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EXTRADICION - Instrumento de cooperacién
internacional: protocolo facultativo de la
convencioén sobre los derechos del nifio relativo
a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizaciéon de ninos en la pornografia, adoptado
en Nueva York, el 25 de mayo de 2000 /
PROTOCOLO FACULTATIVO DE LA
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO RELATIVO A LA VENTA DE NINOS, LA
PROSTITUCION INFANTIL Y LA UTILIZACION
DE NINOS EN LA PORNOGRAFIA, ADOPTADO
EN NUEVA YORK, EL 25 DE MAYO DE 2000 -
Obligaciones de los Estados para ejercer su
jurisdiccién frente a los delitos senalados en la
convencion / PROTOCOLO FACULTATIVO DE
LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS
DEL NINO RELATIVO A LA VENTA DE NINOS,
LA PROSTITUCION INFANTIL Y LA
UTILIZACION DE NINOS EN LA
PORNOGRAFIA, ADOPTADO EN NUEVA
YORK, EL 25 DE MAYO DE 2000 -
Cooperacion judicial internacional (extradicion):
no prima frente a la obligacion de cada Estado
de impedir la impunidad en su territorio /
EXTRADICION - Hecho ocurrido en Colombia:
viabilidad de aplicar la ley extranjera, cuando el
hecho genera consecuencias negativas para el
pais requirente / EXTRADICION - Hecho
ocurrido en Colombia: viabilidad de aplicar la
ley extranjera, cuando exista regulacion
internacional que permita crear una ficcion
territorial

La Sala de Casacion Penal, emiti6 concepto
desfavorable sobre la solicitud de extradicién del
ciudadano peruano-estadounidense H.P.R.B.
formulada por el Gobierno de los Estados Unidos
de América.

Lo anterior, al considerar que, las conductas
atribuidas a H.P.R.B. ocurrieron, en su totalidad,
en Colombia, las victimas son de nacionalidad
colombiana y los hechos ya estan siendo objeto

de juzgamiento por las autoridades judiciales
competentes de este pais.

Para el efecto, la Sala, dando aplicacion a los
principios de territorialidad, soberania nacional y
aut dedere aut judicare; asi como, a las
prerrogativas consagradas en el protocolo
facultativo de la convencién sobre los derechos
del nino relativo a la venta de nifnos, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en
la pornografia, adoptado en Nueva York, el 25 de
mayo de 2000, privilegi6 la aplicacion de la ley
colombiana.

CP143-2023(58921) de 21/06/2023

Magistrada Ponente:

Myriam Avila Roldan

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. El Gobierno de los Estados Unidos de
América, a través de su Embajada en Colombia,
mediante Nota Verbal n.° 1210 del 4 de
septiembre 2020, pidio la detencién provisional
con fines de extradicion de H.P.R.B., con
fundamento en el «criminal complaint» n.° 20 CR
2019, emitido el 28 de abril de 2020, por la Corte
Distrital de los Estados Unidos para el Distrito
Norte de Illinois, por el delito de «viajar al
extranjero con fines comerciales con la intencion
de involucrarse en conductas sexuales ilicitas
con menores edad».

2. El Fiscal General de la Nacion, mediante
resolucion del 9 de septiembre de 2020, decret6
la captura con fines de extradicion de H.P.R.B.,
proveido notificado al solicitado el dia 13 de
noviembre del mismo afno, al momento de
efectuar su aprehension.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2023/CP143-2023(58921).pdf

3. A través de la Comunicacion Diplomatica
n.° 0015 del 8 de enero de 2021, el Gobierno
norteamericano formaliz6 el requerimiento de
extradicion.

4. El 28 de enero posterior, el Ministerio de
Justicia y del Derecho remitio a la Corte la
documentaciéon enviada por la Embajada
norteamericana, debidamente traducida y
autenticada, previo concepto de su homologo de
Relaciones Exteriores sobre la aplicacion del
ordenamiento procesal penal colombiano en el
presente caso.

5 Luego de recibida la actuacion en la
Corporacién, el Ministerio de Justicia y del
Derecho inform6 que, mediante Nota Verbal n.°
2142 del 4 de noviembre de esa anualidad, la
embajada estadounidense complementé la
solicitud de extradicion y allegd copia de la
Acusacion Formal en el caso n.° 20 CR 209
(también referido como Caso 1:20-CR-002009 y
Caso 20cr209) emitida el 28 de abril de 2021 en
la Corte Distrital de los Estados Unidos para el
Distrito Norte de Illinois, en la que se le formulan
tres cargos a H.P.R.B.,, aclarando que «La
Acusacion es ahora el documento operativo de
acusacion que sustenta la base de las solicitudes
de extradicion realizadas en este caso».

6. En auto AP2172-2022 del 18 de mayo de
2022 la Sala decreto la solicitud tendiente a
garantizar el principio constitucional del non bis
in idem y en ese sentido, establecer si el
reclamado estaba siendo procesado en nuestro
pais por los hechos materia de juzgamiento.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

EXTRADICION - Validez formal de la
documentacion: variacion del documento por
medio del cual se sustenta la acusacion, no
afecta los derechos del solicitado, siempre que no
comprometa los hechos ni los cargos que lo
sustentan

«Atendiendo que el pais requirente mediante
peticion formal de extradicién n.° 2142 del 4 de
noviembre de 2021, precis6 que el 28 de abril de
esa anualidad, la Corte Distrital de los Estados
Unidos para el Distrito Norte de Illinois profirio
Acusacion Formal en el caso n.° [...] (Caso [...] ¥
Caso [...]) en contra del ciudadano peruano-
estadounidense HPRB, la Sala abordara el
analisis del presente concepto con fundamento
en esa acusacion, en tanto que la misma, como

bien indic6 el gobierno norteamericano,
reemplaza el “criminal complaint” n.°[...],
proferido el 28 de abril de 2020, por esa misma
autoridad judicial.

Esta situacién, no afecta las garantias del
reclamado, en la medida que esta nueva
documentacién solo compromete el nombre y la
fecha que identifica la acusacion, mas no los
hechos ni los cargos que la sustentan, los cuales
se concretan en los delitos de por “Concierto de
trafico sexual de menores”, “Viajar en el comercio
internacional para involucrarse en conductas
sexuales ilicitas” y “Viajar en el comercio
internacional e involucrarse en conductas
sexuales ilicitas en un pais extranjero con una
persona menor de 18 afos de edad”.»

EXTRADICION - Estados Unidos: inaplicaciéon
del tratado suscrito por las partes contratantes,
por no existir una ley que lo incorpore al
ordenamiento juridico interno / EXTRADICION -
Estados Unidos: normatividad aplicable /
EXTRADICION - Estados Unidos: requisitos

«De conformidad con el articulo 35 de la
Constitucion Nacional, modificado por el
precepto 1° del Acto Legislativo n.° 01 de 1997, la
extradicion se solicitara, concedera u ofrecera de
acuerdo con los tratados publicos y, en su
defecto, con la ley, verbigracia, la 906 de 2004,
en su articulo 490 y siguientes.

Cabe senalar que el 14 de septiembre de 1979 se
suscribié entre Colombia y los Estados Unidos de
América un “Tratado de Extradicion” que se
encuentra vigente, en la medida que las partes
contratantes no lo han dado por terminado,
denunciado, celebrado uno nuevo o acudido a
alguno de los mecanismos previstos en la
«Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969» para su abolicion.

A pesar de lo anterior, actualmente no resulta
posible aplicar sus clausulas en nuestro pais
ante la ausencia de una ley que lo incorpore al
ordenamiento interno, como lo exigen los
preceptos 150-14 y 241-10 de la Constitucion
Politica, pues, aunque en el pasado se expidieron
con tal propoésito las Leyes 27 de 1980 y 68 de
1986, la Corte Suprema de Justicia las declar6
inexequibles por vicios de forma.

Por esa razon, la competencia de la Corporacion,
cuando se trata de emitir concepto sobre la
procedencia de extraditar o no a una persona
solicitada por el Gobierno norteamericano, se



circunscribe a constatar el cumplimiento de las
exigencias contenidas en las normas del Cédigo
de Procedimiento Penal vigente al momento de
emitir el respectivo concepto , toda vez que éstas
regulan la materia y posibilitan cumplir con los
compromisos de cooperacion judicial adquiridos
por Colombia, orientados a fortalecer la lucha
contra la criminalidad transnacional»

EXTRADICION - Instrumento de cooperacion
internacional: protocolo facultativo de la
convencién sobre los derechos del nifio relativo a
la venta de nifos, la prostitucién infantil y la
utilizacién de nifios en la pornografia, adoptado
en Nueva York, el 25 de mayo de 2000 /
PROTOCOLO FACULTATIVO DE LA
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO RELATIVO A LA VENTA DE NINOS, LA
PROSTITUCION INFANTIL Y LA UTILIZACION
DE NINOS EN LA PORNOGRAFiA, ADOPTADO
EN NUEVA YORK, EL 25 DE MAYO DE 2000 -
Obligaciones de los Estados para ejercer su
jurisdiccién frente a los delitos sefialados en la
convencion / PROTOCOLO FACULTATIVO DE
LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO RELATIVO A LA VENTA DE NINOS, LA
PROSTITUCION INFANTIL Y LA UTILIZACION
DE NINOS EN LA PORNOGRAFIA, ADOPTADO
EN NUEVA YORK, EL 25 DE MAYO DE 2000 -
Cooperacion judicial internacional (extradicién)

«En el caso examinado, conforme lo senalo el
Ministerio de Relaciones Exteriores, debe
estudiarse el requerimiento de los Estados
Unidos de América con fundamento en el
ordenamiento juridico colombiano.

Ahora bien, pese a que la Cancilleria no mencioné
la existencia de algtin instrumento internacional
aplicable, ni el pedido de extradicion se
fundamenta en norma convencional alguna, la
Sala estima que en el presente caso, por haber
sido incorporado al ordenamiento juridico
interno, resulta viable acudir al “Protocolo
facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nino relativo a la venta de ninos, la
prostitucion infantil y la utilizacién de ninos en
la pornografia, adoptado en Nueva York, el 25 de
mayo de 2000”, aprobado mediante la Ley 765 del
31 de julio de 2002.

La mencionada Convencion contiene, en
términos generales, una serie de compromisos
internacionales encaminados a encauzar la
cooperacion legislativa y judicial entre los
Estados Parte con el fin de prevenir la comision

de los delitos previstos en el articulo 1° de la
misma, dirigidos contra los nifios, nifas y
adolescentes.

[...] la expedicién del presente concepto debe
fundarse en la verificacion del cumplimiento de
las exigencias contenidas en el ordenamiento
juridico interno, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 35 de la Constitucién Nacional, y
en las directrices del referido protocolo.

Bajo ese panorama, de acuerdo con lo
preceptuado en los articulos 490, 493, 495 y 502
de la Ley 906 de 2004 , los requisitos se
concretan en verificar (i) la validez formal de la
documentacion allegada por el pais petente; (ii) la
demostracion plena de la identidad de la persona
exhortada; (iii) la concurrencia de la doble
incriminacion, esto es, que el hecho que motiva
la solicitud de extradicién sea delito tanto en el
Estado reclamante como en Colombia, y ademas
que la legislacion nacional lo sancione con pena
privativa de la libertad cuyo minimo no sea
inferior a cuatro anos y; (iv) la equivalencia que
debe existir entre la providencia proferida en el
extranjero y —por lo menos— la acusacion del
sistema procesal interno.»

EXTRADICION - Instrumento de cooperacion
internacional / EXTRADICION - Finalidad /
EXTRADICION - Principio aut dedere aut
judicare =/ EXTRADICION - Concepto
desfavorable: el Estado requerido queda
comprometido a iniciar la investigacion

«La extradicion es un mecanismo de cooperacion
juridica internacional que tiene como propositos
principales evitar la impunidad y, asegurar la
investigacion, juzgamiento y sancion,
especialmente, de aquellos delitos de naturaleza
transnacional. [...]

Esta figura surgio por el interés de los Estados en
lograr que los delitos cometidos en su territorio,
total o parcialmente, sean -efectivamente
juzgados y se soporta, principalmente, en el
principio aut dedere aut judicare. Conforme a
éste, los Estados estan obligados a perseguir
internamente o, en su defecto, a poner a
disposicién de otro Estado al responsable. La
obligacion, en verdad, es de cooperacion
internacional en la persecucién, pero en su
concrecion los Estados tienen la prerrogativa de
elegir entre la judicializacion nacional o la
extradicion.



Dicho mecanismo propende, ademas, por
contribuir a la convivencia pacifica y al
fortalecimiento de relaciones de ayuda y
cooperacion mutuas entre las naciones. De ahi
que, cuando un Estado, en ejercicio de tal
prerrogativa, decide no concederla, habra de
cumplir la carga que deriva del axioma aut dedere
aut judicare, esto es, la de investigar y juzgar al
requerido bajo las leyes nacionales (CSJ CP184-
2021 17 nov. 2021 rad. 53719).

La extradicion no tiene caracter sancionatorio,
tratandose, en realidad, de un procedimiento
juridico administrativo que, en todo caso, ha de
desarrollarse con observancia del debido proceso
y los derechos fundamentales inherentes a la
persona solicitada bajo tal tramite.»

EXTRADICION - Non bis in idem: procedencia,
exclusivamente frente a sentencias ejecutoriadas
que hayan hecho transito a cosa juzgada

«Ademas de lo establecido en los articulos 493 y
502 del Cédigo de Procedimiento Penal, la Corte
ha venido sosteniendo que la inobservancia del
principio de non bis in idem se puede erigir en
causal de improcedencia de la extradicion, solo si
para el momento en que se emite el concepto
existe cosa juzgada, es decir, si media sentencia
en firme o providencia ejecutoriada, respecto de
los hechos por los cuales se requiere a la persona,
que tenga igual fuerza vinculante.

En este caso, la Direccion de Investigacion
Criminal e Interpol -DIJIN-, en respuesta al
requerimiento efectuado, refiri6 que, una vez
consultada la informacion sistematizada de
antecedentes, las TUnicas anotaciones que
registra el requerido son: (i) una orden de captura
por cuenta de este tramite de extradicion y (ii)
una medida de aseguramiento impuesta por el
Juzgado Once Penal Municipal de Medellin [...].

Por otra parte, la Fiscalia General de la Nacion
indico que contra HPRB se adelanta una
investigacion bajo el radicado n.° [...] por los
delitos de acceso carnal abusivo con menor de
catorce anos, demanda de explotacion sexual
comercial de persona menor de 18 anos de edad,
suministro a menor, trafico, fabricaciéon o porte
de estupefacientes y turismo sexual que adelanta
la Fiscalia 14 Seccional de Medellin ante el
Juzgado Once Penal del Circuito de Medellin.

Con fundamento en ese proceso es que el
defensor propone que se emita concepto
desfavorable a la solicitud de extradicion de su

prohijado, por cuanto alli, asegura, se juzgan los
mismos hechos que fundan el pedido de entrega.

[...]

Al comparar el contexto factico del escrito de
acusacion presentado ante el Juzgado Once
Penal del Circuito de Medellin con la acusacion
foranea, la Sala evidencia que los hechos que
motivan el juzgamiento en Colombia, en
concreto, que el reclamado, entre los afios 2015
y 2017, viajo en multiples oportunidades a este
pais con el propodsito de sostener relaciones
sexuales con ninas menores de dieciocho anos, a
cambio de una remuneracion econoémica, tienen
similitud con los referidos en el indictment n.°
[...] formulado por Estados Unidos de América.

Lo anterior, podria eventualmente dar paso a la
oponibilidad de la cosa juzgada, si no fuera
porque en esa causa, aun no se ha proferido una
sentencia condenatoria en contra del requerido.
De acuerdo con la informaciéon suministrada por
el Juzgado Once Penal del Circuito de Medellin, a
la fecha no se ha finalizado el juicio oral.

Al respecto, la jurisprudencia de esta
Corporacion tiene establecido que: el doble
juzgamiento puede erigirse en causal de
improcedencia de la extradicion s6lo si para el
momento en que se emite el concepto existe cosa
juzgada, es decir, si media sentencia en firme o
providencia ejecutoriada que tenga igual fuerza
vinculante y, si adicionalmente se esta frente a
una de las hipotesis que autorizan la aplicacion
del principio... (CSJ CP, 14 Nov. 2012, rad.
39575. Citado en CSJ CP036-2018, 21 mar.
2018, rad. 49006).

En esa medida, como en Colombia atin no existe
cosa juzgada frente a los hechos que también
motivan el tramite de extradicion de HPRB, la
Sala no emitira un concepto desfavorable por
esta circunstancia.»

EXTRADICION - Lugar de comisiéon del delito:
teoria de la ubicuidad / EXTRADICION -
Principio de territorialidad / EXTRADICION -
Principio de extraterritorialidad / EXTRADICION
- Hecho ocurrido en Colombia: viabilidad de
aplicar la ley extranjera, cuando el hecho genera
consecuencias negativas para el pais requirente
/ EXTRADICION - Hecho ocurrido en Colombia:
viabilidad de aplicar la ley extranjera, cuando
exista regulacion internacional que permita crear
una ficcion  territorial / PROTOCOLO
FACULTATIVO DE LA CONVENCION SOBRE



LOS DERECHOS DEL NINO RELATIVO A LA
VENTA DE NINOS, LA PROSTITUCION
INFANTIL Y LA UTILIZACION DE NINOS EN LA
PORNOGRAFIA, ADOPTADO EN NUEVA YORK,
EL 25 DE MAYO DE 2000 - Obligaciones de los
Estados para ejercer su jurisdiccion frente a los
delitos senalados en la convencién /
PROTOCOLO FACULTATIVO DE LA
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO RELATIVO A LA VENTA DE NINOS, LA
PROSTITUCION INFANTIL Y LA UTILIZACION
DE NINOS EN LA PORNOGRAFiA, ADOPTADO
EN NUEVA YORK, EL 25 DE MAYO DE 2000 -
Cooperacion judicial internacional (extradicion):
no prima frente a la obligacion de cada Estado de
impedir la impunidad en su territorio /
EXTRADICION - Prevalencia de la jurisdiccion
nacional sobre la extranjera: analisis del caso

«Atendiendo que el solicitado en extradicion no es
ciudadano colombiano, en principio, no habria
lugar a evaluar la causal relacionada con el lugar
de comision de los delitos. Sin embargo, en
consideracion a que en el presente asunto ni el
Ministerio de Relaciones Exteriores, ni el pedido
de extradicion invocan norma convencional
alguna, Sala estima que dicha prevision
constitucional debe ser examinada, en armonia
con el principio de territorialidad previsto en el
articulo 14 del Codigo Penal.

Lo anterior, por cuanto las conductas objeto de
imputacion y fundantes del pedido de entrega, de
evidenciarse su materializacion, acaecieron
exclusivamente en territorio de Colombia. De ahi
que la aplicacion de la ley colombiana debe
resultar privilegiada en el juzgamiento de los
hechos por los que el ciudadano extranjero es
solicitado.

Para ese efecto, es oportuno recordar que la
determinacion del lugar de comision del delito
para efectos de la aplicacion de la ley penal
colombiana en el espacio se rige en nuestro
ordenamiento por la teoria de la ubicuidad, que
considera cometida la conducta punible: (i) en
donde se desarrollo total o parcialmente la
accion; (ii) en el lugar donde debié realizarse la
accion omitida o; (iii) en el sitio donde se produjo
o debié materializarse el resultado.

Si uno de estos dos extremos (accion-omision o
resultado) se cumple en el territorio nacional, y el
otro fuera del mismo, la conducta, para efectos
de la aplicacion de la ley penal colombiana, se
puede considerar cometida en Colombia o en el
exterior. Pero, si ambos extremos tienen

realizacion material en el territorio nacional, el
delito se asume cometido en Colombia. [...]

Los principios de territorialidad y
extraterritorialidad previstos en los articulos 14 y
16 del Codigo Penal, modificado este ultimo por
el articulo 22 de la ley 1121 de 2006, autorizan
la aplicacién de la ley penal a todas las personas
que la contravengan en territorio nacional o en
alguna de las hipodtesis del ejercicio de la
jurisdiccion extraterritorial. Estas por constituir
principios de derecho internacional son de
forzosa observancia dentro del ordenamiento
juridico interno por mandato del articulo 9
Superior. En igual medida ostentan el caracter de
doble via, dado que facultan a las autoridades
colombianas para investigar conductas
realizadas total o parcialmente en el exterior, y,
legitiman a las extranjeras para adelantar la
accion penal por hechos ocurridos parcial o
totalmente en nuestro territorio.

Precisamente, frente a este ultimo escenario, la
Corte Suprema de Justicia ha reconocido la
viabilidad de aplicar la ley extranjera a personas
que han cometido hechos delictivos en el
territorio colombiano, y, por consiguiente, ha
autorizado la extradicion, en los siguientes casos:
() cuando se trata de delitos tipicamente
trasnacionales con efectos reales o presuntos en
el extranjero, o (ii) cuando se esta frente a la
existencia de normas de caracter internacional
«en virtud de las cuales se justificara tanto la
extension de la ley colombiana a actos,
situaciones o personas que se encuentran en el
extranjero, como la aplicacion de la ley
extranjera, en ciertos casos, en el territorio
colombiano» (C-1189 /2000).

En ese orden, no es relevante si el Estado
requirente se atribuye competencia,
extraterritorial o universal, para investigar o
juzgar las conductas que motivaron el pedido de
extradicion, pues lo significativo es: (i) si los
hechos se materializaron o tuvieron efecto, total
o parcialmente, en el extranjero, o si, (ii)
excepcionalmente, en virtud de una norma de
caracter internacional, es posible acudir a una
ficcion territorial.

En esa medida, conforme con la primera
hipotesis, corresponde verificar si las conductas
delictivas por las que se pretende la extradicion
se materializaron o tuvieron efecto, total o
parcialmente, en el territorio del pais reclamante.



Confrontados los cargos imputados a HPRB en la
acusacioén que sirve de fundamento a la solicitud
de extradicion, se establece, sin mayores
dificultades, que los comportamientos delictivos
que se le endilgan, consistentes en concertarse
con otras personas para contactar diversas ninas
y adolescentes entre los catorce y diecisiete afios
de edad y, ofrecerles dinero a cambio de sostener
relaciones sexuales con ellas, sucedieron Yy
tuvieron efectos, uUnicamente, en territorio
colombiano.

[.]

Es muy especifico y claro el pliego de cargos en
senalar que las conductas delictivas objeto del
pedido de extradicion se materializaron en
Colombia, y aun cuando se alude a la afectacion
de intereses de los Estados Unidos de América
con la realizacion de los hechos punibles, nada
conduce a considerar que dicho menoscabo haya
comprendido el despliegue de actos objeto de
reproche por fuera de los limites del territorio
colombiano. Maxime cuando la referencia que se
hace a los encuentros de indole sexual
propiciados y patrocinados por el requerido, de
acuerdo con los presupuestos indicados,
tuvieron lugar en Medellin, Copacabana Yy
Cartagena, y, que las victimas de esos ilicitos
eran ninas y adolescentes de nacionalidad
colombiana -que no superaban la mayoria de
edad-.

Pues bien, una vez establecido que los hechos se
materializaron, a cabalidad, en territorio
colombiano, con lo cual descarta la aplicaciéon de
la primera de las hipédtesis, lo procedente es
constatar si se presenta en este evento la
segunda hipotesis, esto es, si se esta frente a la
existencia de alguna norma de caracter
internacional que contemple una ficcion
territorial que, excepcionalmente, permita al
Estado reclamante juzgar conductas punibles
ocurridas totalmente en el territorio nacional.

Esta solucion no depende de la ocurrencia
material o presunta —ya sea por su ejecucion o
por sus resultados parciales— del delito en el
exterior, sino de la ficcion creada por una norma
internacional.

En este caso, segiin lo conceptu6 el Ministerio de
Relaciones Exteriores, no existe ningun tratado o
convencion vigente entre Colombia y Estados
Unidos de América que sirva de marco normativo
a la solicitud. Sin embargo, como se dijo en el
acapite 3.3., la Sala advierte de la existencia de

un Convenio multilateral aplicable al presente
tramite. Se trata del «Protocolo facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nino relativo
a la venta de ninos, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifnos en la pornografia, adoptado
en Nueva York, el 25 de mayo de 2000,
incorporado a nuestra legislacion interna
mediante la Ley 765 del 31 de julio de 2002.

Dicho instrumento internacional establece en el
articulo 4° que todo Estado Parte podra adoptar
las disposiciones necesarias para hacer efectiva
su jurisdiccion respecto a los delitos alli
contenidos «Cuando el presunto delincuente sea
nacional de ese Estado o tenga residencia
habitual en su territorio». Asi mismo, prevé en su
articulo 5, numeral 4 que, para efectos de la
extradicion entre Estados Parte, los delitos “se
consideraran cometidos no solamente en el lugar
donde ocurrieron sino también en el territorio de
los Estados obligados a hacer efectiva su
jurisdicciéon”, lo que implica que establece una
ficcion  territorial como = mecanismo de
cooperacion para enfrentar esta criminalidad.
Ello permite sostener que conforme a esta
clausula, en principio, el Estado requirente
podria también ejercer jurisdicciéon en los
términos del tratado multilateral. Sin embargo,
como se expone a continuacién el imperio del
principio de territorialidad, y la afectacion
exclusiva de intereses del Estado requerido
permiten afirmar el ejercicio prevalente de la
jurisdiccién colombiana.

En este orden de ideas, desde el punto de vista
de Colombia, en tanto Estado Parte, el protocolo
consigna diversas obligaciones de cooperacion
internacional encaminadas todas ellas a hacerle
frente a los delitos de «venta de ninos, la
prostitucion infantil y la pornografia infantil». En
especial, las de (i) adoptar medidas legislativas y
administrativas dirigidas a la prevencion y
sancion de los mismos; (ii) brindar asistencia en
relacion con cualquier investigacion, proceso
penal o procedimiento de extradicion que se inicie
con respecto a esos delitos; (iii) disponer medidas
para incautar y confiscar los bienes empleados
para la comision de esas conductas delictivas, asi
como de las utilidades derivadas de ellas y; (iv)
garantizar los derechos e intereses de los nifos
victimas de las practicas prohibidas por el
presente protocolo en todas las fases del proceso
penal.

Dentro de ese deber general de adoptar medidas
de caracter interno, el protocolo dispone que cada



Estado Parte debera establecer su jurisdiccion
cuando quiera que el delito haya sido cometido
directamente en su territorio; por sus nacionales
o por personas apatridas que residan
habitualmente en su territorio; o cuando la
victima sea nacional de ese Estado.

De igual manera, alli se precisa, que nada de lo
dispuesto en ese instrumento internacional
excluira el ejercicio de la jurisdiccion penal de
conformidad con la legislacién nacional; y que
igualmente, si un Estado Parte decide no
conceder la extradicion de la persona pretendida,
debera someter el caso a sus autoridades
competentes a efectos de su enjuiciamiento, sin
excepcion alguna. Esto constituye una
manifestacion del ejercicio de su soberania
territorial. Se trata por tanto de aplicar el
principio de territorialidad de la ley penal.

Como se vio, en este caso los comportamientos
por los que se pretende la entrega fueron
cometidos exclusivamente en territorio
colombiano y las multiples victimas de las
conductas perpetradas por HPRB son de
nacionalidad colombiana, con 1lo cual se
satisfacen los presupuestos indicados en el
numeral 1° y literal b) del numeral 2° del articulo
4 del precitado protocolo, para que Colombia
haga efectiva su jurisdiccion respecto a esos
delitos.

Bajo esa linea, adquiere preponderancia el hecho
de que las victimas de esos hechos ilicitos eran
ninas menores de dieciocho anos -de
nacionalidad colombiana-, a quienes el
ordenamiento  juridico nacional y los
instrumentos internacionales ratificados por este
pais, exigen brindar una especial proteccion, en
la que se incluyen, medidas Ilegislativas,
administrativas, sociales y educativas
apropiadas para protegerlas contra toda forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, descuido, trato
negligente, o explotacion, incluido el abuso
sexual. De igual forma, cuando un nifno, nina o
adolescente ha sido victima de un delito de esa
naturaleza, el Estado se encuentra en la
obligacion de adoptar las medidas de proteccion
necesarias y, de garantizar sus derechos e
intereses en todas las fases del proceso penal.

Aqui, es oportuno recordar que el articulo 11 del
«Protocolo facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nino relativo a la venta de ninos, la
prostitucion infantil y la utilizacion de ninos en
la pornografia» preceptia que nada de lo
dispuesto en ese instrumento se entendera en

perjuicio de cualquier disposicion mas propicia a
la realizacion de los derechos del nifio que esté
contenida en la legislacion de un Estado Parte o
en el Derecho Internacional en vigor con respecto
a ese Estado.

En ese sentido, Colombia ha suscrito diversos
convenios internacionales y ha adoptado
multiples disposiciones legales para hacer
efectiva su jurisdiccion frente a los actos o
comportamientos de tipo sexual ejercidos sobre
un nino, nina o adolescente y, para juzgar a todos
los participantes en el comercio sexual. De
manera que, el ordenamiento juridico interno
cuenta con las herramientas legales adecuadas
para efectuar la investigacion y juzgamiento de
los hechos que sustentan el pedido de extradicion
y, asi evitar la impunidad.»

EXTRADICION - Concepto desfavorable /
EXTRADICION - Prevalencia de la jurisdiccion
nacional sobre la extranjera /| EXTRADICION -
Improcedencia: en garantia de la autonomia y
soberania nacionales / EXTRADICION -
Principio aut dedere aut judicare: la Corte
previene a las autoridades internas para que
adopten ciertas medidas

«En esa medida, como las conductas atribuidas a
HPRB ocurrieron, en su totalidad, en Colombia,
las victimas son de nacionalidad colombiana y los
hechos ya estan siendo objeto de juzgamiento por
las autoridades judiciales competentes de este
pais, la Sala estima que, en aplicacion de los
principios de territorialidad, soberania nacional y
aut dedere aut judicare, asi como de las
prerrogativas consagradas en el protocolo
precitado, lo procedente es privilegiar la
aplicacion de la ley colombiana, con
independencia del tramite de extradicion iniciado
con posterioridad -4 de septiembre de 2020-. Por
tanto, se conceptuara desfavorablemente al
pedido de extradicion formulado por el Gobierno
de los Estados Unidos de Ameérica.

Se aclara, eso si, que la circunstancia de existir
proceso en Colombia en contra del reclamado por
los mismos hechos que fundamentan la solicitud
no es la determinante del sentido en que
resolvera la Corte este asunto, pues, como se dijo,
la negativa frente al pedido de entrega, radica en
el interés prevalente de la jurisdiccion
colombiana, acorde a los parametros ya referidos,
para investigar y sancionar las conductas
punibles, aparentemente, perpetradas por HPRB
en territorio colombiano».



SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Juez de
Control de Garantias: competencia para decidir
solicitud de libertad, conforme al articulo 317 A

de la Ley 906 de 2004 / SISTEMA PENAL

ACUSATORIO - Juez de Control de Garantias
Ambulante: competencia de audiencias
preliminares frente a miembros de Grupos
Delictivos Organizados (GDO) y Grupos
Armados Organizados (GAO) / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Fiscalia: deberes, sustentar la
pertenencia a Grupos Delictivos Organizados
(GDO) y Grupos Armados Organizados (GAO),
Ley 1908 de 2018 / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Audiencia de formulacién de
imputacion: oportunidad para que el Fiscal
sustente la pertenencia a Grupos Delictivos
Organizados (GDO) y Grupos Armados
Organizados (GAO), Ley 1908 de 2018

La Sala de Casacion Penal, defini6é la autoridad
judicial competente para resolver la solicitud de
libertad por vencimiento de términos presentada
por la defensora de J.D.G.R., a partir de la regla
general segin la cual, ante una solicitud de
audiencia preliminar, el juez con funcion de
control de garantias competente es aquel del
lugar donde se adelanta el juzgamiento.

Ello por cuanto, la Sala consider6 que, de la
informacion obrante, no esta suficientemente
establecido que el asunto se rige por los cauces
de la Ley 1908 de 2018, en la medida en que,
simplemente se hizo una mencién genérica de
una organizacion delincuencial dedicada a la
comercializacion de pequenas dosis de
estupefaciente, sin que se haya especificado, sin
lugar a duda, que se trata de Grupo Delictivo
Organizado (GDO) o Grupo Armado Organizado
(GAO).

Por lo tanto, ante esa indefinicién, concluy6 que,
no es posible acudir al criterio de competencia
establecido en el articulo 317 A de la Ley 906 de
2004.

AP1720-2023(63971) de 21/06/2023

Magistrado Ponente:

Diego Eugenio Corredor Beltran

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. En contra de J.D.G.R. y otros se radico
escrito de acusacion ante el centro de servicios
judiciales de los Juzgados Penales del Circuito de
Cali, por los delitos de concierto para delinquir

agravado, homicidio agravado, uso de menores
de edad la comisién de delitos y fabricacion,
trafico y porte de armas de fuego o municiones.
El procesado se encuentra detenido en el
Establecimiento penitenciario y carcelario de
Villahermosa Cali.

2. El asunto le correspondi6o al Juzgado
Cuarto Penal del Circuito Especializado de Cali,
en donde actualmente se adelanta el juicio oral.

3. El 19 de abril de 2023, la defensora del
aludido radico solicitud de libertad por
vencimiento de términos ante el Centro de
Servicios Judiciales de la ciudad de Cali. Por
reparto, el asunto fue asignado al Juzgado Sexto
Penal Municipal con funcion de control de
garantias de esa ciudad.

4. Convocadas las partes e instalada la
audiencia, el delegado del ministerio publico
consider6 que el despacho no cuenta con
competencia para adelantar la diligencia, en la
medida que el asunto debe ser tramitado por el
juez ambulante de Buga con funcién de control
de garantias. Indic6 que la vista publica
convocada no era el escenario para debatir si se
esta en presencia de un miembro de un GDO o
no, pero, en todo caso, hay elementos para inferir
que si se configura dicha modalidad grupal.

SN El despacho le otorgd nuevamente la
palabra a la defensa, quien reiter6 que en manera
alguna en el escrito de acusacion se enrostraba
la pertenencia del implicado a un Grupo Delictivo
Organizado.

6. Luego de un receso, la titular del Juzgado
manifestd que le asistia razon al procurador en
cuanto al debate sobre la competencia, pues,
corrobor6 que se esta en presencia de un GDO,
tras revisar los hechos juridicamente relevantes
del pliego incriminatorio, en los que se hace
alusion a una organizacion delincuencial que se
disputa el mercado de estupefacientes con otras
bandas del sector, en el municipio de Yumbo -
Valle del Cauca.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

JURISPRUDENCIA - Precedente: la Sala reitera
las pautas del tramite de impugnacion de
competencia establecidas en la providencia
AP2863-2019 / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Definicion de competencia: la
Sala considera que existe oposicion entre las
partes, y se encuentra habilitada para dirimir la
impugnacioén acorde a las exigencias del AP2863-
2019


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2023/AP1720-2023(63971).pdf

«[...] se hace necesario recordar que la Sala, en
decision del 17 de junio de 2019, CSJ AP2863-
2019 dentro del radicado 55616, explicod el
tramite que debe cumplirse en el marco del
incidente de definicion de competencia. En dicha
oportunidad sefnalé que, cuando alguna de las
partes o intervinientes rechazan la competencia
del juez para conocer de un determinado asunto
-ya sea en sede de conocimiento o de control de
garantias-, surgen dos posibilidades, a saber:

Que las demas partes e intervinientes al igual que
la judicatura, compartan dicha postulacién, caso
en el cual el asunto debe remitirse al funcionario
que unanimemente se considera competente,
quien, a su vez, evaluara si les asiste o no razon.
En caso afirmativo, continuara con el curso de la
actuacion o, en el negativo, remitira el asunto al
funcionario habilitado para definir competencia.

Que las partes e intervinientes o la judicatura no
coincidan con la proposicién, generando una
efectiva controversia sobre la materia, situacion
que da lugar a que se remita directamente el
asunto al funcionario autorizado para definir
competencia, por ejemplo, esta Corporacion,
cuando se involucran autoridades de distinto
judicial.

Ademas de lo anterior, el funcionario encargado
del asunto debera convocar y dar curso a la
audiencia respectiva y, en su desarrollo, i)
manifestar la incompetencia, ii) correr traslado a
las partes e intervinientes para que se
pronuncien sobre su declaracion, y iii) ordenar el
envio del proceso al juez competente, si todos
estan de acuerdo, o remitirlo a esta Corporaciéon
si se presenta controversia.

[..]

En el caso objeto de estudio, se tiene que la
titular del Juzgado Sexto Penal Municipal con
funcién de control de garantias de Cali cumplio6 a
cabalidad con el tramite resefiado, pues convoco
a audiencia oral y, en ella, ante la impugnacion
de competencia del procurador, dio traslado a las
restantes partes e intervinientes, en especial a la
defensa, que se opuso al planteamiento
formulado.

En esas condiciones, se verifica un ejercicio oral
y dialogico que habilita el envio de la actuacion a
esta Sala, para resolver sobre la competencian.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Juez de
Control de Garantias: ejercicio por cualquier juez
penal municipal / SISTEMA PENAL

ACUSATORIO - Juez de Control de Garantias: no
puede ser escogencia arbitraria / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Juez de Control de
Garantias: competencia territorial

«El articulo 39 de la Ley 906 de 2004, modificado
por el canon 48 de la Ley 1453 de 2011, prevé
que «a funcién de control de garantias sera
ejercida por cualquier juez penal municipal. El
juez que ejerza el control de garantias quedara
impedido para ejercer la funcion del
conocimiento del mismo caso en su fondo».

A pesar de la amplitud del tenor de la citada
disposicién, esta Corporacion ha expuesto que la
fijacion de la competencia, en materia de control
de garantias, no puede obedecer al capricho o
arbitrio del solicitante, sin parar mientes en el
elemento territorial, que sigue siendo factor
fundamental para el efecto, como facil se extracta
de la sola lectura contextualizada de la totalidad
del articulo modificado, en cuanto, remite
siempre al lugar de ocurrencia del hecho.

Solo en casos excepcionales, por motivos
fundados, es factible que la audiencia preliminar
sea solicitada y realizada por un juez distinto al
que tiene competencia en el lugar del hecho” (CSJ
AP6115 - 2016 reiterada en CSJ AP8550 - 2017).

Esa posicion, se ha justificado con base en lo
siguiente:

“En su redaccion original, el articulo 39 del
estatuto adjetivo establecia que el control de
garantias seria ejercido por «un juez penal
municipal del lugar en que se cometi6 el delito»,
pero a partir de la modificacién introducida por
el canon 48 de la Ley 1453 de 2011, esta funcion
corresponde a «cualquier juez penal municipal».

Segiun lo ha explicado la Sala, este cambio
normativo no puede entenderse como una
autorizacion a las partes para escoger, sin
limitacion alguna, el juzgado de garantias al que
quieren acudir. Por ello, en materia de audiencias
preliminares, de manera preferente deben
respetarse las reglas atributivas de competencia
en razéon del territorio, pero éstas pueden
exceptuarse si las circunstancias del caso
concreto asi lo aconsejan. La resolucién de este
tipo de controversias debe tomar como puntos de
partida el principio de razonabilidad y la mayor
proteccion posible de las garantias procesales de
quienes puedan verse afectados con las
decisiones a adoptar. (Cfr., entre otros, CSJ AP,
26 Oct 2011, Rad. 37674).



[..]

Igualmente, la Sala tiene decantado que cuando
se ha presentado escrito de acusacion, el juez de
garantias debe ser el del lugar donde quedo
radicado el juzgamiento, teniendo en cuenta que
la competencia para conocer del asunto ya ha
sido determinada (CSJ AP731-2015)»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Juez de
Control de Garantias: competencia para decidir
solicitud de libertad, conforme al articulo 317 A
de la Ley 906 de 2004 / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Juez de Control de Garantias:
competencia para decidir solicitud de libertad de
miembros de Grupos Delictivos Organizados
(GDO) y Grupos Armados Organizados (GAO),
Ley 1908 de 2018 /SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Juez de Control de Garantias
Ambulante: competencia de audiencias
preliminares frente a miembros de Grupos
Delictivos Organizados (GDO) y Grupos Armados
Organizados (GAO) / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Juez de Control de Garantias:
competencia para decidir solicitud de libertad de
miembros de Grupos Delictivos Organizados
(GDO) y Grupos Armados Organizados (GAO),
Ley 1908 de 2018, la pertenencia a la
organizacién criminal se atiene a los
planteamientos de la Fiscalia en el caso concreto

(...] con ocasion de la Ley 1908 de 2018,
expedida para fortalecer la investigacion y
judicializacion de organizaciones criminales,
entre otras disposiciones, se adicion6 al Codigo
de Procedimiento Penal el articulo 317A, que
contemplo las causales de libertad en los casos
de miembros de Grupos Delictivos Organizados y
Grupos Armados Organizados y estipulé en el
paragrafo tercero que:

La libertad de los miembros de Grupos Delictivos
Organizados y Grupos Armados Organizados solo
podra ser solicitada ante los jueces de control de
garantias de la ciudad o municipio donde se
formul6 la imputacion, y donde se presentoé o
donde deba presentarse el escrito de acusacion.

[...] en reciente decision (AP558-2023, 1 marzo de
2023) esta Sala reconocié que no existia una
norma expresa para asignar competencia en
tratandose de miembros de grupos
delincuenciales (Ley 1908 de 2018) para conocer
de otras audiencias preliminares distintas a
aquellas senaladas en la norma. Se considero,
por tanto, inadmisible “restringir la competencia
excepcional de esos despachos ambulantes a
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actuaciones relacionadas con el término de la
detencion preventiva o las causales de libertad de
integrantes de grupos delincuenciales por la
ausencia de norma expresa que la extienda a los
asuntos que, por su naturaleza constitucional,
son propios del juez de control de garantias”.

Por lo anterior, el entendimiento integral y
armonico de la norma en la actualidad supone
entonces que cualquier solicitud de audiencia
preliminar, debe seguir la regla de competencia
especifica contenida en los articulos 307Ay 317A
de la Ley 906 de 2004, siempre que se retinan las
condiciones legales para ello, esto es, la exigencia
subjetiva alli descrita: “miembros de Grupos
Delictivos Organizados y Grupos Armados
Organizados”.

No sobre aclarar que la efectiva pertenencia del
implicado a una organizacion criminal en los
términos fijados por la Ley 1908 de 2018, y los
términos generales de su aplicaciéon o no, escapa
del tema objeto de debate en este tipo de tramite
incidental; por lo cual, resulta de vital
importancia atenerse a los planteamientos
expuestos por la Fiscalia en cada caso concreto y
la comprension que sobre el mismo tenga el ente
acusador, sin invadir el rol que le corresponde
(AP-2020, 15 de julio de 2020, rad: 1279)».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Fiscalia:
deberes, sustentar la pertenencia a Grupos
Delictivos Organizados (GDO) y Grupos Armados
Organizados (GAO), Ley 1908 de 2018
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Audiencia
de formulacion de imputacion: oportunidad para
que el Fiscal sustente la pertenencia a Grupos
Delictivos Organizados (GDO) y Grupos Armados
Organizados (GAO), Ley 1908 de 2018
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Juez de
Control de Garantias: competencia para celebrar
la audiencia de libertad por vencimiento de
términos

«[...] el respeto por la funcién del instructor no
implica secundar la menciéon que éste efectue
sobre la Ley 1908 de 2018 -sin mayor soporte-,
en cualquier momento de la actuacion procesal,
con el fin de subsumir la situacion factica en las
previsiones de esa norma, con las consecuencias
que de ella se desprendan en la contabilizacion
de términos y demas pautas de procedimiento. Es
asi como, para atribuir la pertenencia del
implicado como “miembros de Grupos Delictivos
Organizados y Grupos Armados Organizados”, en
tanto ingrediente normativo relevante para el



caso, es necesario que el fiscal haya sefialado de
manera inequivoca esa circunstancia, desde la
audiencia de formulacion de imputacion, pues
sera de esa manera que se garantice el debido
proceso y la defensa en la actuacion.

[...] de la informacién aportada en la diligencia,
se sabe que en contra de JDGR se adelanta
proceso penal por los delitos de concierto para
delinquir agravado, homicidio agravado, uso de
menores de edad la comisién de delitos y
fabricacion (sic), trafico y porte de armas de fuego
0 municiones, cuyo juicio actualmente se lleva a
cabo en el Juzgado Cuarto Penal del Circuito
Especializado de Cali.

Del escrito de acusacion se tiene que al implicado
se le enrostra “Desde por lo menos el afio 2015 y
hasta el mes de octubre de 2019, en el Barrio la
Ceiba del municipio de Yumbo, se constituyé una

organizaciéon delincuencial, dedicada
principalmente, a la comercializacion de
pequenas dosis de estupefacientes, como

también a homicidios selectivos, por la disputa

del mercado de estupefacientes, con otras
bandas del sector, esta organizaciéon se
encontraba compuesta”.

Asi las cosas, de la informacion obrante en esta
oportunidad no se tiene suficientemente
establecido que el asunto se rige por los cauces
de la Ley 1908 de 2018, en la medida en que,
como se vio, simplemente se hace una mencion
genérica de wuna organizacion delincuencial
dedicada a la comercializacién de pequenas dosis
de estupefaciente, sin que se haya especificado,
sin lugar a duda, que se trata de Grupo Delictivo
Organizado (GDO) o Grupo Armado Organizado
(GAOQ). Por lo tanto, ante esa indefinicién no seria
aplicable la regla de competencia establecida en
la aludida norma.

Luego, el asunto debe definirse a partir de la regla
general segin la cual, ante una solicitud de
audiencia preliminar, el juez con funciéon de
control de garantias competente es aquel del
lugar donde se adelanta el juzgamiento que, en
esta oportunidad, es Cali.»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio de
congruencia: variacion de la calificacion
juridica, de violencia intrafamiliar a lesiones
personales / LESIONES PERSONALES
AGRAVADAS - Delito no querellable / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Prueba pericial:
imposibilidad de que el perito asista a la
audiencia de juicio: excepcionalmente puede
acudir otro o elaborarse un nuevo informe

La Corte Suprema de Justicia, con el fin de
garantizar el principio de doble conformidad,
examind el fallo por medio del cual, el Tribunal
Superior de Cundinamarca revoco la sentencia
dictada por el Juzgado Tercero Penal Municipal
con Funciones de Conocimiento de Soacha, y
declar6 penalmente responsable a F.A.P.M. del
delito de violencia intrafamiliar.

En esta oportunidad, la Corte revoco el fallo
impugnado para, en su lugar, absolver al
procesado del delito de lesiones personales
agravadas, al considerar que, los elementos de
conviccion allegados a la actuacion no gozan de
la fuerza suasoria suficiente para demostrar que
causo las lesiones corporales que presentaba
M.P.Q.L.
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Para ello, en primer lugar, resolvi6 que, la
variacién de la calificacion juridica efectuada por
el juzgador de segundo grado, del delito de
violencia intrafamiliar agravada a lesiones
personales, cumplio con las reglas
jurisprudenciales fijadas, por cuanto: i) la misma
se dio sin alterar el nucleo de la imputacion
factica; ii) la conducta criminal por la que
finalmente fue condenado F.A.P.M., es de menor
entidad respecto de la que sirvio como base para
la acusacion y; iii) con la variacion de la
calificacion no se puso en riesgo ninguna
garantia procesal ni constitucional del encartado.

Posteriormente, aclaré que el delito de lesiones
personales cuando es agravado no es querellable
y recordo las dos opciones permitidas en la
jurisprudencia, ante la imposibilidad fisica de
hacer comparecer al perito al juicio oral: esto es:
1. Ordenar se practique un nuevo informe
pericial, el cual estaria a cargo de otro profesional
y, 2. Introducir el informe, y que el dictamen sea
rendido, por otro profesional de idénticas
caracteristicas a las de aquél que originalmente
lo realizo.

SP162-2023(58235) de 19/04/2023

Magistrado Ponente:


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2023/SP162-2023(58235).pdf

Gerson Chaverra Castro

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. El 4 de marzo de 2013, la senora
M.P.Q.L., formul6 denuncia por el punible de
violencia intrafamiliar contra F.A.P.M., por
hechos acaecidos el 27 de febrero de 2013, segiin
los cuales, habiendo regresado a vivir con el
denunciado, se hallaba en el apartamento con su
menor hija, luego de pedirle prestado el teléfono
celular para hacer un trabajo de la universidad,
este se niega y sale, regresando al momento,
empieza a tratarla mal, con palabras soeces,
forcejean, se agreden fisicamente, con pufos y
patadas, ella con rasgunos y mordiscos.

2. A la denunciante se le determinaron diez
(10) dias de incapacidad definitiva, sin secuelas
médico legales.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio de
congruencia: variacion de la calificacién juridica,
de violencia intrafamiliar a lesiones personales
/ PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Acusaciéon y
sentencia: variacion de la calificacion juridica en
la sentencia, procede siempre que se trate de un
delito de menor entidad, respete el nucleo factico
de la imputacién y no implique afectacion de
derechos de las partes e intervinientes

¢[...] si bien es cierto los punibles de violencia
familiar y lesiones personales protegen bienes
juridicos diferentes, no menos lo es que ambas
conductas parten del presupuesto de causar un
dano a otro en el cuerpo o en la salud, luego
previsible era para la defensa de PM que no era
suficiente con desvirtuar el requisito de la unidad
familiar propio del primer delito en comento, para
infirmar la existencia de una agresion sobre la
victima, y que una vez desvirtuada esa unidad
familiar, surgia la posibilidad de que Ila
calificacion juridica variara, como en efecto
acontecio.

En suma, que la defensa de FAPM, pese a conocer
con claridad y precision los sucesos por los
cuales era procesado su agenciado, no hubiera
planteado una estrategia defensiva que fuera mas
alla de desvirtuar la existencia de un vinculo
familiar ente victima y victimario, dejando de lado
el hecho propio sobre la existencia de una
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agresion de aquél sobre MPQ , no implica que el
Juez tuviera vedado variar la calificacion juridica
de la conducta, ya que la procedencia de esta
figura no se encuentra supeditada al actuar de la
defensa, sino a la proposicion factica que hubiera
realizado el ente instructor, la cual debe ser
congruente desde la fase de formulacién de
imputacion

LESIONES PERSONALES AGRAVADAS - Delito
no querellable

«[...] si bien es cierto que las lesiones personales
previstas en el inciso primero del articulo 112 del
Coédigo penal, esto es, con incapacidad para
trabajar o enfermedad que no pase de 30 dias,
requieren querella de parte y exigen la
conciliacibn  previa como  requisito de
procedibilidad de la accion penal, segin lo
dispone el articulo 522 de la Ley 906 de 2004, lo
cierto es que en este caso dicha conducta le fue
endilgada a PM en la modalidad agravada,
circunstancia que la excluye de los punibles
querellables y del presupuesto pre procesal
aludido.

Bajo ese entendido, ningin  elemento
diferenciador existe entre el tramite procesal
aplicado con respecto al juzgamiento del punible
de violencia intrafamiliar agravado, y el que se
debia aplicar para el de lesiones personales
dolosas agravadas, ya que la ritualidad para
procesar a una persona por uno u otro delito, es
exactamente la misma, esto es, la prevista en la
Ley 906 de 2004, luego la queja propuesta por el
recurrente resulta infundada y, por ello, se hace
improcedente decretar la anulacion deprecadan».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba
pericial: imposibilidad de que el perito asista a la
audiencia de juicio: excepcionalmente puede
acudir otro o elaborarse un nuevo informe
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba
pericial: compuesta por el informe pericial y el
testimonio del perito

«[...] el legislador en el articulo 419 de la misma
legislaciéon previo la posibilidad de que no fuera
posible lograr la comparecencia del perito al
juicio y, por ello en ese canon establecio: “Si el
perito estuviera fisicamente impedido para
concurrir a la audiencia publica donde se
practicara la prueba, de no hallarse disponible el
sistema de audio video u otro sistema de
reproduccion a distancia, ésta se cumplira en el
lugar en que se encuentre, en presencia del juez



y de las partes que habran de interrogarlo.”

Pese a la buena intencion del legislador, la
anterior norma no fue lo suficientemente prolija
y dejé por fuera eventos en los cuales,
definitivamente, no fuera posible lograr la
comparecencia del experto al juicio oral, es asi
que presupuestos tales como la muerte del perito
o la imposibilidad de ubicarlo, quedaron por
fuera de la solucion legal brindada por la norma
transcrita, situacion que llevé a la Corte a
pronunciarse sobre el particular en decision del
17 de septiembre de 2008, proferida al interior
del radicado 30214, donde se brindé una
solucion a dicha problematica, misma que, hasta
la fecha, se ha reiterado de manera pacifica en
diversas providencias donde se plante6 idéntico
cuestionamiento.

En dicha providencia, la Sala de Casacion Penal
estimo6 que dos podrian ser las soluciones al tema
de la imposibilidad fisica de hacer comparecer al
perito al juicio oral: la primera de ellas es ordenar
se practique un nuevo informe pericial, el cual
estaria a cargo de otro profesional y, la segunda,
que el informe ya rendido sea introducido, y el
dictamen rendido, por otro profesional de
idénticas caracteristicas a las de aquél que
originalmente realizé el correspondiente informe.

[..]

Entonces, respecto de la obligacion ineludible de
que el perito concurra a la audiencia del juicio
oral, si éste se halla imposibilitado para
desplazarse, debe acudir el despacho, con las
partes, al lugar donde se halla el experto, o
recibirse su atestacion por algin sistema de
audio video; pero si ya se torna imposible recabar
su declaracion, surge la posibilidad de solicitar al
juez que permita la concurrencia de un nuevo
perito quien, examinado el objeto o fenémeno,
rendira su informe (que puede ser verbal),
directamente en la audiencia de juicio oral.

[..]

Lo fundamental, advierte la Sala, es que el
informe o informes contengan elementos
suficientes -particularmente, en el campo
descriptivo, acerca de lo observado por quien
examinéd el objeto o fenémeno a evaluar-, que
permitan al experto citado a la audiencia contar
con Dbases solidas a fin de explicar
adecuadamente qué fue lo verificado, cuales los
meétodos y técnicas utilizadas, los resultados
arrojados por la experticia y las conclusiones que
de ello se pueden extractar.
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Desde luego, entre mas limitados sean los
elementos puestos en el informe a disposicion del
perito, mayores seran las dificultades que su
labor entrafa y, consecuencialmente, mucho
menor el alcance probatorio de sus conclusiones.

De la misma manera, si se trata de expertos
vinculados a la misma entidad y de dictamenes
que obedecen a procedimientos estandarizados -
digase, para citar apenas un ejemplo, las pruebas
realizadas para la deteccion de alcaloides y su
naturaleza especifica-, sera mucho mas
elemental la tarea y mayor el grado de aceptacion
de lo dicho por el nuevo perito.” (Resaltado fuera
de texto)

De vuelta al caso concreto, observa la Sala que
en el presente asunto no era procedente ordenar
la practica de un nuevo examen a la victima y a
su hija por cuenta de otro médico forense, pues
el paso del tiempo tornaba imposible esa labor,
ya que al tratarse de unas lesiones que arrojaron
una incapacidad definitiva de 10 dias y no
dejaron ningun tipo de secuela, efectuar una
nueva auscultaciéon al sujeto pasivo de la
conducta, pasados 5 anos de los sucesos,
arrojaria un resultado inane para los fines
procesales, de modo que la solucién brindada por
el juez de segundo grado, ademas de ser acorde
con la jurisprudencia de la Corte, resulto ser la
mas acertada.

En consecuencia, el hecho de haberse practicado
la prueba pericial en juicio por parte de una
profesional de la medicina distinta a quien realizo
los correspondientes examenes fisicos a la
victima y su hija el 28 de febrero de 2013, no
compromete las formas propias del juicio y, por
ende, no afecta el derecho fundamental a un
debido proceso, pues entre otras razones, dicha
prueba se practicé por una profesional idonea
que tuvo como fundamento los informes base de
opinion pericial realizados por la galeno que
ausculté a MPQL y a su hija I.P.Q., en la fecha ya
referida.

Asi las cosas, forzoso resulta concluir entonces
que ninguna irregularidad surge del modo como
se llevo a cabo la practica de la prueba pericial
deprecada por la fiscalia y, en consecuencia, su
admisibilidad y valoracion resulta procedenten».

CONOCIMIENTO PARA CONDENAR -
Requisitos: convencimiento mas alla de toda
duda razonable acerca de la ocurrencia



/ PRESUNCION DE INOCENCIA - Toda duda se
debe resolver a favor del procesado

«[...] contrario a lo sostenido por el Tribunal de
segundo grado, en el presente asunto no existen
elementos de prueba suficientes que permitan
llegar a un estado de convencimiento mas alla de
toda duda  razonable, acerca de la
responsabilidad penal de FAPM en los hechos
que le fueran imputados por la Fiscalia General
de la Nacion y que ahora son materia de
juzgamiento.

[...] si bien es cierto a lo largo de su intervencién
durante el juicio oral, MPQ entreg6 detalles sobre
lo que habria sido el momento en el cual sufrio
una agresion por parte del padre de su hija I.P.Q.,
la Sala no puede pasar por alto que su narrativa
se encuentra llena de imprecisiones y vacios que
minan su credibilidad, razén por la cual carece
de la fuerza suasoria necesaria para tomarla
como una prueba determinante sobre la
responsabilidad de AP.

En efecto, el primer elemento que pone en tela de
juicio la credibilidad del testimonio de la
denunciante, es precisamente el relacionado con
su afirmacién de ser la companera sentimental
de FAP para el momento de los hechos materia

de juzgamiento, y que, para el 27 de febrero de
2013, ambos convivian en el mismo domicilio.

Tales aseveraciones fueron desmentidas por los
testigos JM P, MYMM y BRV, ademas del mismo
implicado, personas que durante la vista puablica
fueron categoricos en senalar que PQL no vivia
con PM para el dia de los hechos, pues para ese
entonces él hacia vida marital con BR.

[...]

Ahora bien, para la Corte no deja de resultar
llamativo el hecho de que, finalmente, no existe
prueba alguna sobre las lesiones presuntamente
causadas por PM a MPQ, |[...]

Asi las cosas, estima la Corte que en el presente
asunto, la Fiscalia General de la Nacién no pudo
llevar al juzgador al estandar de conocimiento
exigido por el articulo 381 de la Ley 906 de 2004
para la imposicion de una condena contra de
FAPM, ya que los elementos de conviccion
allegados a la actuaciéon no gozan de la fuerza
suasoria suficiente para demostrar que fue éste
la persona que causo las lesiones corporales que
presentaba en su cuerpo MPQL , emergiendo una
duda procesal insuperable que debe ser resuelta
en favor del procesado»

ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL ABUSIVOS
CON INCAPAZ DE RESISTIR - Embriaguez /
DELITOS SEXUALES - Victima: es el testigo de
excepcion / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Prueba de referencia: alcance probatorio, tarifa
legal negativa / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Declaraciones rendidas antes
del juicio: para refrescar la memoria o impugnar
credibilidad, no pueden utilizarse para ingresar
lo que no fue adecuadamente solicitado en la
audiencia preparatoria

La Sala de casacion Penal decidi6 la impugnacion
especial interpuesta por la defensa de J.E.E.Q.,
contra la sentencia de segunda instancia
proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior
de Manizales, que revoco la absolucion emitida a
su favor por el Juzgado Séptimo Penal del
Circuito de esa misma ciudad para, en su lugar,
condenarlo como autor del delito de acceso
carnal abusivo con incapaz de resistir.

La Corte confirmé el fallo impugnado, al
encontrar suficientemente acreditado, mas alla
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de toda duda razonable, la responsabilidad del
procesado como autor del delito.

Para el efecto, defini6 el bien juridico que el
legislador pretendié proteger en los delitos de
indole sexual, asi como el alcance del punible de
acceso carnal o acto sexual abusivos con incapaz
de resistir y la valoracion probatoria propia de
este tipo de conductas, en las que, la victima es
testigo de excepcion.

SP161-2023(58617) de 26/04/2023

Magistrado Ponente:

Gerson Chaverra Castro

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. El 28 de agosto de 2016, en una casa se
encontraban reunidos en una celebracion, junto
con un grupo familiar, S.A.O.L. y J.E.E.Q.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2023/SP161-2023(58617).pdf

2. Luego de una ingesta de licor S.A.O.L.
decidi6 acostarse a eso de las 4:00 a.m. en un
cuarto adjunto a la sala en la que se llevaba a
cabo la reunion.

3. Sobre las 7:30 a.m., S.A.O.L. se desperto
y encontré6 a su primo J.E.E.Q. accediéndola
carnalmente por la via vaginal con su miembro
viril, ante lo cual lo empujo, por lo que éste salio
de la habitacion, ante lo cual la ofendida sali6 en
su busqueda y empezo6 a golpearlo, por lo que fue
necesaria la intervencion de los demas familiares
e incluso la presencia policial.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL ABUSIVOS
CON INCAPAZ DE RESISTIR - Embriaguez
/ ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL
ABUSIVOS CON INCAPAZ DE RESISTIR -
Incapacidad de resistir: concepto

«La Sala, ha senalado presupuestos claros con
ocasion a definir los delitos de indole sexual que
el legislador pretendi6 proteger: “(i) la libertad que
todo individuo ostenta para otorgar su
consentimiento en la realizacion de un acceso
carnal o de acto sexual con otro, o (ii) del derecho
que le asiste de discernir acerca de la naturaleza
de indole sexual de una accion que, en principio,
pudiera contar con su aquiescencia.”

Ahora, tratandose puntualmente de la conducta
punible investigada, esto es, el acceso carnal se
puede verificar, entre otras hipotesis, con
persona en estado de inconsciencia o en
incapacidad de resistir, es decir, estar en
condiciones que no le permiten comprender esa
actividad sexual o prestar su consentimiento
para ello».

DELITOS SEXUALES - Victima: es el testigo de
excepcion

¢...] en los casos de delitos de contenido sexual,
el testigo de excepcion es la victima, porque
precisamente sobre si se ejecutan las maniobras
constitutivas de aquellos.

Ademas, este tipo de ilicitudes, por lo general se
comenten en entornos ajenos a terceros. De ahi
que, las versiones entre la victima y victimario
sean generalmente disimiles, sin
acompanamiento de pruebas directas con las
cuales puedan establecerse los pormenores del
hecho.
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De tal manera, la valia del dicho de la victima
para determinar importantes elementos facticos
del suceso investigado, se logra al descartar
algin animo vindicativo o animadversion, al
tiempo que se establezca su sanidad mental y la
coherencia externa e interna de la narracion.

En tal orden, se debera analizar la veracidad de
su dicho, conforme lo normado en el articulo 404
del ritual procesal, esto es, los principios técnico
cientificos sobre la percepcion y la memoria,
especialmente, lo relativo a la naturaleza del
objeto percibido, al estado de sanidad de los
sentidos de percepcion, las circunstancias del
lugar, tiempo y modo del acontecer, los procesos
de rememoracion, su actitud durante el
interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma
de sus respuestas, asi como su personalidad.

En tanto que lo segundo, sera determinar su
coherencia y armonia con el resto del acervo
probatorio, o si, aun siendo insular, consiga
superar el examen sin inconveniente alguno y
pueda ser fundamento de una sentencia de
condena, [...]

Bajo tales lineamientos, desde ya debe sefalar la
Sala que comparte los razonamientos indicados
por el ad quem, frente al testimonio de SAOL,
pues de su analisis, se descarta la presencia de
elementos que resten credibilidad a su dicho.

Sin duda, se vislumbra sélido y respaldado en los
demas elementos probatorios, los que en
conjunto cumplen efectivamente con el estandar
de conocimiento frente a la ejecucion de la
conducta delictiva por la que se procede y la
responsabilidad que se le debe atribuir al
procesado JE E.Q, como autor de esta. Por
consiguiente, se impone la confirmacion de la
condena impuesta en segunda instancia, ya que
se establece que la impugnacion se sustento en
una incorrecta lectura del contenido material de
las pruebas, ajena a la luz de la légica y la sana
critica, como se pasa a senalar.

El impugnante adujo que la conducta no existi6
porque la presunta ofendida estaba consciente y
en capacidad plena de resistir, incluso consinti6
la relacion. Tesis sustentada en que segun lo
senalaron varios testigos en el juicio SAO tardoé
en llegar a la reunién, consumio6 alimentos y poco
licor, luego, durmié por algunas horas, tiempo
suficiente para que los efectos del alcohol se
eliminaran y conforme lo indic6 su prohijado,
aquella pudo decidir sobre la relaciéon que
voluntariamente sostuvo con JE.



Sin embargo, otra es la situacion que se establece
del estado en el que SAO se encontraba para el
momento en que se produce el hecho. Ello,
porque la prueba testimonial dio a conocer que
horas antes estuvo expuesta a un alto consumo
de Dbebidas embriagantes cuyos efectos
disminuyeron sus facultades de todo orden,
como para inferir que solo por dormir, pudo
recuperarse y hallarse en estado total de
consciencia, no solo para acceder a un encuentro
sexual, sino, ademas, luego, con gran habilidad,
recrear un episodio como el que narro.

[...] lo que no puede aceptarse, conforme lo
pretende el impugnante, es que tal relacion
sexual se produjo con la aquiescencia de la
ofendida, en tanto, seria desconocer, de un lado,
la comprobada condicion de inconsciencia en la
que se encontraba SA.

Y, de otro, la sinceridad del relato de la victima
cuando denota que no consintié la relacion
sexual y que la misma se produjo aprovechando
el procesado su estado de inconsciencia, lo cual
queda paladinamente evidenciado cuando dijo no
saber si fue accedida carnalmente por éste, ya
que si su proposito fuese el de inventar una
historia en perjuicio del procesado para no
afectar su reputacion frente a sus familiares,
habria afirmado sin ambages que el sindicado la
penetr6 via vaginal, pues ello haria mas gravosa
la situacion de éste»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Declaraciones
rendidas antes del juicio: alcance, facilitar el
interrogatorio cruzado (refrescar la memoria o
impugnar la credibilidad) o como medio de
prueba (prueba de referencia, prueba anticipada
o declaraciones anteriores inconsistentes con lo
declarado en juicio) / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Pruebas: sélo se consideran
como pruebas las presentadas y debatidas en el
juicio oral

«[...] por regla general, en el marco de la Ley 906
de 2004, solo pueden ser valorados como
pruebas los testimonios practicados en el juicio
oral con inmediacion, contradiccion,
confrontacion y publicidad a instancias del juez
de conocimiento.

Asi lo estipula el articulo 16 ibidem, norma
rectora del estatuto procesal, al disponer que “en
el juicio Ginicamente se estimara como prueba la
que haya sido producida o incorporada en forma
publica, oral, concentrada y sujeta a
confrontaciéon y contradiccion...” y de los
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articulos 379 y 402 ejusdem, al referir que “el
juez debera tener en cuenta como pruebas
Unicamente las que hayan sido practicadas y
controvertidas en su presencia. La admisibilidad
de la prueba de referencia es excepcional” y que
el testigo “Gnicamente podra declarar sobre
aspectos que en forma directa y personal hubiese
tenido la ocasion de observar o percibir”.

Responde lo anterior a que la posibilidad de
utilizar declaraciones anteriores al juicio oral
como medio de prueba implica, generalmente,
aparte de la limitacion a la inmediacion que debe
tener el juez con los medios de conocimiento que
serviran de base a la sentencia, la afectacion del
derecho a la confrontaciéon del testigo, que
supone la posibilidad de asegurar la
comparecencia al juicio de los testigos de cargoy,

con ello, la oportunidad de interrogarlos o
hacerlos interrogar y de controlar el
interrogatorio.

De alli que las declaraciones rendidas por fuera
del escenario del juicio oral y publico en principio
no tienen el caracter de pruebas y inicamente en
situaciones excepcionales pueden ser
incorporadas al juicio con fines demostrativos,
bajo el cumplimiento de las exigencias previstas
en la ley para tal efecto.

Segun lo previsto en los articulos 392, literal d, y
393, literal b, de la Ley 906 de 2004, las
declaraciones rendidas por fuera del juicio
pueden utilizarse con dos finalidades: (i) para
refrescar memoria del testigo durante su
interrogatorio o (ii) para impugnar credibilidad en
el contrainterrogatorio.

Tales declaraciones pueden constituir medio de
prueba en dos circunstancias excepcionales: i)
ante la indisponibilidad del testigo, articulo 438
de la Ley 906 de 2004 (prueba de referencia); y ii)
cuando el declarante comparece al juicio para
modificar sustancialmente su version anterior o
retractarse de ella (testimonio adjunto). En estos
eventos, para su incorporacion resulta
imperativo el agotamiento del tramite previsto
como garantia del debido proceso probatorio.

En relacion con la admision excepcional de la
prueba de referencia, esta Corporacion tiene
decantado que, segun lo reglado en el articulo
437 de la Ley 906 de 2004: (i) debe tratarse de
una declaracion; (ii) realizada por fuera del juicio
oral; (iii) que es utilizada para probar o excluir
uno o varios elementos del delito u otro de los
aspectos referidos en el articulo 375 idem, de



donde se sigue que solo puede hablarse de
prueba de referencia cuando la declaracion es
utilizada como medio de prueba; y, (iv) cuando no
sea posible practicarla en el juicio, porque de ser
ello factible deben seguirse las reglas generales
sobre el testimonio.

Como tramite para la debida aduccion de la
prueba de referencia la Sala ha establecido que
(i) debe ser objeto de descubrimiento dentro de la
oportunidad legal, (i) en la audiencia
preparatoria a la parte interesada le corresponde
solicitar su incorporacion y relacionar los medios
que utilizara para demostrar su existencia y
contenido, (iii) acreditar alguna de las situaciones
previstas en el articulo
438 del Coédigo de Procedimiento que faculta la
admisién excepcional de dicha prueba y (iv) en el
juicio oral solicitar y obtener su incorporaciéon a
través del medio de prueba seleccionado.»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba de
referencia: alcance probatorio, tarifa legal
negativa / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Prueba de referencia: prohibicion de condenar
con base exclusivamente en ellas

«[...] De otro lado, el articulo 381 de la Ley 906 de
2004 limita la eficacia probatoria de la prueba de
referencia y registra una tarifa legal negativa en
tanto prohibe proferir sentencia condenatoria
cuando el fundamento se basa, de manera
exclusiva, en esa clase de elemento de conviccion.

Por lo tanto, la prueba de referencia por si sola
no es suficiente para proferir condena, y cuando
la fiscalia utiliza este medio para sustentar su
teoria del caso, debe contar con prueba
complementaria que permita: (i) alcanzar los
estandares de conocimiento requeridos para
dictar un fallo de responsabilidad, y (ii) superar
la prohibicion consagrada en el articulo 381,
inciso segundo, de estatuto procesal penal.»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Declaraciones
rendidas antes del juicio: como medio de
impugnacion de credibilidad, requisitos
/ SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio: para
refrescar la memoria o impugnar credibilidad, no
pueden utilizarse para ingresar lo que no fue
adecuadamente solicitado en la audiencia
preparatoria

«...] si la defensa pretendia utilizar esa
declaracion previa con fines de impugnar la
credibilidad de la ofendida o confrontarla
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respecto a su contenido, como lo hace en el
marco de la segunda declaracién que rinde esta,
le era, sin duda, exigible el haber descubierto tal
manifestacion en la audiencia preparatoria,
maxime cuando para ese momento procesal (15
de enero de 2018) ya se habia realizado la aludida
exposicion y la misma estaba en poder de la
defensa.

Ahora, pertinente es indicar que el cambio de
abogado no habilita el retrotraer oportunidades
procesales fenecidas, por lo tanto, si el
profesional del derecho que representaba al
procesado para el momento de la audiencia
preparatoria no descubrié la declaraciéon previa,
es contrario al debido proceso probatorio aceptar
dicho descubrimiento durante la practica
probatoria del juicio, bajo la justificacion del
cambio de defensor, por cuanto ello representaria
revivir etapas precluidas cada vez que se cambia
de mandatario judicial, lo que atenta contra el
orden, la seguridad y estabilidad del proceso
penal.

De manera que, como la aludida declaracion
previa no fue descubierta dentro de la
oportunidad procesal correspondiente, no es
admisible su utilizacién con fines de refrescar
memoria o impugnar credibilidad y, por ende, la
Sala, por ser contraria al debido proceso
probatorio excluye de valoracion la segunda
declaracion de la victima donde se le interrogo
sobre dicha manifestacionn.

TESTIMONIO - Valoracion probatoria
/ CONOCIMIENTO PARA CONDENAR -
Requisitos: convencimiento mas alla de toda
duda razonable, se cumple

«...] se establece que JEEQ, renuncio a su
derecho a guardar silencio, para sefnalar que su
prima SA de forma insistente lo invito a la
celebracion del grado de CA. Ante esa
persistencia entonces, al terminar su turno, viajo
desde Cali en su moto a Manizales, llegé al lugar
de la celebracion, esto es, la casa de la tia a la
una de la manana, siendo  recibido
emotivamente, particularmente por su prima SA.

[..]

Tales afirmaciones, encuentra la Sala que el Juez
Colegiado las examind, solo que establecio la
imposibilidad de darles crédito, no solo por
evidenciarse su simplicidad, sino, ademas, por el
grado de inconsistencias que impiden aceptarlas,
a diferencia del razonamiento que derivado del



dicho del procesado hizo el Juzgador de primera
instancia.

Para la Corte, las afirmaciones del procesado en
el sentido de que al ingresar a la habitacion en
busqueda de las llaves de su motocicleta
encontr6 despierta a la victima, por lo que,
primero hablaron, luego se besaron, para
posteriormente sostener relaciones sexuales bajo
mutuo consentimiento, no son ciertas.

[..]

De ahi que, la Sala concluya que el dicho
exculpante del acusado es contrario a la verdad,
pues lo demostrado es que la victima cayo6 en un
profundo sueno, en sus palabras, estaba “casi
muerta” y, por ende, en imposibilidad de
consentir la manipulacién libidinosa que en su
cuerpo ejecuto el procesado»

PROXENETISMO CON MENOR DE EDAD -
Marco Normativo / PROXENETISMO CON
MENOR DE EDAD - Debe entenderse como un
delito de induccion a la prostitucion
/ PROCESO PENAL - Principio de
progresividad: cambios en la calificacion juridica
de la conducta en la medida que el proceso
avanza / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio:
testimonio adjunto, requisitos /
INHABILITACION PARA EL EJERCICIO DE
DERECHOS Y FUNCIONES PUBLICAS -
Maximo Ley 599

La Corte Suprema de Justicia decidi6 el recurso
de casacion interpuesto por la defensa de
C.E.P.C. contra la sentencia que profiriera el
Tribunal Superior de Sincelejo, revocatoria de la
emitida por el Juzgado Segundo Promiscuo del
Circuito de Corozal (Sucre), para en su lugar,
condenar a la procesada a titulo de autora
responsable de los delitos de acceso carnal
abusivo con menor de catorce afnos Yy
proxenetismo con menor de edad.

En esta ocasion, la Sala no cas6 la sentencia de
segunda instancia y confirmé la decision
proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior
de Sincelejo que, por primera vez, condeno a
C.E.P.C.

Sin embargo, cas6 de oficio y parcialmente la
providencia impugnada, Unica y exclusivamente
en el sentido de fijar la pena de inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas
impuesta, por un periodo de 20 anos.

Fue asi como, la Corte analiz6 el marco normativo
y los elementos de los delitos de proxenetismo
con menor de edad y acceso carnal abusivo con
menor de 14 anos.

También recordo que, en virtud del principio de
progresividad, es posible la variacion de la
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calificacién juridica provisoria en el modelo
procedimental de la Ley 906 de 2004; sin
perjuicio de lo cual, llamé la atencién acerca de
que la conducta punible de acceso carnal violento
agravado, pese a haber sido imputada a la
procesada y aparecer descrita en el escrito de
acusacion, no fue ratificada en la diligencia
respectiva, ni fue objeto de debate en la etapa de
juzgamiento; situacién que no pudo ser
corregida, en sede de casacién, por estar ad
portas la prescripcion de la accién penal, sumada
la prohibicion de la reforma en perjuicio de la
Unica parte impugnante.

Aunado a lo anterior, dando aplicacién a la
nocién de testimonio adjunto, reiter6 los
presupuestos para la utilizacion de declaraciones
anteriores incompatibles con lo revelado por el
testigo en el juicio oral.

SP164-2023(53259) de 03/05/2023

Magistrado Ponente:

Hugo Quintero Bernate

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. R.S.P., padre de MISR, menor de 13 anos,
manifestdo que, en la noche del 12 de enero de
2013, su hija sali6 de la casa a jugar, sin que
pasadas las horas regresara al hogar. Por tal
motivo, la buscé hasta la una de la manana
cuando un vecino le dijo que la habia visto ir en
una motocicleta conducida por J.M.H.

2. A las seis de la manana del siguiente dia,
su esposa se dirigio a la vivienda de J.M.H., sin
encontrarla alli. No obstante, acudi6 a la estacion
de policia solicitando acompanamiento y con
efectivos del orden se dirigio nuevamente al
lugar, encontrandose en el camino con la madre
del individuo quien le informé que su hijo ya
habia llevado a la menor a su residencia.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2023/SP164-2023(53259).pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2023/SP164-2023(53259).pdf

3. Al retornar a la vivienda, no hall6 a la nina
porque el papa, la habia llevado a denunciar a
J.M.H. por su retencién; en el trayecto la menor
revelé a su progenitor que no era la primera vez
que sostenia relaciones con aquél y que, con
anterioridad, su madrina C.E.P.C., la habia
inducido a tener relaciones sexuales con otros
hombres.

4. Le cont6, ademas, que la primera vez que
eso sucedio fue en la casa de C.E.P.C., cuando le
dijo que se sentara en una hamaca a su lado y le
introdujo un dedo en la vagina para saber si era
virgen; enseguida, le presenté a un hombre de tez
morena, indicandole ademas que le daria dinero
a cambio de que tuviera sexo con €l. Para este fin,
la tomo6 por las manos, la acostéo en una cama
para que dicho sujeto procediera a accederla
carnalmente, mientras la mujer los observaba.

5. También le comenté que, desde entonces,
su madrina le presentaba hombres para que, a
cambio de dinero, del cual le quitaba la mitad de
lo que le daban, sostuviera relaciones sexuales
con ellos; y que todo empez6 a suceder el afno
anterior, es decir, en 2012.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PROXENETISMO CON MENOR DE EDAD -
Marco Normativo / PROXENETISMO CON
MENOR DE EDAD - Debe entenderse como un
delito de induccion a la  prostitucion
/ PROXENETISMO CON MENOR DE EDAD -
Elementos: verbos rectores

«La esencia de la tipificacion del Proxenetismo
con menor de edad, se encuentra en el articulo
44 de la Constitucion Politica que consagra la
prevalencia de los derechos fundamentales de los
ninos, entre los cuales de especial consideracion
la protecciéon contra “[...] toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro,
venta, abuso sexual, explotacion laboral o
economica y trabajos riesgosos.”

Esta modalidad delictiva, ha dicho la Corte de
tiempo atras , tiene razon de ser, ademas, en
diversos instrumentos internacionales como son
el “Convenio para la represion de la trata de
personas y de la explotacion de la prostitucion
ajena” de la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1949; la “Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de
discriminacién contra la mujer” de 1979; la
“Convencion sobre los derechos del nino”; el
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“Convenio 182” de la Organizacién Internacional
del Trabajo - OIT de 1999, en punto de “la
utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifos
para la prostitucion” como una de las
manifestaciones de “la expresion peores formas
de maltrato infantil”; y el “Protocolo para
prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios, que
complementa la Convenciéon de las Naciones
Unidas contra la delincuencia organizada
transnacional” de 2000.

[..]

Consecuente con ello, la Corte concluyé que “el
tipo de proxenetismo con menor de edad debe ser
interpretado como un delito de induccién a la
prostitucion en el cual la victima no ha alcanzado
los dieciocho anos de edad.”

En ese ambito, se proscribe y castiga a quien, con
animo de lucro propio o de un tercero o con el
proposito de satisfacer las pretensiones
lujuriosas de otro(s), organiza, facilita o participa
del comercio o de la explotacion sexual de una
persona menor de 18 anos, al margen de que se
consumen las practicas sexuales con ella, porque
se trata de un tipo de mera conducta que no exige
la realizacion de wun resultado concreto o
especifico.

La consagracion de los verbos alternativos -
organizar, facilitar o participar-, habilita reprimir
acciones que involucren cualquier clase de
atentado a la sexualidad de los menores de 18
anos, ya sea la realizacion de conductas
constitutivas de acceso carnal o de actos
sexuales diversos, por variados medios o con el
uso de indistintos instrumentos en tales
practicas, con los enunciados propoésitos de
provecho o beneficio propio o ajeno, o de
satisfaccion lasciva.

Igualmente, es un delito de peligro que propende
por anticipar la proteccion del bien juridico de la
libertad, integridad y formacion sexuales de que
son titulares los menores de edad, sin que para
ello se requiera la consecucion del fin de lucro o
la satisfacciéon lujuriosa que impulsa al sujeto
agente a obrar.»

ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE
14 ANOS - Elementos / ACCESO CARNAL
ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS -
Presuncion de incapacidad del menor

«Este tipo penal esta descrito en el articulo 208
del Codigo Penal, modificado por el articulo 4° de



la Ley 1236 de 2008, en los siguientes términos:
“El que acceda carnalmente a persona menor de
catorce (14) anos, incurrira en prision...”

La descripcion se integra con el articulo 212 de
la misma codificaciéon que define el acceso carnal
como “la penetracion del miembro viril por via
anal, vaginal u oral, asi como la penetracion
vaginal o anal de cualquier otra parte del cuerpo
u otro objeto.”

Son elementos de la infraccién un sujeto activo y
pasivo indeterminados, pero en todo caso
concretandose en cuanto al segundo, la victima,
una condicién especial: la minoria de catorce
anos; siendo indiferente que el ejercicio del
actuar ilicito, conducta de connotaciéon erotico-
sexual, se realice con la anuencia o complacencia
del sujeto pasivo pues se ha establecido que en
ninguan caso cuenta con capacidad de disposicion
sobre su sexualidad una persona menor de
catorce anos.

La edad de la victima es un elemento esencial del
delito, pues hasta los catorce afnos se ha
considerado por el legislador, y asi lo entiende la
Corte, que debe brindarse una proteccion
prevalente a los menores, proscribiendo
comportamientos de connotaciéon sexual que se
realicen en o sobre personas que no superen esa
barrera etaria, pues no cuentan con capacidad de
comprension adecuada respecto de las
actividades sexuales, sus implicaciones Yy
consecuencias para la propia identidad, libertad
o integridad sexuales.

Se presume, sin que admita prueba en contrario,
la incapacidad de los menores de catorce anos
para determinarse y actuar libremente en el
ejercicio de su sexualidad, razéon por la cual se
proscribe el aprovechamiento abusivo por parte
del sujeto agente de la condicion de inmadurez de
la victima derivada de su edad.»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio de
congruencia: variacion de la calificacion juridica
/ PROCESO PENAL - Principio de progresividad:
cambios en la calificacion juridica de la conducta
en la medida que el proceso avanza

...] encuentra la Sala posible la variacion de la
calificacion juridica provisoria en el modelo
procedimental de la Ley 906 de 2004, atendido el
principio de progresividad que gobierna el tramite
pues a medida que se desarrollan las actividades
investigativas y la recoleccion de elementos
materiales probatorios, evidencias fisicas e
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informaciéon legalmente obtenida, es posible
ajustarla para mayor fidelidad con la facticidad,
siempre y cuando esto no altere el supuesto
factico de la persecucion penal, precisamente.

Es por eso por lo que, dada la eventualidad, la
Fiscalia puede variar el componente juridico de la
imputacion en la acusaciéon y su sustentacion,
introduciendo las variaciones necesarias a fin de
que refleje con la mayor exactitud posible la
correcta adecuacion tipica de los hechos; desde
ese momento la acusacion se erige en limite de la
sentencia en sus aspectos personal, factico y
juridico, como prevé el articulo 448 de la Ley 906
de 2004.

Con ese entendimiento, la jurisprudencia de la
Sala ha reiterado que la imputacién en sus
variantes personal y factica es absoluta y
condiciona la acusacion; entre estos dos actos
debe existir adecuada relacion de
correspondencia, resultando viable modificar el
ambito juridico que, desde ese momento
condicionara a su vez, la sentencia, sin perjuicio
de que el juez condene por una conducta punible
diferente siempre que:

i) la modificacién se oriente hacia una conducta
punible de menor entidad -en CSJ SP17352-
2016, 30 nov. 2016, rad. 45589, reiterada en CSJ
SP2390-2017, rad. 43041, se aclar6 que la
identidad del bien juridico de la nueva conducta
no es presupuesto del principio de congruencia,
por lo que nada impide hacer la modificacion
tipica dentro de todo el Codigo Penal-;

ii) la tipicidad novedosa respete el nucleo factico
de la acusacion, y

iii) no se afecten los derechos de las partes e
intervinientes.

Bajo esos referentes, ha constatado la Corte, se
desarroll6 el juicio oral, es decir, en consonancia
con la incriminacion factica informada a CEPC en
las audiencias de imputacion y acusacion,
llegandose al proferimiento de los fallos de
primera y segunda instancia en armonia con ello;
y preservando las garantias al debido proceso y
la defensa de la procesada, cuyo apoderado tuvo
la oportunidad de ejercer sin limitacion alguna la
confrontacién y contradiccion de los hechos, los
cargos juridicos y las pruebas practicadas en el
decurso procesal.

4.2. Sin perjuicio de lo visto, la Sala considera
necesario llamar la atencion la irregular e
inexplicable situaciéon que se presentéo con la



conducta punible de acceso carnal violento
agravado de que también fue victima la menor
MISR, pues, como se ha explicado, a pesar de
haber sido imputada a la procesada PC y
aparecer descrita factica y juridicamente en el
escrito de acusacion, no fue ratificada en la
diligencia respectiva, menos atin objeto de debate
en la etapa de juzgamiento.

Aunque resulta inexcusable que ni la delegada
fiscal ni la judicatura en las instancias regulares
del procedimiento se percataran de ello y
adoptaran alguna accion o medida correctiva al
respecto, proveer a hacerlo en este momento
procesal deviene inane por estar ad portas la
prescripcion de la accién penal, sumada la
prohibicién de la reforma en perjuicio de la tinica
parte impugnante en sede de casacion,
reiterandose, por tanto, la preservacion de los
derechos al debido proceso y la defensa de CEPC»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Declaraciones
rendidas antes del juicio: testimonio adjunto,
requisitos / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio:
testimonio adjunto o complementario, prueba de
corroboracion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Declaraciones rendidas antes
del juicio: entrevistas, alcance para refrescar la
memoria o impugnar la credibilidad, hacen parte
del testimonio

«La entrevista rendida por MISR el 13 de enero de
2014, precisa la Sala, es digna de credibilidad por
la mencion que hace de eventos especificos,
detallando aspectos como el espacio fisico, el
género de los abusadores y la forma en que estos
ejecutaban acciones lesivas de su indemnidad
sexual, todo lo cual percibi6 de manera directa
porque era sobre su corporeidad que se
producian las conductas de abuso.

[..]

Tiene pleno meérito probatorio, adicionalmente,
porque su uso como instrumento de conviccion
surge legitimo al cumplirse los presupuestos que
la jurisprudencia de la Corte ha explicado en
multiples providencias acerca de la utilizacion de
declaraciones anteriores incompatibles con lo
declarado por el testigo en el juicio oral, entre las
cuales la citada en el fallo impugnado -SP606-
2017, 25 ene 2017, rad. 44950-; criterio
uniforme y decantado que, por demas, estaba
vigente para la época de proferimiento de los
fallos de instancia.
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[...]

Con esa perspectiva orientada, por supuesto, a la
consecucion de una eficaz imparticion de
justicia, y con plena garantia de los derechos a
un debido proceso de todas las partes e
intervinientes en el proceso penal, en especial de
quien es vinculado en calidad de sujeto pasivo de
la persecucion penal, se precisé en la anotada
decision que la posibilidad de ingresar como
prueba las declaraciones anteriores al juicio oral
[...] esta supeditada a que el testigo se haya
retractado o cambiado la version, pues de otra
forma no existiria ninguna razon que lo
justifique, sin perjuicio de las reglas sobre prueba
de referencia. Este aspecto tendra que ser
demostrado por la parte durante el
interrogatorio.

Es requisito indispensable que el testigo esté
disponible en el juicio oral para ser interrogado
sobre lo declarado en este escenario y lo que
atestigu6é con antelacion. Si el testigo no esta
disponible para el -contrainterrogatorio, la
declaracion anterior quedara sometida a las
reglas de la prueba de referencia.

En tal sentido, la disponibilidad del testigo no
puede asociarse Unicamente a su presencia fisica
en el juicio oral. Asi, por ejemplo, no puede
hablarse de wun testigo disponible para el
contrainterrogatorio cuando, a pesar de estar
presente en el juicio oral, se niega a contestar las
preguntas, incluso frente a las amonestaciones
que le haga el juez.

Mirado desde la perspectiva de la parte que
solicita la practica de la prueba, no es aceptable
decir que el testigo esta disponible cuando se
niega rotundamente a contestar el interrogatorio
directo, asi el juez le advierta sobre las
consecuencias juridicas de su proceder, porque
ante esa situacion no es posible la practica de la
prueba.

Aunado a lo dicho, se ha considerado que la
declaracion anterior de un testigo debe ser
incorporada a través de la lectura en el juicio oral
con la finalidad de que pueda ser valorada por el
juez y contrastada con la vertida en ese
escenario, sumada la incorporacion de la
declaracion previa por solicitud de la parte
interesada, en el entendido que, en el marco del
proceso de tendencia acusatoria reglado por la
Ley 906 de 2004, el juez carece de atribuciones
probatorias oficiosas.



Se trata, entonces, de dar aplicacion a la nocion
de “testimonio adjunto” desarrollada por la
jurisprudencia para afrontar situaciones
recurrentes observadas en la practica judicial, en
las que los testigos que comparecen al juicio se
retractan, desdicen o modifican la sustancialidad
de lo que han dicho en entrevistas y /o
declaraciones anteriores, permitiéndose la
incorporacién de manifestaciones previas en
observancia de los principios de los articulos 15,
16 y 17 de la Ley 906 de 2004, diriase,
garantizando a la parte contraria la
confrontacién y contradiccién de la prueba.

Trasladadas las premisas precedentes al caso
concreto se tiene:

i) La menor MISR estuvo disponible para declarar
en el juicio, fisicamente y funcionalmente, digase,
estuvo en capacidad de atestiguar, conforme
quedoé registrado en las grabaciones de audio
/video de las diligencias judiciales en las que
participo.

Aparte de responder interrogantes relacionados,
inicialmente, con la relacion sostenida con JM,
pas6 a negar las relaciones sexuales con otros
hombres antes de él; negdé que CP la penetrara en
la vagina con un dedo o le motivara a tener
relaciones sexuales con hombres a cambio de
dinero.

Empero, reconoci6 que si tuvo relaciones
sexuales con otros hombres cuando tenia trece
(13) anos, sin dar nombres, fechas o sitios donde
eso ocurrio; y agrego que todo lo dicho en la
entrevista sobre su madrina es mentira pues lo
hizo por la rabia que le tenia a una hija de ella.

Contrastadas las dos versiones dadas por MISR,
la Sala considera, en coincidencia con el ad
quem, que la primera conocida es digna de
credibilidad, no la segunda, en cuanto describe y
detalla los episodios que vivio de forma
espontanea, pues ella misma manifestdo que en
aquella oportunidad se limité6 a responder las
preguntas que le hizo B, esto es, el servidor de
policia de infancia y adolescencia que tuvo
conocimiento de la noticia criminal y se encarg6
de la verificacion de los hechos denunciados en
funcion del restablecimiento de los derechos de
la victima.

Adicionalmente, se cuenta con medios de prueba
que corroboran y respaldan esa version inicial,
como son los testimonios de MR y RS.
progenitores de MISR, quienes, a pesar de no
haber percibido en forma directa los agravios
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narrados por ella, fueron contestes en testificar
la revelacion que su hija hizo de lo que le venia
ocurriendo con CP, sin que agregaran o
suprimieran detalles de lo que se enteraron por
boca de su descendiente.

Aportan, también, datos importantes
relacionados con la cercania de su familia con la
procesada PC, por ser cunada de MR, madrina de
la menor ofendida y haber vivido en la misma
residencia con ellos; situaciones que reflejan la
confianza que le tenian todos, de la cual, sin
duda alguna, sac6 ventaja para que la nina se
plegara y sometiera a sus planes criminosos.

Adicionalmente, el dictamen médico legal
sexologico practicado a MISR ensena que se
encontraron lesiones verrugosas en region
perianal compatibles con la enfermedad de
transmisiéon sexual conocida como
condilomatosis, signo indicador compatible con
la reiterada cépula sexual que la nifa dijo haber
sostenido por iniciativa de PC con distintos
sujetos, desprovista de proteccién, pues en su
relato nada dijo acerca de haber tenido alguna
precaucion para ello, por ejemplo, usar
preservativos.

ii) La menor MISR se retract6 en la vista publica
de juzgamiento de las manifestaciones previas,
dando una version sustancialmente diferente a la
contenida en la entrevista al afirmar que nada de
lo que cont6 en relacion con CP era cierto.

En ese sentido, negdé que su madrina le hubiese
penetrado en la vagina con un dedo, haber tenido
relaciones sexuales con otros hombres antes de
JM y que C la reuniera en su casa con hombres
para sostener relaciones sexuales con ellos a
cambio de dinero.

Sin embargo, acepto que si tuvo tales relaciones
para la época antecedente al episodio que dio
lugar a la denuncia, esto es, antes de 13 de enero
de 2013, a pesar de lo cual dijo que no recordaba
sus nombres, las fechas ni los lugares en que las
sostuvo, evidenciandose de esa manera la
inconsistencia de la nueva version y el interés de
favorecer a la procesada PC, en la misma forma
que lo pretendia con su pareja sentimental JM.

La nueva version dada por MISR en el juicio,
oportuno acotar, tampoco es creible porque ella
pretendié justificar las mentiras que habria dicho
en perjuicio de CP, por la “rabia” que tenia hacia
KN., hija de su madrina; resulta contradictorio e
inverosimil que inventara tan detallada historia
mendaz en contra de CP, a cambio de dirigir su



enojo directamente contra la fuente de este. En
palabras del juzgador colegiado: “para qué
involucrar a su madrina en semejante lio y no
inventar algo sobre su hija que era la directa
causante de su molestia”.

Este cuestionamiento le fue formulado por la
Fiscalia directamente a la menor MISR en el
interrogatorio cruzado, sin que la nina pudiera
dar explicacion atendible de por qué dirigié su
“rabia” hacia la procesada PC, no contra KN.,
evidenciandose con ello que el testimonio en
juicio de la victima fue ajeno a la verdad, a lo
realmente ocurrido, con el simple propoésito de
favorecer la situacion juridica de la inculpada.

iiij La declaracion anterior de MISR fue
incorporada a través de su lectura integral en el
debate oral por peticion de la Fiscalia, de forma
tal que fue conocida por el juez de la causa, en el
marco del principio de inmediacién, a la par que
la defensa de CP pudo ejercer de manera efectiva
la confrontacion de la testigo y la contradiccion
del elemento de conviccion en ese escenario.

De la revision de los anales procesales, se anade,
encuentra la Sala que la entrevista rendida por
MISR el 14 de enero de 2013, no solo fue
anunciada en el escrito de acusacion, sino que
también fue descubierta en oportunidad por el
organo persecutor, para luego ser solicitada y
decretada como prueba de cargo en la vista
preparatoria, llegandose a su efectiva
incorporaciéon por conducto del funcionario de
policia que la recibio, JIBP.

Asi las cosas, los juzgadores, en primera y
segunda instancia, tuvieron a disposicion las dos
versiones rendidas por MISR y pudieron
valorarlas individual y conjuntamente, labor
cumplida a cabalidad por el ad quem que le
asigné credibilidad en los puntuales términos
que se planteo en el fallo impugnado.

Lo anterior no obsta para que la Sala llame la
atencion y precise que solamente ha detenido
atencion y juicioso examen sobre la entrevista
que rindié6 MISR el 14 de enero de 2013, mas no
acerca de la que ella vertié el 20 de marzo de
2013, pues a pesar de haberse decretado y
practicado como prueba en el juicio oral e
incorporada al legajo, igualmente a través del
servidor que la recibi6, JIBP; la misma no surtio
el procedimiento que la resennada jurisprudencia
de la Corte ha concebido en torno a la figura del
“testimonio adjunto”.
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Esto es, porque no fue usada en el juicio oral por
la Fiscalia ni ninguna otra parte procesal o
interviniente, ni le fue expuesta a la menor MISR
al momento de testificar, menos se le dio lectura
en su presencia para que a lo dicho en esa
segunda ocasion se refiriera.

Por consiguiente y a propésito, la Sala ha hecho

omision consciente y deliberada en este
pronunciamiento de su contenido.».
RETRACTACION - No se configura

/ PROXENETISMO CON MENOR DE EDAD -
Demostraciéon / ACCESO CARNAL ABUSIVO
CON MENOR DE 14 ANOS - Demostracion

«[...] devienen carentes de prosperidad las
censuras que la defensa presenta contra la
sentencia de condena emitida por el Tribunal
Superior de Sucre; ademas, por las siguientes
especificas razones.

5.2.1. No se vulnera la ley sustancial por falta de
aplicacion del articulo 82-8 del Codigo Penal, al
no tomarse en consideracion la retractacion de la
victima, porque acorde con lo explicado en
extension la versién que en juicio dio MISR no es
creible.

En adicion, el libelista malinterpreta y desconoce
la procedencia de la figura consagrada en la
norma en comento, que no se corresponde con la
modificacion de la version de un testigo, como en
este caso se ha presentado; sino a la conducta
post delictual que asume el autor de una
infraccion a la ley penal que abre espacio a la
extincion de la accion o la sanciéon penal a su
favor.

Tal y como senala en su intervencion la Fiscalia
Delegada ante la Corte, en el articulo 225 de la
Ley 599 de 2000 se prevé que no habra lugar a la
responsabilidad del autor o participe de las
conductas previstas en el Titulo V de esa
codificacion, “Delitos contra la integridad moral”,
cuando se produzca la “retractacion” voluntaria
de la manifestacion injuriosa o calumniosa por el
mismo medio y con las mismas caracteristicas
que se difundio6 la imputacion, o a través del que
senale el funcionario judicial competente.

Surge palmario que la invocacion de la figura que
echa de menos el demandante en casacion
resulta en este caso del todo improcedente; por lo
mismo, infundado el cargo contra la sentencia de
segunda instancia.



Respecto del segundo ataque derivado de la falta
de aplicaciéon del articulo 381 de la Ley 906 de
2004, en lo relativo al conocimiento para
condenar, es protuberante el desacierto de la
impugnacion porque la providencia condenatoria
proferida por el Tribunal se sustenté en forma
primordial, conforme queddé expuesto, en la
version inicial de la victima menor de edad MISR,
aunado el respaldo que otros medios de
conviccion brindan a ese su dicho primigenio.

También analiz6, como lo ha hecho esta
Corporacioén, las declaraciones de testigos de la
Fiscalia -JIBP, SGT, SHS y AMCB-, en cuanto a
la percepcién que ellos tuvieron de hechos o
circunstancias inherentes al desarrollo de la
investigacion de las conductas delictivas
afectantes de la sexualidad de la nina MISR.

[..]

Por dltimo, la alegacion relativa a la
configuraciéon de la causal tercera del articulo
181 del Codigo de Procedimiento Penal, por el
manifiesto desconocimiento de las reglas de
producciéon y apreciacion de la prueba sobre la
cual se ha fundado la sentencia, carece de
respaldo en la realidad procesal en vista que,
como se ha explicado en capitulos anteriores, no
es cierto que se omitiera la valoracion individual
y conjunta de “la totalidad de las pruebas
practicadas en juicio”»

CASACION OFICIOSA - Principio de legalidad de
la. pena /INHABILITACION PARA EL
EJERCICIO DE DERECHOS Y FUNCIONES
PUBLICAS - Maximo Ley 599 / CASACION
OFICIOSA - Redosificacion de la pena accesoria

«La declaratoria de responsabilidad penal de
CEPC como autora de acceso carnal abusivo con
menor de catorce afos en concurso con
proxenetismo con menor de edad, fue sancionada
por el juzgador colegiado con las penas de 288
meses de prision, multa de 91 salarios minimos
legales mensuales vigentes e inhabilitacién para
el ejercicio de derechos y funciones publicas por
igual lapso que la sancién privativa de la libertad.

El examen de la tasacion punitiva conduce a la
Sala a la determinacion de casar la decision
Unica y exclusivamente en punto de la fijacion de
la sancion de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas, porque erré el ad
quem al imponer a la procesada por ese concepto
un término superior al contemplado en el inciso
primero del articulo 51 del Codigo Penal, esto es,
veinte (20) anos, lo que implica violacién al
principio de legalidad de los delitos y las penas
de que trata el articulo 6° del Cédigo Penal, en la
medida que “Nadie podra ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se
le imputa”.

En consecuencia, corresponde a la Sala
propender por la garantia de los derechos de la
procesada y reparar el agravio que se ha inferido
con esa determinacion, en cumplimiento de las
atribuciones que la Constitucion Politica y la ley
asignan a la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia.

Se procedera a casar de oficio y parcialmente la
sentencia impugnada en el sentido de fijar la
sancion accesoria en veinte (20) anos, o lo que es
igual doscientos (240) meses»

PENA ACCESORIA - Determinacion discrecional
del juez: parametros / PENA ACCESORIA -
Prohibicion de consumir sustancias
estupefacientes o psicotropicas

La Corte Suprema de Justicia casé parcialmente
y de oficio el fallo proferido por el Tribunal
Superior de Bogota, que confirm6 la condena
emitida por el Juzgado Quince Penal del Circuito
de esa ciudad en contra de J.A.S.L., por el delito
de trafico, fabricacion o porte de estupefacientes,
dejando sin efectos la pena accesoria impuesta de
“prohibicién de consumir sustancias
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estupefacientes o psicotropicas por el mismo
tiempo de la pena principal”.

Esto por cuanto, la Sala consider6 que el Juzgado
impuso la pena accesoria prevista en el articulo
43, numeral 8°, del Codigo Penal, sin motivar la
decision; en efecto, no explicé por qué el consumo
de estupefacientes tiene alguna relacion con el
delito por el que se emiti6 la condena, o por qué
su prohibicion podria resultar util para evitar la
comision de conductas semejantes.

SP207-2023(60382) de 07/06/2023

Magistrado Ponente:


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2023/SP207-2023(60382).pdf
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Fabio Ospitia Garzon

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. El 8 de septiembre de 2015, las directivas
del complejo carcelario La Picota, ubicado en la
ciudad de Bogota, dispusieron una labor rutinaria
de control.

2. En desarrollo de la misma, dos perros
entrenados  para  detectar estupefacientes
asumieron un comportamiento compatible con la
presencia de ese tipo de sustancias en uno de los
casilleros ubicados en el recinto destinado al
descanso de los guardias.

8 Al verificar que el “locker” estaba siendo
utilizado por el dragoneante J.A.S.L., éste,
voluntariamente, procedi6 a su apertura, lo que
permiti6 la incautacién de 2275.5 gramos de
marihuana.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PENA ACCESORIA - Determinacion discrecional
del juez: parametros / PENA ACCESORIA -
Debida motivacion / PENA ACCESORIA -
Legalidad /| PENA ACCESORIA - Prohibicion de
consumir sustancias estupefacientes o
psicotropicas

«El articulo 52 del Codigo Penal dispone que las
penas accesorias “las impondra el Juez cuando
tengan relacion directa con la realizacion de la
conducta punible, por haber abusado de ellos o
haber facilitado su comision, o cuando la
restriccion del derecho contribuya a la
prevencion de conductas similares a la que fue
objeto de condena”.

La misma norma establece que en la imposicion
de penas accesorias se observara estrictamente
lo dispuesto en el articulo 59 idem. Este, a su vez,
dispone que “toda sentencia debera contener una
fundamentacién explicita sobre los motivos de la
determinaciéon cualitativa y cuantitativa de la
pena’”.

Ademas de su expresa consagracion legal, esta
carga motivacional desarrolla importantes
postulados constitucionales, como la dignidad
humana, la obligacion del Estado de proteger los
derechos de los ciudadanos Y,
consecuentemente, el deber de motivar
suficientemente cualquier restriccion de los
mismos.

[...]

En el presente caso, el Juzgado impuso la pena
accesoria prevista en el articulo 43, numeral 8°,
del Codigo Penal, sin dedicar una sola linea a
explicar por qué el consumo de estupefacientes
tiene alguna relaciéon con el delito por el que se
emiti6 la condena, o por qué su prohibicion
podria resultar util para evitar la comision de
conductas semejantes. El Tribunal no corrigi6
esa situacion irregular.

De hecho, se advierte una contradiccion sobre
esta materia, porque el procesado no fue
condenado por su adiccion a las drogas (ello,
hipotéticamente, pudo haber generado alguna
controversia sobre la destinacion del alucinégeno
que le fue incautado), sino, por el contrario,
porque almacenaba una considerable cantidad
de marihuana, con una clara destinacion al
consumo de terceros»

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Acusacioén y
sentencia: variacion de la calificacion en la
sentencia, de acceso carnal abusivo con menor
de 14 anos agravado a acceso carnal violento
agravado / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA -
Acusacion y sentencia: al estudiar la posibilidad
de emitir condena por un delito de menor
entidad, no debe tomarse como Unica
consideracion el monto de la pena privativa de
la libertad prevista por el legislador

La Sala de Casacion Penal se pronunci6
oficiosamente sobre la posible vulneracion del
principio de congruencia, con ocasion de la
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sentencia emitida por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, mediante la cual
confirmo la emitida por el Juzgado 30 Penal del
Circuito de la misma ciudad, que condené al
acusado como coautor de acceso carnal violento
agravado y autor de acto sexual abusivo con
menor de 14 anos agravado.

Como consecuencia de lo anterior, declar6 a
A.A.V.M. coautor responsable del delito de acceso
carnal abusivo con menor de catorce anos
agravado, en lugar de coautor responsable del
delito de acceso carnal violento agravado.



Lo anterior por cuanto, a juicio de la Sala, la
variacién de la calificacion juridica hecha por el
juzgador, del delito de acceso carnal violento
agravado, en lugar del de acceso carnal abusivo
con menor de 14 anos agravado, que fuera objeto
de acusacion, no se realizo con observancia de las
reglas jurisprudenciales que rigen la materia;
toda vez que, aunque se mantuvo el nucleo
factico de la imputacion y no se advierte
indefensién, se modificé la calificacién juridica
por un delito que no puede ser considerado de
menor o igual entidad, aunque tengan sefialada
la misma pena.

SP209-2023(56244) de 07/06/2023

Magistrado Ponente:

Fabio Ospitia Garzon

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. A AV.M. y LM.E.AA. tuvieron una
relacion que perduré por diez (10) anos, producto
de la cual nacié el menor de iniciales J.E.V.A.,
vinculo que fenecié por violencia intrafamiliar,
regulandose en todo caso cuota de alimentos y
visitas, precisandose que después de la
separacion el procesado recogia a su
descendiente en el colegio o la denunciante se lo
llevaba a su residencia.

2. Cuando L.M.E.A.A. se hallaba en el
inmueble que habitaba el acusado, J.E.V.A.
comenzo a tocarse el pene, quejandose porque
sentia dolor en esa parte de su cuerpo,
expeliendo olor a orina, momento en el cual les
coment6 a sus padres que su primo C le tocaba
sus partes intimas, reaccionando A.A.V.M. en
forma airada y calificando al pequeno como
mentiroso.

3. La denunciante llevé a su descendiente a
un lugar en el que estuvieron a solas, conociendo
mientras el menor lloraba que su primo C le
quitaba la ropa, le tocaba el pene y los gltuteos,
como también que en dias anteriores habia
llegado cansado por jugar a los gays, pues se
daba besos en la boca con otro menor de edad y
unas gemelas que vivian en la casa de su
progenitor.

4. Se verifico que por ello J.E.V.A. fue
examinado el 20 de noviembre del ano 2015, por
un experto del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses.
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5o Se demostré que se inici6 un proceso de
restablecimiento de derechos, actividad
terapéutica producto de la cual J.E.V.A. revelo a
su progenitora y a su hermana que A.A.V.M.
estaba  presente cuando era  accedido
carnalmente por su primo, siendo golpeado
cuando no permitia que su agresor sexual lo
accediera con lo que dijo era un ‘piedra’.

6. El niflo comento6 que su padre le mostraba
revistas y peliculas pornograficas, en las que veia
lo mismo que su primo le hacia, como también
otro tipo de contenidos eréticos en los que
menores de edad eran abusados.

7. A.AV.M. amenazaba a su hijo con
matarlo y quemarlo, en caso de que revelara las
vivencias de contenido sexual que debi6 afrontar,
siendo esa la razén que gener6 que el ofendido no
revelara toda su realidad desde un primer
momento.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Concepto:
garantia inmanente a los derechos al debido
proceso y a la defensa, en su componente de
contradicciéon / PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA - Congruencia personal, factica
y juridica: la congruencia factica y personal es
absoluta / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA -
Congruencia personal, factica y juridica: la
congruencia juridica es relativa / PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA - Acusacion y sentencia:
variacion de la calificacion juridica en la
sentencia procede siempre que se trate de delito
de menor entidad, respete el nucleo factico de la
imputacion y no implique afectacion de derechos
de las partes e intervinientes

«El principio de congruencia, como garantia
estructural en los sistemas procesales que
consagran la separacion funcional de las labores
de acusacion y juzgamiento, implica que el fallo
judicial debe ser consonante o concordante con
la acusacion en el aspecto personal (la persona
acusada), factico (los hechos juridicamente
relevantes), y juridico (la calificacion o valoracion
juridica de la conducta).

[.]

La congruencia constituye un limite a las
facultades del juzgador. Por principio, el juez no
puede fallar sobre hechos que no fueron
imputados, ni por delitos que no fueron objeto de
acusacion. Pero también esta relacionada con el
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derecho a conocer los fundamentos de la
acusacion, el derecho a la defensa y el derecho a
la controversia o contradiccion.

Esto ha llevado a la sala a insistir en la necesidad
de que la fiscalia exponga clara y sucintamente
en la acusacion los hechos juridicamente
relevantes, en cuanto inciden en otros temas
transversales del juicio, como es el tema de
prueba y el derecho de defensa. Precisamente por
esta incidencia es que se ha considerado que los
hechos expuestos en la acusacion son intangibles
e inmodificables (congruencia sobre el nucleo
factico).

[..]

Sin embargo, la Sala ha sostenido que mientras
la congruencia es rigida en su dimension factica,
es flexible en su dimension juridica, por lo que es
posible que el juez se aparte de la calificacion
juridica formulada por la fiscalia y condene por
un delito distinto, siempre y cuando concurran
ciertas condiciones. [...]

De acuerdo con este entendimiento, la variacion
de la calificacion juridica procede incluso cuando
la nueva calificacién no corresponda al mismo
titulo o capitulo del Codigo Penal, siempre y
cuando la modificacion se oriente hacia un delito
de igual o menor entidad, no se afecten los
derechos de los sujetos intervinientes y la
tipicidad novedosa respete el nucleo factico de la
acusacion.

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Acusacion y
sentencia: variacion de la calificacion en la
sentencia, de acceso carnal abusivo con menor
de 14 anos agravado a acceso carnal violento
agravado / ACCESO CARNAL ABUSIVO CON
MENOR DE 14 ANOS - Diferencias con el acceso
carnal violento / PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA - Acusacion y sentencia: al
estudiar la posibilidad de emitir condena por un
delito de menor entidad, no debe tomarse como
Unica consideracion el monto de la pena privativa
de la libertad prevista por el legislador

«En el caso concreto, la Sala encuentra que el
nucleo factico se mantuvo inalterado desde la
audiencia de formulacion de imputacion hasta la
sentencia condenatoria. El fallo es facticamente
congruente con la comunicacion y la formulacion
de los cargos.

[..]

27

El juzgador, entonces, acogié el criterio de la
congruencia flexible para calificar la situacion
factica con el delito de acceso carnal violento
agravado, en lugar del delito de acceso carnal
abusivo con menor de 14 anos agravado que
fuera objeto de acusacion, apartandose en este
punto de la postulacion del fiscal.

La Sala encuentra que esta variacion no se realiz6
con observancia de las reglas jurisprudenciales
que rigen la materia, toda vez que, aunque se
mantuvo el nucleo factico de la imputacion y no
se advierte indefension, se modifico la calificacion
juridica por un delito que no puede ser
considerado de menor o igual entidad, aunque
tengan sefialada la misma pena.

El delito de acceso carnal violento constituye una
de las formas tipicas de violacién, ubicado en el
capitulo primero del titulo IV del C.P., mientras
que el delito de acceso carnal abusivo con menor
de catorce anos constituye una de las formas
tipicas de actos sexuales abusivos, ubicado en el
capitulo segundo del mismo titulo del C.P.
Aunque se trata, en ambos casos, de agresiones
sexuales, su significado y formas de realizacion
son diferentes.

[..]

Esta diferencia ontologica y normativa entre las

conductas constitutivas de violacion y las
conductas constitutivas de actos sexuales
abusivos, histéricamente también se vio

representada en el ambito de la proporcionalidad
de las penas, considerandose, sin lugar a dudas,
de mayor gravedad y significacion a las primeras.

[..]

Las consideraciones de la Corte Constitucional
en C-521 /09, también indican que, aunque los
delitos de acceso carnal violento y acceso carnal
abusivo con menor de catorce anos, en su forma
basica, actualmente se sancionen con la misma
pena de prision, su significado y lesividad son
diferentes.

Por lo anterior, al variarse la calificacién juridica
del delito de acceso carnal abusivo con menor de
catorce anos (art. 208 C.P.), al delito de acceso
carnal violento (art. 205 C.P.), la Sala advierte la
vulneracion del principio de congruencia, en
cuanto no puede considerarse una variacion
favorable, o por un delito de menor o igual
entidad.

En la evaluacion de la menor o igual entidad de
una conducta punible, que habilita al juzgador



para apartarse de la acusacion en los términos
sefialados por la jurisprudencia de la Sala, no se
debe tomar como Unica consideracion el monto
de la pena privativa de la libertad prevista por el
legislador.

La Sala, entonces, casara oficiosamente la
sentencia y la ajustara a los términos de la
acusacion, aunque, conforme a lo explicado, no
haya lugar a redosificacion punitiva, por tratarse
de delitos sancionados con la misma penan».

DELITO - Fuente de obligaciones: deber de
reparar los dafos materiales y morales
causados /| SUSPENSION CONDICIONAL DE
LA EJECUCION DE LA PENA - Obligaciones: la
de reparar los dafnos causados con la conducta
punible surge de pleno derecho / SUSPENSION
CONDICIONAL DE LA EJECUCION DE LA
PENA - Elementos: condicionalidad
/ SUSPENSION CONDICIONAL DE LA
EJECUCION DE LA PENA - Potestades del juez:
establecer, individualizar o cuantificar los danos
causados con la conducta punible, desconoce
las formas propias del incidente de reparacion
integral

La Corte Suprema de Justicia dict6 sentencia de
casacion, en respuesta a la demanda formulada
en nombre de F.A.M.P. contra la sentencia
proferida por la Sala Penal del Tribunal Superior
de Bogota. Mediante esa decision, se modifico la
condena impuesta a aquél y a S.E.M.P. por el
delito de hurto por medios informaticos, al
tiempo que se les concedi6 la suspension de la
ejecucion de la pena, condicionada a la
reparacion de los perjuicios causados con la
conducta punible.

En esta oportunidad, la Sala no caso6 la sentencia
impugnada, con fundamento en las modalidades
de error propuestas por el censor; empero, caso
parcialmente el fallo de segundo grado, en el
sentido de suprimir, de las obligaciones
condicionantes de la suspension de la ejecucion
de la pena de prision, la de “asegurar el
resarcimiento con el medio idéneo que se acuerde
con la victima”.

Lo anterior por cuanto, la obligacion de reparar
los perjuicios causados con la conducta punible,
vista como condicionante de la suspension de la
ejecucion de la pena, tiene una naturaleza
genérica, es una admonicion que soélo podra
concretarse y verificarse su cumplimiento dentro
del término fijado por el juez hasta tanto se
especifique la prestacién u objeto de la obligacion
indemnizatoria, producto del fallo que decide el
incidente de reparacion integral o, en su defecto,
por via de lo decidido en la jurisdiccion civil.
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Al respecto, senalé que, la obligacion de
indemnizar los perjuicios causados con la
conducta punible surge de la declaracion de
responsabilidad penal, por ser el delito una
fuente de responsabilidad civil extracontractual;
sin embargo, la concrecion de las formas y
cuantias de reparaciéon e indemnizacién supone
el agotamiento de las formas propias del juicio
incidental.

SP216-2023(56584) de 07/06/2023

Magistrada Ponente:

Myriam Avila Roldan

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. El 25 de marzo de 2017, mediante accesos
fraudulentos a los sistemas informaticos del banco
Davivienda, se efectuaron multiples transacciones
electronicas por un valor total de $643.220.000.

2. El dinero extraido ilicitamente de la entidad
fue transferido por canales virtuales a 24 cuentas
de ahorros.

3. Logradas las transacciones ilicitas, sus
titulares retiraron inmediatamente los valores
consignados para luego entregarselo a quienes les
encomendaron “prestar sus cuentas”.

4. En el marco de dichas operaciones ilicitas,
en Bogota, F.AM.P. recibi6 la suma de
$29.900.000, mientras que a S.E.M.P. le fueron
entregados $64.750.000.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SUSPENSION CONDICIONAL DE LA
EJECUCION DE LA PENA - Obligaciones
/ DELITO - Fuente de obligaciones: deber de
reparar los danos materiales y morales causados
/ SUSPENSION CONDICIONAL DE LA
EJECUCION DE LA PENA - Obligaciones: la de
reparar los dafos causados con la conducta
punible surge de pleno derecho / SUSPENSION
CONDICIONAL DE LA EJECUCION DE LA


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2023/SP216-2023(56584).pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1jun2023/SP216-2023(56584).pdf

PENA - Elementos: condicionalidad
/ SUSPENSION CONDICIONAL DE LA
EJECUCION DE LA PENA- Alcance
/ SUSPENSION CONDICIONAL DE LA

EJECUCION DE LA PENA - Reparacién de los
perjuicios causados con la infraccion / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Comiso: no depende del
incidente de reparacion integral ni de la condena
en perjuicios

«[...] sustancialmente hablando, la reparacion
integral no surge ni se origina en normas
adjetivas que atanen a la identificacion,
caracterizacion y cuantificacion de los danos, asi
como a la determinacion de las personas
llamadas a ser indemnizadas y las formas de
reparacion.

La obligacion de reparar los danos ocasionados
con el delito, en verdad, es una forma de
responsabilidad civil extracontractual
consagrada en el art. 2341 del C.C., norma
conforme a la cual, quien ha cometido un delito
que ha inferido dafio a otro, es obligado a la
indemnizacioén, sin perjuicio de la pena principal
que la ley imponga por el delito cometido. En
sintonia con ello, el art. 94 del C.P. preceptia que
la conducta punible origina la obligacion de
reparar los danos materiales y morales causados
con ocasion de aquélla, los cuales, segun el art.
96 idem, deben ser reparados por los penalmente
responsables, en forma solidaria, y por los que,
conforme a la ley sustancial, estén obligados a
responder.

De suerte que el delito entrafna la obligacion de
reparar los perjuicios, deber que es inherente a
esa fuente de responsabilidad civil y que nace a
la vida juridica con la declaratoria oficial de
responsabilidad penal contenida en la sentencia,
sin que surja del fallo que pone fin al juicio
incidental de reparacion, el cual concierne a la
“forma concreta de reparacion integral” (art. 130
inc. 1° C.P.P,)

A esa logica es que responde el art. 65-3 del C.P.,
norma sustancial que presupone la existencia de
la obligacion de reparar los danos causados con
la conducta punible, la cual surge de pleno
derecho, al margen de que la concrecion de los
contenidos de reparacion, la cuantia o formas
especificas de indemnizacion estén supeditados a
la activacion y adelantamiento de un tramite
incidental posterior, que culmina con un fallo de
condena en concreto y resuelve sobre
pretensiones de responsabilidad civil (cfr. art.
181-4 del C.P.P.), una vez la sentencia que decide

29

sobre la responsabilidad penal esté en firme (art.
102 idem).

Notese que, una vez constatada la procedencia de
la suspension condicional de la ejecucion de la
pena, el art. 65 inc. 1° del C.P. no faculta al juez
a imponer las obligaciones condicionantes de la
subsistencia del subrogado, a saber, i) informar
todo cambio de residencia; ii) observar buena
conducta; iii) reparar los dafnos ocasionados con
la conducta punible; iv) comparecer
personalmente ante la autoridad judicial que
vigile la sentencia y v) no salir del pais sin previa
autorizacion del juez de ejecucion de penas.

Lo que establece el inc. 2° idem es que el
sentenciador exigira que el cumplimiento de esas
obligaciones se garantice mediante caucion.

Ello es asi debido a que el inc. 1° de la norma
declara que el reconocimiento del subrogado
comporta esas obligaciones para el beneficiario.

Ademas, uno de los elementos definitorios de la
suspension de la ejecucion de la pena es la
condicionalidad, principio acorde con el cual el
art. 66 inc. 1° del C.P. advierte que, si durante el
periodo de prueba el condenado violare
cualquiera de las obligaciones impuestas, se
ejecutara inmediatamente la sentencia en lo que
hubiere sido motivo de suspensién y se hara
efectiva la caucion prestada.

La suspension a prueba de la ejecucion de la
pena representa una alternativa a la pena de
prision, que se clasifica dentro de la categoria de
las condenas condicionadas. Se trata de la
renuncia a la ejecucion de la totalidad o una
parte de la pena de prision bajo determinadas
condiciones (compromisos y amonestaciones). E1
cumplimiento total de las condiciones durante el
tiempo de suspension conduce a la remision de
la sancion.

Si, por el contrario, los condicionamientos
impuestos son incumplidos, la suspension de la
pena debe revocarse. En este caso, se activa la
ejecucion de la pena privativa de la libertad y se
compele a su cumplimiento total.

La amenaza de revocatoria es un componente
irrenunciable de este instituto juridico: dicho
metaforicamente, el sentenciado permanece bajo
una especie de espada de Damocles (la eventual
ejecucion del encarcelamiento), la cual produce
un efecto disuasivo en el beneficiario.

Alli tiene lugar, sobre todo, el fin de prevencion
especial negativa, pues mediante las condiciones



y la amenaza de revocatoria, la suspension de la
pena hace posible mantener al condenado, por lo
menos dentro del tiempo de suspension, exento
de reincidencia.

Asi mismo encuentra aplicaciéon la prevencion
especial positiva, en tanto la pretension de
resocializacion -como concrecion del principio
constitucional de prohibicibn de exceso-, se
satisface de mejor manera a través de la evitacion
del encarcelamiento, no mediante el
cumplimiento de la pena de prision.

Ahora bien, la condicionalidad deriva del

entendimiento del subrogado como una
concesion que, si bien favorece la libertad
personal, en tanto medida que favorece la

resocializacion, implica contraprestaciones y
reciprocidad del sentenciado.

[..]

En consonancia con esas razones, en la sentencia
C-006 de 2003, la Corte Constitucional clarifico
que el deber de indemnizar, en tanto
condicionante de la permanencia de la
suspension de la ejecucion de la pena, no implica
la imposicion de una doble sancion resarcitoria.

La responsabilidad civil derivada del delito,
sustancialmente, es una sola, al margen de que
pueda tener relevancia en diversas etapas del
proceso [...]

La obligacion de reparar los danos causados con
la conducta punible, se recalca, es inherente a la
declaratoria de responsabilidad penal, deber que
opera por mandato legal. En el marco de la
suspension condicional de la ejecucion de la
pena, el juez (de conocimiento o de ejecucion de
penas, segun sea el caso) simplemente impone al
sentenciado la obligacién de prestar caucion para
garantizar su cumplimiento de las obligaciones
condicionantes del subrogado, dentro del término
que fije para ello.

La estimacion de los montos de indemnizacion,
desde luego, si pertenece a otra fase del proceso
en la que aplican reglas distintas (incidente de
reparacion integral). Mas lo cierto es que, en el
presente asunto, contrario a lo sostenido por el
demandante, el tribunal no identifico ni
cuantificé perjuicio alguno a ser indemnizado por
los sentenciados (cfr. num. 27 supra)»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Incidente de
reparacion integral: objeto / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Incidente de reparacion integral:
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caracteristicas / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Incidente de reparacién integral:
Oportunidad / SISTEMA PENAL

ACUSATORIO - Incidente de reparacion integral:
tramite / SUSPENSION CONDICIONAL DE LA
EJECUCION DE LA PENA - Potestades del juez:
establecer, individualizar o cuantificar los danos
causados con la conducta punible, desconoce las
formas propias del incidente de reparacion
integral

«Como lo ha clarificado la jurisprudencia (cfr.,
entre otras, CSJ SP13300-2017, rad. 50.034 y
SP4559-2016, rad.47.076), el objeto esencial del
incidente de reparacion integral es la
determinaciéon de la cuantia de los perjuicios,
concepcion a partir de la cual le ha asignado las
siguientes caracteristicas:

(I) Se trata de un mecanismo procesal posterior e
independiente al tramite penal, pues ya no se
busca obtener una declaracion de
responsabilidad penal, sino la indemnizacion
pecuniaria fruto de la responsabilidad civil
derivada del dafo causado con el delito
(sentencias del 13 de abril de 2011, radicado
34.145, que se apoya en el fallo C-409 del 2009
de la Corte Constitucional, y del 29 de mayo de
2013, radicado 40.160).

(II) El tramite debe circunscribirse a debatir lo
relativo a la responsabilidad civil, sin que puedan
cuestionarse asuntos ya superados del ambito
penal, dado que han sido resueltos en fallo de
condena ejecutoriado, de tal manera que el
incidente de reparacion se aparta completamente
del tramite penal (providencias del 27 de junio del
2012, radicado 39.053, y del 9 de octubre de
2013, radicado 41.236).

(ITII) Como se trata de una accién civil al final del
proceso penal, una vez declarado un sujeto
penalmente responsable, cuando se busca la
valoracion de los dafios causados con la ilicitud
que se declar6 cometida, se impone aplicar los
criterios generales consagrados en el articulo 16
de la Ley 446 de 1998, norma que regula que
dentro de cualquier proceso que se surta ante la
administracion de justicia, la valoracion de los
danos causados, “atendera los principios de
reparacion integral y equidad y observara los
criterios técnicos actuariales.

El incidente de reparacion integral, que solo
puede activarse cuando la declaratoria de
responsabilidad penal esté en firme (art. 102
C.P.P.), es esencialmente un mecanismo para



determinar la cuantia del dafio ocasionado con el
delito (CSJ AP2428, 12 mayo 2015, rad. 42.527),
aspecto eminentemente civil que, ademas de
regirse por ese procedimiento, ha de
materializarse en una sentencia de condena en
concreto (art. 283 del C.G.P.).

De suerte que se viola el debido proceso si, al
momento de suspender condicionalmente la
ejecucion de la pena de prisién, el juez,
desbordando el contenido de los arts. 65-3 del
C.P. y 474 inc. 1° del C.P.P.,, establece,
individualiza y cuantifica perjuicios o impone
alguna forma de indemnizacién o procedimiento
resarcitorio, como quiera que una decision de tal
contenido es privativa del fallo que pone fin al
incidente de reparaciéon integral (art. 105 del
C.P.P.).

Desde el plano sustancial, la obligaciéon de
indemnizar los perjuicios causados con la
conducta punible surge de la declaracion de
responsabilidad penal (art. 94 del C.P.), por ser el
delito una fuente de responsabilidad civil
extracontractual (art. 2341 del C.C.).

El delito, en si, entrana dano y éste da lugar a la
obligacion de repararlo.

Mas la concrecion de las formas y cuantias de
reparacion e indemnizacién, procesalmente
hablando, supone el agotamiento de las formas
propias del juicio incidental, a la vez que, bajo la
optica sustancial civil, el mandato genérico de
reparar, previsto en el art. 94 idem, adquiere
entidad cuando se concreta la prestacion y ésta
se hace exigible con la emisién de una condena
en concreto, inserta en la sentencia que pone fin
al incidente.

Ahora, uno de los procedimientos previstos en el
incidente de reparacion integral es la invitacion a
conciliar por parte del juez (art. 104 inc. 1° idem
del C.P.P.). De lograrse acuerdo conciliatorio
entre las partes, su contenido se incorporara a la
decision.

De lo contrario, se procedera a la practica de
pruebas y se atendera el fundamento de sus
pretensiones.

A la luz de dichas premisas salta a la vista,
entonces, que el tribunal no estaba facultado
para imponer a los condenados el deber de
“asegurar el resarcimiento con el medio idéneo
que se acuerde con la victima”, so pena de
revocar la suspensién condicional de la ejecucion
de la pena.
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Las potestades de exigir prestar caucion (art. 65
inc. 2° del C.P.) y fijar un término para cumplir
con el deber indemnizatorio (art. 474 del C.P.P.)
no entranan la facultad de obligar al sentenciado
a procurar ni, mucho menos, lograr formas
conciliadas de reparacion.

Como primera medida, la exigibilidad de la
reparacion o indemnizacion de los perjuicios
causados con el delito, segin el art. 102 inc. 1°
del C.P.P., requiere la activaciéon del incidente por
solicitud de los sujetos procesales legitimados
para ello, sin que el juez pueda abrirlo, tramitarlo
y fallarlo oficiosamente.

En segundo lugar, tinicamente en curso de la
audiencia de pruebas y alegaciones es que el juez
puede propiciar la terminacién conciliada del
conflicto indemnizatorio.

Y, en tercer orden, la consecucion de un acuerdo
supone que ambas partes asi lo convengan, por
lo que mal podria obligarse al sentenciado a
lograr una conciliacion y, menos, entender
incumplida su obligacion de reparar los
perjuicios si no “acuerda el resarcimiento con la
victima”.

Por consiguiente, en el asunto bajo examen, el
tribunal viol6 directamente la ley sustancial por
interpretacion errénea del art. 65-3 del C.P., en
la medida en que del contenido de esa norma ni
del art. 474 del C.P.P., que ha de integrarse a ella
cuando se concede la suspension condicional de
la ejecucion de la pena, se extrae que el juez
puede obligar al sentenciado, bajo el apremio de
revocar el subrogado, a procurar y, mucho
menos, lograr acuerdos indemnizatorios con la
victima.

[...] la Corte ha de recalcar, conforme a las
razones expuestas, que no es cierto que la
obligacion de indemnizar los danos causados con
la conducta punible “surja” del fallo que ponga
fin al incidente de reparacion integral.

En manera alguna.

Ese deber, que ademas corresponde a la
proteccion de un derecho fundamental en cabeza
de las victimas, es inherente a la declaratoria de
responsabilidad penal.

Mas ya cuantificados los perjuicios y
determinadas las formas en que ha de repararse
en la sentencia incidental, la obligacién prevista
en el art. 65-3 del C.P. se concreta en las
prestaciones a las que se obliga a indemnizar al
condenado, quien ha de cumplirla en el término



fijado por el juez, so pena de que opere la
revocatoria del subrogado.

Esto, desde luego, sin perjuicio de Ila
imposibilidad econémica de hacerlo.

Digase, por ultimo, que la obligacién de reparar
los perjuicios causados con la conducta punible,
vista como condicionante de la suspension de la
ejecucion de la pena, tiene una naturaleza
genérica, es una admonicion que sélo podra
concretarse y verificarse su cumplimiento dentro
del término fijado por el juez hasta tanto se
especifique la prestacion u objeto de la obligacion

indemnizatoria, producto del fallo que decide el
incidente de reparacion integral o, en su defecto,
por via de lo decidido en la jurisdiccion civil (en
el mismo sentido, pero con ocasion de la libertad

condicional, cfr. CSJ STP8018-2022, rad.
123.352).
En consecuencia, ha de reducirse

teleologicamente el alcance de la obligacion de
reparar mencionada en los arts. 65-3 y 66 inc. 1°
del C.P., en concordancia con los arts. 474 y 475
del C.P.P».
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