establece
la norma, que atender a lo que dos normas
expresas articulos 177 y 363 de la Ley 906 de
2004 refieren en torno del efecto suspensivo de
los recursos y la incompetencia que de alli surge
para quien tramita el asunto en primera
instancia.



Por mucho esfuerzo dialéctico contrario que se
intente, es claro que poseen mayor valor y efecto
sustancial las normas que regulan los recursos y
sus efectos, que aquella meramente
procedimental en la cual se establecen criterios
ordenados para adelantar una determinada
diligencia»

SALVAMENTO DE VOTO:
JORGE HERNAN DiAZ SOTO

RECURSO DE APELACION - Efecto suspensivo:
auto que niega pruebas / RECURSO DE
APELACION - Principio de integracion:
inaplicacion del efecto diferido de la Ley 600 de
2000, a procesos de la Ley 906 de 2004
(SALVAMENTO) / RECURSO DE APELACION -
Efecto suspensivo: auto que niega pruebas,

asimilacion con el efecto diferido, es
improcedente (SALVAMENTO) / RECURSO DE
APELACION - Efecto suspensivo: falta de
competencia del juez de primera instancia

(SALVAMENTO) / CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA - Competencia: no tiene funciones
legislativas / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Principio de igualdad de armas: se vulnera /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio
adversarial / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Descubrimiento probatorio: término
extemporaneo, no se configura (SALVAMENTO) /
PROCESO PENAL - Fines: se vulneran
(SALVAMENTO)

«Con el debido respeto por la postura mayoritaria,
entro a exponer las razones de mi disenso, no sin
antes aclarar que, aunque en el acta de
aprobacion del caso se anoté que se trataba de
un salvamento parcial, realmente, como se
verificara, se trata de un apartamiento total a la
decision finalmente aprobada, segun Ilo
anunciado durante la discusion del presente
asunto en la Sala.

[..]

La postura adoptada por la Sala cambia por
completo la naturaleza y efectos de las normas
senaladas, con lo cual sustituye al legislador, en
la medida en que abre la puerta para que, en
adelante, la interposicion y concesion del recurso
de apelacion contra la decision que niega pruebas
en la audiencia preparatoria no opere en efecto
suspensivo, sino en una especie de diferido,
configurando asi, con todo respeto, una clara
trasgresion al debido proceso con graves efectos,
por las razones que se explican a continuacion.
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Quebrantamiento de la estructura del proceso
penal

El procedimiento establecido en la Ley 906 de
2004 esta disenado de manera rigida por cuatro
audiencias o etapas, siendo, cada una,
presupuesto determinante de la siguiente: la de
formulacién de imputacion, la de formulacién de
acusacion, la preparatoria y, por ultimo, el juicio
oral. Cada una tiene una finalidad especifica,
cuyo agotamiento es necesario para que el
proceso pueda avanzar a la siguiente.

La audiencia preparatoria, que como su nombre
lo indica tiene como finalidad la de preparar el
juicio oral, busca definir y resolver todas las
discusiones alrededor de las pruebas de cargo y
de descargo que se van a practicar en el juicio
oral. Por ello, se trata de una etapa ineludible
para el cabal desarrollo del juicio oral y el
cumplimiento de su objetivo, que es la practica
de los medios de conocimiento previamente
aceptados y decretados y la presentacion de los
alegatos de conclusién de las partes.

Si no se cumple a cabalidad el objetivo de la
audiencia preparatoria y no se resuelven los
aspectos que surjan alrededor de las pruebas que
se quieran hacer valer en el juicio para que
queden establecidas a cabalidad las bases sobre
las cuales se va a realizar, no es posible empezar
el debate oral de manera satisfactoria, pues las
partes acudiran a la vista sin saber con exactitud
con qué medios de prueba pueden contar y
cuales tendran que controvertir, lo que por
supuesto afectara las estrategias de acusacion y
de defensa que tengan la Fiscalia y la parte
acusada.

Entonces, permitir que inicie el juicio oral cuando
aun se encuentra pendiente la definicion de
pruebas que alguna de las partes solicita
practicar en juicio, implica que inicie una etapa
del proceso sin haberse agotado su antecedente,
con una clara afectacion a la estructura basica
del proceso penal.

Precisamente, la razén por la cual el legislador
estableci6 que la apelacion de los autos que
niegan el decreto de pruebas se conceda en el
efecto suspensivo radica en la necesidad de que
previamente se resuelvan las discusiones que
surjan sobre los medios de conviccién en el
marco de la audiencia preparatoria, para poder
avanzar en la siguiente etapa, que es su practica
en el juicio oral, pues dicho efecto impone la
suspension del tramite -y de la competencia del



juez- hasta cuando la segunda instancia resuelva
sobre la apelacién a la negativa de la practica de
pruebas. Solo se agota el antecedente -la
preparatoria- cuando se cuenta con una decision
que resuelve este aspecto, momento a partir del
cual se garantiza a las partes que puedan ejercer
sus roles de acusacion y defensa, preparar sus
estrategias, de manera eficiente y preparada en el
juicio.

[-..]

Vulneracién del principio de igualdad de armas

El derecho de defensa, como manifestacion del
debido proceso penal, encuentra una de sus
expresiones en el principio de igualdad de armas.

[.]

Este principio exige que se garantice la
proteccion de los imputados frente aquellas
situaciones que desequilibran su actuacion en el
proceso, adoptando medidas para equiparar en el
mayor grado que se pueda, las posibilidades para
que el acusado y su defensa presenten el caso
desde una posicion que no sea manifiestamente
desventajosa frente a la Fiscalia. Por lo tanto, en
el marco del proceso penal, las partes
enfrentadas deben estar en la posibilidad de
acudir al juicio con sus herramientas para llevar
al juez al conocimiento de su teoria del caso para
que decida si estda o no satisfecho el estandar
probatorio legalmente establecido para emitir
condena, sin privilegios ni desventajas.

Ahora bien, la Ley 906 de 2004 tiene una
marcada perspectiva acusatoria que se rige por el
principio adversarial, caracterizado por el tramite
de las distintas audiencias de manera oral, con
inmediacion y concentracion, con la finalidad de
que se garantice el derecho a la contradiccion y
controversia del llamado proceso de partes,
donde cobra gran importancia el principio de
igualdad de armas.

[..]

Justamente para ello, el procedimiento penal
contempla la figura del descubrimiento
probatorio, que pretende que ninguna de las
partes contendientes asista al juicio ignorante de
las herramientas que la contraparte tiene para
estructurar su estrategia. Asi, esta figura se
adelanta antes del juicio, en el marco de las
audiencias de acusacion y preparatoria, pues con
ello se evita la sorpresiva presentacion de
material probatorio en la vista oral, circunstancia
que comprometeria gravemente el derecho a la

45

defensa del acusado ante la imposibilidad de
recaudar, ya estando en la etapa final, material
probatorio de contraste.

[..]

Asi las cosas, la posicion de la Sala mayoritaria
entrana un mensaje nefasto para el sistema
procesal adversarial de la Ley 906 de 2004, pues
a partir de introducir esa errada interpretacion
que modifica el efecto suspensivo en que debe
concederse el recurso de apelaciéon contra el auto
que niega pruebas, permite el inicio del juicio oral
cuando autn no se ha cerrado el debate sobre las
pruebas a practicar, lo cual, se reitera, desconoce
los preceptos legales que regulan el asunto y
desestructura el proceso penal al permitir el paso
a una etapa consecuente sin haberse terminado
su antecedente de la manera como lo regula la
ley, afectando con ello el debido proceso, el
derecho a la defensa y el principio de igualdad de
armas.

Pero, para terminar, si se considera que el
articulo 177.4 de la Ley 906 también manda que
la apelacion del auto que niega la practica de
prueba en el juicio oral se concedera en el efecto
suspensivo, que impone la suspension de la
competencia de quien lo profirio, anticipo que
como si no fuera suficiente la manera como se
mina por diferentes angulos los pilares del
sistema procesal que se derivdo del Acto
Legislativo 3 de 2002, quien ose interponer una
apelacion contra auto de esa naturaleza, mutatis
mutandis, vera que aquel mandato quedara vacio
de contenido, pues se le concedera el recurso en
un efecto diferido, que ni esta en aquél
ordenamiento ni al que para darle soporte se
debe acudir a otros, porque sobre la forma del
efecto en que se concede el recurso de apelacion
no existe vacio en el Coédigo de Procedimiento
Penal de 2004.

Bajo esa logica, en orden a evitar estas
afectaciones estructurales que violan garantias
fundamentales y en garantia del principio de
legalidad, debio anularse el tramite a partir del
momento en que la Sala Especial de Primera
Instancia decidi6 avanzar en el juicio -sin
haberse agotado bajo el cobijo de la ley la
audiencia preparatoria- al tiempo que concedi6 el
recurso de apelacion contra el auto de pruebas
que negobd la inclusién de los dos testimonios
solicitados por la defensa»

SALVAMENTO DE VOTO:
CARLOS ROBERTO SOLORZANO GARAVITO



SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Descubrimiento probatorio: oportunidad /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Descubrimiento probatorio: obligaciones del juez
/ SISTEMA  PENAL ACUSATORIO -
Descubrimiento probatorio: controversia,

saneamiento / SISTEMA PENAL ACUSATORIO
- Descubrimiento probatorio: prevalencia de lo
sustancial sobre lo formal / DEFENSA TECNICA
- Estrategia defensiva

«[...] Al respecto, se advierte que el juzgador de
primer grado tomo diversas medidas para agilizar
el descubrimiento probatorio vy, mas
especificamente, para garantizar que la
audiencia preparatoria transcurriera
rapidamente.

Entre ellas, se destaca el deber de las partes de
realizar el descubrimiento antes de la audiencia,
con la carga adicional de dejar debidamente
documentada esa actividad. Ello, a pesar de que
el articulo 356 de la Ley 906 de 2004 dispone
expresamente que en esa diligencia debe
verificarse que el descubrimiento realizado por
fuera de la audiencia de acusacion haya quedado
completo y, en el numeral 2, establece que el juez
dispondra “que la defensa descubra sus
elementos materiales probatorios y evidencia
fisica”.

Lo anterior tiene sentido dentro de la estructura
de la Ley 906 de 2004, toda vez que: (i) la
acusacion y el consecuente descubrimiento
probatorio tienen como finalidad principal
brindarle el conocimiento suficiente a la defensa
para que defina su estrategia; (ii) por tanto, el
descubrimiento a cargo de la Fiscalia debe
perfeccionarse en esa audiencia, salvo los
aspectos que deban concretarse después de la
misma, a lo que alude el numeral 1° del articulo
356 en cita; (iii) a partir de esa informacién, la
defensa tiene la oportunidad de decidir sobre las
pruebas que puedan resultar utiles para derruir
la hipotesis de la Fiscalia o presentar una
hipotesis factual alternativa; y (iv) lo anterior
explica por qué el descubrimiento probatorio a
cargo de la defensa puede perfeccionarse en la
audiencia preparatoria, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 344 idem sobre la
posibilidad de que la Fiscalia solicite la entrega
“de los elementos materiales de conviccion, de las
declaraciones juradas y demas medios
probatorios (que la defensa) pretenda hacer valer
en el juicio”, asi como la obligacién de entregar
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los “examenes periciales que le hubieren sido
practicados al acusado” cuando “piense hacer
uso de la inimputabilidad en cualquiera de sus
variantes”.

En suma, no existe duda de que la defensa puede
completar el descubrimiento probatorio en la
audiencia preparatoria, porque asi lo establece
expresamente el articulo 357, numeral 2°, de la
Ley 906 de 2004, lo que se aviene a la estructura
del modelo procesal regulado en la Ley 906 de
2004.

[.-:]

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, se
tomaron algunas medidas para que la Fiscalia y
la defensa lograran el mayor nivel de
descubrimiento posible antes del inicio de la
audiencia preparatoria.

Al inicio de dicha audiencia, se le indagé a las
partes si ese acuerdo se habia logrado, a lo que
todas contestaron afirmativamente.

Sin embargo, la situacién generé algo de
ambigliiedad, porque es claro que la defensa
concurrio a la audiencia con el propoésito de
solicitar varias pruebas que no habian sido
descubiertas bajo las reglas establecidas por el
director del proceso. Por tanto, cuando se le
pregunt6 si el descubrimiento se habia
perfeccionado, se refiri6 al que debia surtirse
antes de esa diligencia.

Prueba de ello es que, inmediatamente después,
advirti6 que solicitaria dos testimonios y una
“evidencia demostrativa”, que no habian sido
incluidos en el reporte concertado por fuera de la
diligencia.

Ante este panorama, lo Unico que podria
reprocharsele al defensor es que no haya
utilizado la palabra “descubrimiento” para dar a
entender lo que era obvio, esto es, que a las
pruebas incluidas en el acta ordenada por el
juzgador se adicionarian otras tres. [...]

[...] la direccion de la audiencia debi6 orientarse
a aclarar la situacién, especialmente a establecer
si las partes habian comprendido bien la
pregunta sobre el perfeccionamiento del
descubrimiento, pues una cosa es que hayan
entendido que les estaba indagando por el que
debid surtirse por fuera de la audiencia, y otra
muy distinta si con ello se cerraba la posibilidad
de traer a colacion otras pruebas, lo que, como
ya se indico, le esta permitido a la defensa en



virtud de lo dispuesto en el articulo 356, numeral
2° de la Ley 906 de 2004.

Adviértase, ademas, que practicamente no hubo
solucion de continuidad entre la pregunta del
despacho (con la ambigliedad ya referida) y el
paso a la enunciacién de las pruebas, espacio
durante el cual la defensa se refirio a las nuevas
pruebas que pretendia hacer valer.

Por tanto, si se trata, como corresponde, de hacer
prevalecer el derecho sustancial, debe tenerse en
cuenta que, en este caso, el mismo esta reflejado
en la materializacion del derecho a la prueba, que
no puede sacrificarse porque la parte no utiliz6 la
palabra correcta, en medio de la ambigtiedad ya
referida, pero expreso sin dubitacion su proposito
de hacer valer algunas pruebas que no fueron
sometidas al sistema de descubrimiento
establecido por el director del proceso para
dinamizar la audiencia preparatoria.

Con mayor razon, si ello no le generaba perjuicios
a las demas partes e intervinientes, en esencia
por dos razones: (i) la audiencia preparatoria es
el escenario propicio para que la defensa
descubra los elementos que pretende hacer valer
en el juicio; y (ii) no hay constancia de que la
Fiscalia, el apoderado de victimas o el delegado
del Ministerio Publico hayan expresado su
inconformidad con el descubrimiento, a pesar de
que el director de la audiencia permiti6 el debate
sobre la pertinencia y demas condiciones de
admisibilidad de las pruebas que finalmente
fueron negadasy.

RECURSO DE APELACION - Auto que niega
pruebas / RECURSO DE APELACION - Efecto
suspensivo: falta de competencia del juez de
primera instancia (SALVAMENTO) / RECURSO
DE APELACION - Efecto suspensivo: auto que
niega pruebas, asimilacion con el efecto diferido,
es improcedente (SALVAMENTO) / RECURSO
DE APELACION - Principio de integracion:
inaplicacion del efecto diferido de la Ley 600 de
2000, a procesos de la Ley 906 de 2004
(SALVAMENTO)

«[...] si la postura mayoritaria da cuenta de que el
tramite adelantado por la primera instancia es
ajustado a derecho, no tenia que hacer ninguna
declaracion en la parte resolutiva, toda vez que:
(i) como ya se dijo, ninguna parte o interviniente
propuso el debate sobre la legalidad del tramite;
y (i) un pronunciamiento de oficio sobre esa
materia solo opera cuando se opta por la nulidad.
En palabras simples, no es necesario declarar
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que los tramites se adelantaron en debida forma
cuando ello no hace parte del debate que activa
la competencia de la Sala, ni se avizora una
causal de nulidad.

De otro lado, se advierte una contradiccion al
interior de la postura mayoritaria, porque, de un
lado, se hace un recuento de los principios que
rigen las nulidades, entre los que se destaca el de
trascendencia, y, de otro, se acepta que no se
sabe si la primera instancia fijo fecha para el
inicio del juicio oral y si dio inici6 a dicha
actuacion.

Lo anterior le resta trascendencia al debate sobre
la interpretacion que hizo la primera instancia
sobre el efecto del recurso de apelacion.
Efectivamente, cualquiera sea la conclusion
sobre ese aspecto hace improcedente la nulidad,
bien porque se considere que ello no es violatorio
del debido proceso o por la falta de trascendencia
del supuesto yerro, pues lo resuelto por el
fallador de primer grado no ha tenido efectos
procesales relevantes.

[..]

Por tanto, la busqueda de la celeridad
(presupuesto de una justicia pronta y eficaz),
aconsejaba la pronta solucion del recurso
interpuesto en contra del auto a través del cual
se rechazaron varias pruebas de la defensa. Esa
decision se vio afectada por el debate sobre un
supuesto yerro en la interpretacion del efecto en
que debio concederse el recurso, lo que no era
necesario toda vez que: (i ninguna parte o
interviniente solicité la nulidad; (ii) de oficio, no
se deben tomar decisiones sobre la legalidad del
tramite, salvo que se avizore un asunto relevante
para el proceso; y (iiij en este caso, no se
vislumbra que una supuesta irregularidad sobre
el efecto del recurso haya tenido algun efecto
relevante, que amerite la anulacion del tramite.

Bajo esas condiciones, la Sala, para garantizar la
prontitud y eficacia de la administracion de
justicia, debi6 limitarse a resolver lo mas rapido
posible el recurso de apelacion interpuesto por la
defensa, lo que, a su vez, le restaria
trascendencia a un posible yerro sobre esa
materia.

Lo anterior, bajo el entendido de que la
naturaleza de la decision (la segunda instancia de
un auto de pruebas), no es el escenario propicio
para el cumplimiento de las funciones que tiene
la Sala como tribunal de casacion, especialmente
el desarrollo de la jurisprudencia. En estos casos,



al actuar como juez de segunda instancia, debe
primar la celeridad, para evitar que los procesos
se dilaten y puedan tener cabida el vencimiento
de términos, la prescripcion de la accién penal,
etcétera.

En suma, si la postura mayoritaria da cuenta de
la ausencia de irregularidades que vicien de
nulidad la actuacién, no se requiere un
pronunciamiento sobre la legalidad del tramite,
pues ninguna parte o interviniente ha presentado
una solicitud en ese sentido.

Si uno o varios miembros de la Sala consideran
que hay lugar a la nulidad, asi deben expresarlo
en el respectivo salvamento de voto. Para tales
efectos, tienen 1la carga de mostrar la
irregularidad y, por su expuesto, explicar su
trascendencia.

Si lo que se pretende es hacer un llamado de
atencion, asi pueden expresarlo, bien en la
postura mayoritaria o en la respectiva aclaracion
de voto.

Aunque lo anterior constituye razén suficiente
para no analizar el tema en cuestion, se haran
algunas precisiones orientadas a delimitar el
debate propuesto en la postura mayoritaria sobre
el efecto en el que debe concederse el recurso de
apelacion interpuesto en contra del auto de
inadmision, rechazo o exclusion probatoria, asi
como el sentido y alcance del mismo.

[..]

Por tanto, la propuesta mayoritaria puede
generar un efecto contrario al deseado por el
legislador, en cuanto implica trasladar al juicio
oral la suspension del tramite que debe ocurrir
en la audiencia preparatoria.

En efecto, el argumento central de dicha postura
es que la segunda instancia puede tardar en la
resolucion del recurso interpuesto en contra del
auto de pruebas, lo que hace aconsejable el inicio
del juicio oral. Sin embargo, si esa tardanza tiene
la entidad que alli se menciona, es razonable
esperar que la suspension deba operar en el
juicio oral, cuando ya se hayan practicado
algunas pruebas.

Finalmente, la preocupacion expuesta por el
juzgador de primera instancia se centra en la
tardanza para el inicio del juicio oral, lo que
puede dar lugar a la libertad por vencimiento de
términos. Al respecto, no pueden pasarse por alto
algunas medidas orientadas a evitar esas
situaciones, entre ellas: (i) el rechazo de plano de
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peticiones y /o impugnaciones improcedentes: (ii)
la adecuada direccion de la audiencia, orientada
a evitar debates innecesarios sobre el
descubrimiento probatorio (lo que luce deficitario
en este caso, segun se explicé en precedencia); y
(iii) el deber del superior funcional de resolver en
el menor tiempo posible este tipo de asuntos,
para evitar que los mismos se paralicen.

De otro lado, si se pretende acudir al Cédigo
General del Proceso, necesariamente debe
tenerse en cuenta: (i) alli, se consagran los tres
efectos que tradicionalmente le han sido
asignados al recurso de apelaciéon (suspensivo,
devolutivo y diferido); (ii) el impacto negativo que
cada uno de ellos se flexibiliza con la posibilidad
de que el impugnante pueda solicitar que el
recurso se conceda en el efecto diferido o
devolutivo cuando esta previsto el efecto
suspensivo; (iii) debe analizarse cuidadosamente
la compatibilidad de esa reglamentacion con las
caracteristicas propias del sistema procesal
regulado en la Ley 906 de 2004; etcétera.

Finalmente, en la postura mayoritaria se plantea
una interpretacion especifica del efecto
suspensivo en el que debe concederse el recurso
de apelacion, aplicable exclusivamente al auto
que inadmite, rechaza o excluye una prueba.

Aunque es evidente el loable proposito de
explorar soluciones que hagan mas razonable el
proceso, los argumentos expuestos no
convencen, principalmente porque se mencionan
algunos criterios de interpretacion, sin tener en
cuenta su verdadero sentido y alcance.

[..]

En sintesis, en el presente asunto no estaban
dados los presupuestos para el desarrollo del
problema juridico propuesto por la primera
instancia, ya que no se avizora que la postura alli
invocada tenga efectos sustanciales en el
proceso, que ameriten una eventual declaratoria
de nulidad, por lo que no debi6 existir un
pronunciamiento expreso en la parte resolutiva;
(ii) por tanto, lo expuesto por la Sala al respecto
tiene el caracter de dichos de paso, que
Unicamente pueden resultar Tutiles para
alimentar debates futuros sobre esa importante
materia; y (iii) bajo este entendido, se exponen
algunas reflexiones sobre los argumentos
expuestos en la Sala, que pueden resultar tutiles
para resolver de fondo este tipo de asuntos, en
casos donde resulte verdaderamente necesario».
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