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CODIGO DE ETICA Y DISCIPLINARIO DEL
CONGRESISTA
Su ambito de aplicaciéon no excluye el poder
disciplinario preferente de la Procuraduria
General de la Nacion

Al desatar el conflicto de competencias
planteado entre la Comisién de Etica del
Congreso de la Republica y la Procuraduria
General de la Nacion, la Corporacion estimé
oportuno sefalar que el Cédigo de Etica y
Disciplinario del Congresista no establecio
ningun fuero especial en esta materia, que los
sustraiga de la posibilidad de ser investigados
disciplinariamente por parte del Ministerio
Publico. De esta manera, recordé que cuando la
Procuraduria ejerce el poder disciplinario
preferente, como prerrogativa constitucional que
le asiste, no le es posible a la Comisién de Etica
y Estatuto del Congresista proponer una colision
positiva, pues el efecto de tal decision es su
desplazamiento de la atribuciéon para conocer
del asunto. Consecuentemente y para evitar
dilacion del tramite, dispuso el envio de la
actuacion al ente de control.

AP3622-2019 (55939) del 27/08/19

Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION -
Poder disciplinario preferente: en procesos
adelantados contra congresistas || PROCESO
ETICO DISCIPLINARIO DE CONGRESISTAS -
Conflicto de competencias: inexistencia del
conflicto positivo, cuando la Procuraduria ejerce
el poder disciplinario preferente

«A partir de los planteamientos esbozados por la
Procuraduria General de la Nacién y la
Comision de Etica y Estatuto del Congresista del
Congreso de la Republica se observa que ambas
autoridades se atribuyen la competencia para
conocer de la acciéon disciplinaria que se tramita
en contra del senador GBM.

[...] En ese contexto, refulge de manera
indubitable para la Sala que en el caso objeto
de estudio, sin importar si la conducta se
enmarca en los postulados de la Ley 1828 de
2017, la Procuraduria General de la Nacion
esta ejerciendo su potestad disciplinaria
preferente y prevalente de que trata el
numeral 6° del articulo 277 de 1la
Constitucion Politica, sobre “quienes
desempenen funciones publicas, inclusive las de
elecciéon popular”, prerrogativa que conlleva el
correlativo desplazamiento funcional de la
Comisién de Etica y Estatuto del Congresista
en el conocimiento del asunto que se sigue
contra el congresista GBM, y por tanto, se
torna inocuo cualquier tipo de pronunciamiento
que se realice sobre la adecuacion del hecho
frente a los actos sancionables de la ley en
comento.

[...] en el presente tramite no existe, ni siquiera,
conflicto positivo de competencias, pues
cuando la Procuraduria General de la Nacion
ejerce la potestad disciplinaria preferente en
asuntos dirigidos contra congresistas, el
principal efecto juridico de ello es desplazar
al funcionario publico que adelanta el control
interno, a fin que se abstenga de dar inicio a la
investigacion disciplinaria a que haya lugar o
suspenda la que se encuentre en curso, para
luego remitir el expediente al Ministerio
Publico».

CODIGO DE ETICA Y DISCIPLINARIO DEL
CONGRESISTA - Ambito de aplicacion (Ley
1828 de 2017) | cODIGO DE ETICA Y
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DISCIPLINARIO DEL CONGRESISTA - Ambito
de aplicacion: no implica la creacion de un
fuero especial en materia disciplinaria para los
congresistas (Ley 1828 de 2017) || CODIGO DE
ETICA Y DISCIPLINARIO DEL CONGRESISTA
- Ambito de aplicacién: no excluye el poder
disciplinario preferente de la Procuraduria

General de la Nacién | PROCURADURIA
GENERAL DE LA ©NACION - Poder
disciplinario preferente: en procesos

adelantados contra congresistas, constituye una
prerrogativa conferida por la constitucion || LEY
- Interpretacién: criterios, gramatical | LEY -
Interpretacion: criterios, sistematico y
teleologico | PROCESO ETICO DISCIPLINARIO
DE CONGRESISTAS - Conflicto de
competencias: la Ley 1828 de 2017 se refiere
Unicamente a los conflictos negativos ||
PROCESO ETICO DISCIPLINARIO DE
CONGRESISTAS - Conflicto de competencias:
la Sala asigna la competencia a la Procuraduria
General de la Nacion

«Ahora, conviene traer a colacion el articulo 3°
ibidem, el cual dicta:

ARTICULO 3°.Ambito de aplicacién. La presente
ley se aplicaraé a Senadores de la Reptblica y
Representantes a la Camara que en ejercicio de
su funcion transgredan los preceptos éticos y
disciplinarios previstos en este Cédigo, sin
perjuicio de las competencias atribuidas a la
Rama Jurisdiccional del poder publico en materia
penal o contencioso administrativa.

Constituye afectacion a la funcion congresional,
cuando se incurre en violacién a los deberes,
prohibiciones y cualquiera de las conductas
estipuladas en este cédigo.

La accion ética disciplinaria es auténoma e
independiente de otras de  naturaleza
jurisdiccional que se puedan desprender de la
conducta del Congresista.

La Procuraduria General de la Nacién conocerd
de los actos o conductas no previstas en esta
normativa que en condicion de servidores
publicos realicen los congresistas contraviniendo
la Constitucién, la ley, el bien comun y la
dignidad que representan. (Se resalta).

Al respecto, precisa la Corte que, si bien dicho
precepto juridico consagra la competencia de la
Procuraduria General de la Nacion para
adelantar la accion disciplinaria respecto de los
actos no previstos en dicho cuerpo normativo,
de alli no se desprende la creacion de un

fuero especial en materia disciplinaria para
los congresistas, que excluya el ejercicio del
poder preferente otorgado al Ministerio
Pablico, si se observa que el articulo 266 de la
Ley 5% de 1992 senala que “En cumplimiento de
lo dispuesto en los articulos 118 y 277 numeral
6, constitucional, el Procurador General de la
Naciéon podrd ejercer vigilancia superior de la
conducta  oficial de los Senadores 'y
Representantes.”.

Sumado a que la prerrogativa en comento ha
sido conferida a la Procuraduria por mandato
expreso de la Constitucion Politica,
reformable, como se sabe, Unicamente por el
Congreso, mediante acto legislativo, Asamblea
Constituyente o por el pueblo, a través de
referendo, segin el articulo 374 del mismo
cuerpo normativo.

En ese contexto juridico, a criterio de la Sala, la
inteleccion gramatical que propone el Ministerio
Publico, consistente en que el articulo 23 de la
Ley 1828 de 2017 se refiere a los conflictos
negativos de competencia que se susciten
con la Comisién de Etica y Conducta del
Congreso -mas no a los positivos, porque en
ellos prevalece el ejercicio preferente del poder
disciplinario (num. 6°, art. 277 C.P.)- en manera
alguna  puede ser considerada  como
desconocedora de garantias fundamentales de
las partes e intervinientes dentro del proceso
disciplinario que se adelante en contra de los
congresistas, antes bien, sistematicamente
resulta arménica y coherente con la Carta
Politica

En esas condiciones facticas y juridicas, al
estar en ejercicio el poder de vigilancia
disciplinaria superior, juridicamente no
puede suscitarse conflicto positivo de
competencia entre los organismos publicos
mencionados, razén por la cual, resulta
improcedente dar curso al tramite incidental
propuesto.

No obstante lo expuesto, en aras de evitar la
dilacion en el tramite de la accion
disciplinaria que se adelanta contra el senado
GBM vy salvaguardar su derecho fundamental al
debido proceso, la Corte asignara Ia
competencia a la Procuraduria General de la
Nacioén, de conformidad con la competencia
preferencial asignada por la Carta Politica».

(Textos resaltados por la Relatoria)



FACULTAD DE PRESCINDIR DE LA
IMPOSICION DE LA PENA
Examen que debe efectuar el juzgador

Al superar los defectos de la demanda
casacional, en aras de garantizar el principio de
doble conformidad, la Sala encontroé
fundamental referirse a la facultad legal que
asiste al juzgador de prescindir de la imposicién
de la pena, en casos concretos de delitos
culposos o con sanciones no privativas de la
libertad. Con tal proposito, analizo los requisitos
de procedibilidad de esta potestad reglada, asi
como los parametros doctrinales y legales que la
fundamentan, refiriéndose de manera puntual
al examen que corresponde efectuar al juez
cuando deba dilucidar la posibilidad de acudir a
la denominada pena natural. Por modo que, en
el caso concreto y de cara al principio de
necesidad, encontro razonable prescindir de la
imposicién de la pena privativa de la libertad
impuesta por el Tribunal frente al delito de
Homicidio Culposo, atribuido al conductor de
una motocicleta respecto de su companera
permanente, por lo que casé parcialmente el
fallo recurrido.

SP3070-2019 (52750) del 06/08/19

Magistrado Ponente:

Eyder Patifio Cabrera

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

DOBLE CONFORMIDAD - Recurso de
casacion: frente a la condena emitida por
primera vez en segunda instancia la Sala
examinara los cargos y, oficiosamente, si es del
caso, verificara si es conforme a derecho ||
PENA - Facultad de prescindir de su
imposicion: aplicacion, solo frente a los delitos
culposos o con pena no privativa de la libertad ||
PENA - Facultad de prescindir de su
imposicion: grado de parentesco o afinidad
requerido || PENA - Facultad de prescindir de
su imposicion: aplica luego de superarse el
juicio de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad
|| PENA - Facultad de prescindir de su
imposicion: requisitos || PENA - Facultad de
Prescindir de su imposicion: evolucion
legislativa || PENA - Facultad de prescindir de
su imposicion: debe atender el principio de
necesidad || PENA - Facultad de prescindir de
su imposicion: examen que debe efectuar el
juzgador

«La posibilidad de prescindir de la pena en el
caso concreto

Aunque el tema no fue propuesto por el defensor
en la demanda ni a lo largo de la actuacion
penal, la Sala, por estarse ante un delito
culposo, considera necesario examinar si hay
lugar a aplicar el segundo inciso del articulo 34
de la Ley 599 de 2000, segun el cual:

En los eventos de delitos culposos o con
penas no privativas de la libertad, cuando las
consecuencias de la conducta han alcanzado
exclusivamente al autor o a sus ascendientes,
descendientes, conyuge, companero o
companera permanente, hermano, adoptante o
adoptivo, o pariente hasta el segundo grado de
afinidad, se podra prescindir de la imposicion
de la sancion penal cuando ella no resulte
necesaria.

Revisados los antecedentes legislativos de la
Ley 599, se verifica que esa disposicion no hizo
parte del proyecto inicial presentado por el
entonces Fiscal General de la Nacion, sino que
se introdujo en la ponencia para segundo debate
en el Senado de la Republica, dentro del pliego
de modificaciones a lo aprobado en la Comision
Primera Constitucional de esa célula legislativa -
en esa ocasion se hizo referencia genérica a
“familiares cercanos”-. La justificacion para
incluirlo fue:

La vida prdctica ensenia casos donde el autor del
delito, por consecuencia de su ejecucion, sufre él
o sus familiares cercanos las consecuencias del
mismo, en tal forma que proceder a la imposicion
de una pena implicaria el desconocimiento del
principio de necesidad. Podria decirse que en el
auto-dano causado se encuentra la retribucion y
sus consecuencias no justifican la prevencion
especial o general. (Subraya la Sala).

El inciso se conservé en el proyecto discutido en
la Camara de Representantes, aunque en la
ponencia para primer debate, ademas de unos
correctivos de forma, se precisé el grado de
parentesco o afinidad requerido. En los
fundamentos expuestos por los ponentes, se
acoto:

En esencia se mantiene el texto propuesto; sin
embargo, se le hacen unos correctivos de forma y
se indica que el grado de parentesco o afinidad
requerido en el inciso 2°, es el mismo que se
observa para agravar las figuras de homicidio y
lesiones personales, a efectos de zanjar disputas
estériles sobre esta materia e introducir la
inseguridad juridica con tal saludable institucion.
Naturalmente, la posibilidad de prescindir de
pena en estos casos es una importante
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consagraciéon que debe ser mantenida, mdxime
que responde a los principios de necesidad de
intervencién y de proporcionalidad consagrados
expresamente en el art. 3 del Proyecto".

De lo expuesto se extrae lo siguiente:

El articulo 34 aplica luego de superarse el
juicio de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad, y refiere, sin distingo, a todas las
sanciones penales dispuestas en el Coédigo
sustantivo.

La facultad que el legislador decidié otorgarle
al juez para prescindir de la imposicién de la
pena es reglada. Solo tiene lugar cuando el
delito por el que se proceda sea culposo o esté
sancionado con pena no privativa de libertad; y,
siempre que las consecuencias de la conducta
punible hayan recaido tUnicamente en: (i) el
autor; (ii) sus descendientes, (iii) su conyuge,
(iv) su companero o companera permanente, (V)
sus hermanos, adoptante o adoptivo, o (vi) sus
parientes hasta el segundo grado de afinidad.

Esa dispensa debe atender, primordialmente,
el principio de necesidad, en la medida que
solamente habra lugar a exonerar al procesado
de la imposicion de la pena cuando ésta no
resulte necesaria, dependiendo las
particularidades del caso en estudio.

Por consiguiente, corresponde al juzgador,
inicialmente, examinar la modalidad de la
conducta punible -para verificar si es culposa-,
o la clase de pena dispuesta para ella -para
constatar que no sea aflictiva de la libertad-.

En seguida, habra de analizar detenidamente
el caso, en orden a determinar el alcance de las
consecuencias -que pueden ser corporales o
economicas en tanto el legislador no hizo
diferenciacion alguna-, generadas con el delito -
si impacté al autor o a alguna de las personas
enlistadas en la norma-.

Agotado satisfactoriamente el ejercicio
precedente, es indefectible que reflexione
sobre la necesidad de la imposicion de la
sancion penal, para lo cual tiene la carga de
considerar si con ella se cumplirian o no sus
fines».

PENA - Ius puniendi: limitantes || PENA -
Principios || PENA - Principio de necesidad ||
PENA - Pena natural: concepto || PENA - Pena
natural: diferente de la pena forensis || PENA -
Pena natural: implica afliccion corporal o

econémica del autor | PENA - Facultad de
prescindir de su imposicion: procedencia || IN
DUBIO PRO REO - Aplicaciéon: la duda
razonable se resuelve en favor del procesado ||
PENA - Funciones: prevencién general y
especial || CASACION OFICIOSA - Procedencia
| DOBLE CONFORMIDAD - Sentencia: revoca
parcialmente

«...] en un Estado social y democratico de
derecho, el ejercicio del ius puniendi tiene
limitantes. Con ese norte, el Codigo Penal (Ley
599 de 2000) establece, en el articulo 3°, que la
imposicion de la pena -también la medida de
seguridad- respondera a los principios de
necesidad, proporcionalidad y razonabilidad,
lo que debera aplicarse en armonia con el 4°
ibidem, precepto éste que, dentro de las
funciones de la pena, enuncia la prevencion
general, la retribucién justa, la prevencion
especial, la reinsercién social y la protecciéon al
condenado.

No obstante, el principio de mnecesidad,
determinante en el asunto que ahora es objeto
de estudio por la Sala, debe entenderse, como
asi lo dispone el segundo inciso del citado
articulo 3°, «en el marco de la prevenciéon y
conforme a las instituciones que la desarrollan».

De ese precepto se derivan dos presupuestos en
torno a la necesidad de la pena. Por un lado,
que su analisis judicial debe responder al
cumplimiento de su fines de prevencion,
general y especial; y, por otro, que no podra
acudirse a ella sino en los eventos en los que el
mismo legislador la haya previsto, como seria en
los canones: 61 -inciso tercero-, del Coédigo
Penal (como fundamento para su
individualizacion; 63 -numeral 2°- ibidem
(tratandose de la suspension de la ejecucion de
la pena), y el 34 idem (el que ocupa la atencion
de este fallo).

Ahora bien, de los antecedentes legislativos
relacionados anteriormente, se colige que, para
los congresistas, en el auto-dano causado por el
propio delito al autor, se verifica la finalidad
retributiva de la pena, y las consecuencias del
mismo en el caso concreto hacen que la
prevencién, especial y general, se torne
superflua o inutil.

Podria afirmarse, entonces, que el legislador
tuvo en cuenta lo que en la doctrina se ha
llamado poena naturalis, en contraposicion a
la poena forensis. Mientras la ultima se



concreta en la sancion legal impuesta por el
Estado a través de la autoridad judicial, aquélla
representa un mal fisico o moral que por la
imprudencia o caso fortuito padece el autor del
delito como consecuencia directa de éste. Asi,
esa afeccion o dolor, hace que la sancién legal
resulte innecesaria. La pena natural encuentra
fundamento tanto en la compensacion de la
culpabilidad, como en razones de dignidad
humana.

En los términos de JACOBKS, «wun ciudadano
que quita la vida a otro por falta de cuidado
frecuentemente sufriré mds por ese hecho que
por la poena forensis que le corresponday.

Asi, la afliccion -corporal o econémica-,
padecida por el autor, en razén del delito,
resulta de especial relevancia al momento de
considerar la imposicion de la sancion legal,
por cuanto seria desmesurado que, ademas de
ese dolor, se asignara el cumplimiento de una
pena adicional. La pena, entonces, seria
innecesaria, no solo desde el punto de vista de
la prevencién especial, sino de la prevencion
general, y, dadas las particularidades del caso,
no supondria la derogacion del orden juridico
vigente.

Cabe traer a colacion que el Codigo Penal
aleman prevé una potestad judicial semejante a
la del articulo 34 en comento:

Exclusion de pena. El tribunal puede prescindir
de pena cuando las consecuencias del hecho que
el autor ha sufrido son de tal gravedad que la
imposicién de una pena seria manifiestamente
equivocada. Esto no es aplicable cuando el autor
ha incurrido por el hecho en una pena privativa
de la libertad superior a un ano.

Al explicar esa exencion, JESCHECK, sostiene
que las consecuencias del hecho pueden ser de
naturaleza corporal o econdémica y basta con
que «alcancen al reo de un modo indirecto,
siempre que sean graves, incluso aunque las
consecuencias directas alcancen a un pariente o
alguna persona préxima a él, siempre que en este
caso suponga un grave dano también para el
reo». Para el autor, esa dispensa no se justifica
"por la falta de merecimiento de la pena, sino por
falta de necesidad de pena', en tanto el sujeto
agente de la conducta punible "se ha castigado a
si mismo con las graves consecuencias de su
delito que le han alcanzado (“poena naturalis™)"
y, por ende, ninguna de las razones reconocidas
para la imposiciéon de la pena -compensaciéon del

injusto y de la culpabilidad, prevencion general
y especial- "hacen necesaria en este caso una
sancion penal que vaya mds alla de las
consecuencias producidas”.

Descendiendo al caso concreto, la Sala
encuentra cumplidas las exigencias del canon
34 de la Ley 599 de 2000 para prescindir, por
lo menos, de una de las sanciones penales
impuestas a PB. Estas son las razones.

En primer término, el delito por el cual se le
procesé y condend es culposo.

En segundo lugar, si bien el juicio oral no gir6
en torno a demostrar el grado de parentesco o
afinidad que pudiera existir entre el acusado y
SCMM, lo cierto es que la Fiscalia se refirié a SC
como su pareja sentimental; y, aunque en el
escrito de acusaciébn y en su formulacion
relacion6, como una de las victimas, a WJBYV,
quien indico era el esposo de aquélla, se tiene
que, cuando WJ hizo su presentacion en la
audiencia del juicio, adujo estar divorciado: «o
era el esposo de Sandra |[...] estabamos
divorciados ya.

Aunque ninguno de los testigos llevados por la
Fiscalia hizo mencion a la existencia o no de
una uniéon marital de hecho entre SCMM y el
incriminado, éste, que renuncié a su derecho de
guardar silencio, declar6 -con ocasion de las
preguntas complementarias que sobre ese
puntual aspecto formulé el Juez de
conocimiento- , que: eran pareja, sin hijos en
comun y llevaban viviendo juntos como siete
anos; asi mismo, ante la interrogacion del
juzgador de si SC "cera divorciada, separada de
esa otra persona, del papd de los hijos?", PB
respondi6 que era una relacion intermitente,
pues se separaban, volvian, pero no compartian
matrimonialmente; y, luego, indico que esa
situacion de intermitencia "se dio mientras [él]
vivia con ella".

[...] Lo anterior deja entrever que tenian una
relaciéon, aunque no es posible afirmar, en grado
de certeza, que fuesen compaiferos
permanentes, sin embargo, en aplicacion del
principio in dubio pro reo, para los efectos de
esta sentencia, que abarca el campo meramente
penal, se entendera la existencia de esa
relacion, maxime cuando ella no fue
desvirtuada por la Fiscalia General de la Nacion
ni por las victimas -citadas por esa parte- que
acudieron al proceso.



En tercer lugar, en lo que ataine a la necesidad
de 1la pena, atendiendo los fines de
prevencion general y especial, basta decir, de
cara a la relacion reconocida por la Sala en
parrafo anterior, que es posible presumir que
la pérdida de ese ser querido, como
consecuencia del actuar imprudente del
acusado, causo6 en él una afectaciéon personal,
que no se desvirtué en el juicio, y que ella
misma hace innecesaria la pena privativa de
la libertad.

Como corolario de lo anterior, se casara
oficiosa y parcialmente la sentencia
recurrida, en el sentido de revocar parcialmente
el numeral segundo de su parte resolutiva, pero
solo en cuanto impuso al acusado la pena de
prision, para, en su lugar, prescindir de la
imposicion de ella, por las razones expuestas
en este proveido».

(Textos resaltados por la Relatoria)

PECULADO POR APROPIACION
Se configura entre entidades publicas,
cuando las sumas o bienes recibidos por el
contratista no se destinan a su objeto social,
sino al beneficio patrimonial de terceros

Al decidir no casar el fallo condenatorio
impugnado, la Sala advirti6 la necesidad de
referirse a los delitos de contrato sin
cumplimiento de requisitos legales y peculado por
apropiacion, para precisar, entre otros aspectos,
que el tltimo de los comportamientos si puede
configurarse en contratos interestatales, cuando
las sumas o bienes recibidos por el contratista
no son destinadas a su objeto social sino al
beneficio patrimonial de terceras personas, todo,
mediante el despliegue de actos de corrupcion,
en los que se utiliza irregularmente la
modalidad de contratacién directa y la figura de
intermediacion.

SP2653-2019 (53479) del 17/07/19

Magistrado Ponente:

Jaime Humberto Moreno Acero

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CONTRATACION ADMINISTRATIVA -
Cooperativas y asociaciones territoriales:
contratacion directa, no surge del capricho,
interés particular o discrecionalidad del

contratante | CONTRATACION
ADMINISTRATIVA - Cooperativas y
asociaciones territoriales: contratacion

directa, el contratante debe verificar que la

entidad seleccionada para prestar el servicio,
actia de manera directa y mno como
intermediaria CONTRATO SIN
CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES -
Configuracién: a través de un acto corrupto ||
PECULADO POR APROPIACION - No se
configura: entre entidades publicas, al ser
atipico por no ser predicable detrimento entre
organismos estatales | PECULADO POR
APROPIACION - Elementos: el tercero al que se
refiere la norma debe entenderse un particular
| COOPERATIVAS Y ASOCIACIONES
TERRITORIALES - Naturaleza: Ostentan la
condicién publica, como instituciones oficiales ||
PECULADO POR APROPIACION - Se
configura: entre entidades publicas, cuando las
sumas o bienes recibidos por el contratista no
se destinan a su objeto social, sino al beneficio
patrimonial de terceros | CONTRATO SIN
CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES -
Configuracion: como delito medio dirigido a la
obtencion de incremento patrimonial ilicito
constitutivo de peculado || CONTRATO SIN
CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS LEGALES -
Concurso con peculado por apropiacién
PECULADO POR APROPIACION - Cuantia
PRINCIPIO DE NON REFORMATIO IN PEJUS -
Apelante Gnico: no se puede hacer mas gravosa
su situacion

«Lo anotado en lineas anteriores respecto del
delito de contrato sin cumplimiento de
requisitos legales, sirve de soporte suficiente
para desestimar el segundo cargo propuesto por
el demandante en casacion.

En efecto, el demandante busca entronizar,
como soporte de la ausencia de detrimento
patrimonial, la facultad que supuestamente
poseia el burgomaestre local de acudir al
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mecanismo de contratacion directa, que
estima completamente legal en el caso concreto.

Como se anot6 ya, no es discrecional del
alcalde municipal acudir a este mecanismo,
pues, debe verificar previamente que a través
del mismo no opere una simple
intermediacion; pero, ademas, esta sujeto a
normas especificas que le obligan a otorgar
condiciones de igualdad y evitar desmedro
patrimonial.

De esta manera, nunca en el cargo el recurrente
explicO en qué consiste la omision probatoria
que atribuye al Tribunal, pues, finalmente, la
controversia se limita a buscar desestimar las
razones que llevaron a ambas instancias a
verificar no solo el desconocimiento de minimos
legales en el tramite presupuestal, sino el
efectivo detrimento patrimonial que ello aparejo.

La Corte tiene que afirmar, de conformidad
con lo probado, que efectivamente Ila
intervenciéon irregular del acusado en el
tramite contractual, al escoger para el
mismo, con pleno conocimiento de ello, a
una entidad que apenas ejercido una tarea de
intermediacion, si elevéo sustancialmente el
costo de la motoniveladora y de ello tuvo,
también, suficiente conocimiento desde el
mismo momento en que decidi6 acudir al
mecanismo de contratacion directa.

Es que, si de verdad, como lo pregona el
procesado aupado por su defensor, se hizo una
labor previa que permitié conocer el valor de la
maquina en el mercado, incluso con verificacion
expresa ante los directos importadores y
distribuidores -entre ellos [...] y [...]-, era
evidente que su valor habria de ser inferior a
quinientos  millones de pesos 'y, en
consecuencia, no existia razéon para realizar una
apropiacion  presupuestal de  seiscientos
millones de pesos; ni mucho menos, aceptar la
oferta de la Cooperativa, que superaba en
setenta y nueve millones de pesos el precio
original.

No es solo que objetivamente se puede verificar
inconcusa la enorme diferencia de precios, sino
que en modo alguno ella podia explicarse en
atenciéon a algin tipo de labor trascendente
adelantada por [...] , en tanto, como se vio,
emergi6 inocua, en simple intermediacion
formal, que ningn gasto o erogaciéon importante
debi6 representarle, descartado como se
encuentra, a pesar de lo declarado por el

representante legal de la Cooperativa, que
tuviese que almacenar, equipar, acondicionar o
siquiera transportar la motoniveladora a su
lugar de destino.

En este sentido, cuando menos absurdos se
ofrecen los items que pretendi6 hacer valer el
gerente en cuestion en su declaracion, referidos
a supuestos gastos de alquiler de oficina en
Bogota y pago de sus empleados, cuando
ostensible se aprecia que desde un principio el
contacto opero6 directo entre la comercializadora
y el municipio.

Debe la corte reiterar que en este caso se
observa indiscutible el tipo de corrupcioén
que permiten las normas porosas de
contratacion, asumidas como especie de
mampara para eludir el proceso licitatorio que el
monto del contrato reclamaba.

Es por ello que no asiste la razén al
demandante cuando pregona en el tercer cargo
(subsidiario), que en el caso concreto no se
perfeccion6 el delito de peculado por
apropiacion, simplemente porque el supuesto
exceso en el valor de la maquina adquirida por
el municipio de Paipa, no fue a parar a manos
de un particular, sino que ingres6 en el
patrimonio de otro ente estatal, como asi debe
estimarse la Cooperativa [...].

A este respecto, si bien, la mas reciente
postura de la Corte sobre el particular, detalla
que en asuntos similares no se cumplen los
presupuestos del tipo objetivo de peculado, en
tanto, el tercero al que se refiere la norma
debe entenderse wun particular y no es
factible pregonar detrimento patrimonial
entre organismos estatales, es lo cierto que,
precisamente, la concreta actuacion que aqui
desplego la Cooperativa, permite advertir como,
en su esencia, lo pactado no representa el dicho
convenio interadministrativo.

Debe la Sala, eso si, partir por aceptar que, en
efecto, la Cooperativa [...|, opera como
institucion oficial, pues, esta conformada en
calidad de unidad juridica por varios municipios
[...], creada mediante acuerdos municipales y
con apropiaciones presupuestales destinadas a
este efecto.

Al respecto, cabe destacar que el Consejo de
Estado en reiterados conceptos ha advertido de
la condicion publica de estas cooperativas,
dado el origen de sus dineros, su forma de
creacion y las actividades que desarrollan.



Sin embargo, la Corte entiende necesario
precisar que la verificacion de que no se
materializa el delito de peculado en estos casos,
pasa por asumir que los dineros obtenidos por
el mismo se destinan a cumplir con sus fines
societarios.

Ello porque es adecuado sostener que no hubo,
en estricto sentido, algiin tipo de pérdida o
detrimento para el erario publico, dado que se
realiz6 un traslado de dineros desde una
entidad a otra y los mismos se utilizan en
satisfacer necesidades publicas, asi no se trate
de aquellas propias del contratante.

No obstante, en el tramite objeto de estudio lo
observado dista mucho de ello, pues, en su
calidad de alcalde municipal, el acusado se vali6
de la Cooperativa, apenas como fachada para
generar un detrimento que en nada favorecio a
la entidad contratista.

En este sentido, se observa bien discutible el
comportamiento contractual e incluso procesal
del gerente de la cooperativa en cuestion, quien
no solo asevero, en contra de la evidencia, que
la motoniveladora efectivamente se encontraba,
previo a la negociacién con el municipio [...], en
su stock, sino que ademas hizo llegar una
relacion de gastos que por su evidente
impropiedad verifican la materialidad del
peculado.

Esto por cuanto, importa destacar, si el gerente
en cuestion da cuenta de unas sumas
evidentemente ajenas en su destino a sufragar
esos inexistentes gastos, cabe concluir que las
mismas no pudieron ingresar, en cuanto
ganancia o efecto de la intermediacion, a la
Cooperativa, para cumplir sus fines sociales.

El desvio de esas sumas hacia particulares, o
cuando menos, terceros diferentes de la
Cooperativa, informa que no se cumple el
presupuesto basico bajo el cual estimar
atipico el delito de peculado entre entidades
oficiales: que las sumas o bienes recibidos
por el contratista se destinen a su objeto
social y no a manos de particulares o
terceros, por la potisima razén que aqui se hace
imposible sostener que lo apropiado pasé de
una entidad oficial a otra.

En estas condiciones, es necesario significar que
la sentencia condenatoria por el delito de
peculado se aviene completamente con los
hechos, las normas que regulan la conducta y

las pruebas que certifican la intervencion
directa y dolosa del acusado, pues, cabe agregar
para perfeccionar el tipo penal, ostensible
surge que con la utilizacion de wun
intermediario, a manera de delito medio, el
municipio pagé por la maquina setenta y nueve
millones de pesos mas de su valor, en caso de
haberla comprado directamente al distribuidor
[...], acorde con la certificaciéon que esta misma
compania expidié con respecto al costo de la
motoniveladora en el mercado.

Lo expuesto en precedencia, de igual manera,
permite desvirtuar el argumento central del
cargo planteado por el demandante, dirigido a
senalar que la jurisprudencia de la Sala impide
condenar por el delito de peculado, en cuanto,
entiende, siempre que se trate de contratos
entre entes publicos, se estima inexistente la
apropiacion que signa el tipo penal en cuestion.

Es claro que lo deducido por el recurrente
parte de wuna interpretacion parcial y
descontextualizada de lo consignado por la
Sala.

[...] No es, como se verifica textualmente en la
cita, que la Corte establezca un criterio iinico
e inamovible del cual se siga que en todos los
casos de contratos interestatales, de entrada,
emerge atipica la conducta de peculado, sino
que la definicion del topico pasa siempre por
auscultar si los dineros fueron o no utilizados
en el objeto social de la entidad que los
percibe.

En el caso antes fallado por la Sala, el punto
nodal de absolucion a partir de la atipicidad
objetiva de la conducta, vino consecuencia
expresa de que se entendié utilizado el dinero
percibido por la entidad contratista, en su objeto
misional -0, cuando menos, nunca fue
planteado, ni mucho menos investigado o
demostrado, lo contrario-.

Junto con ello, es necesario destacar, la
decision proferida por la Corte examiné el delito
de contrato sin cumplimiento de requisitos
legales, alli atribuido también a la procesada, y
pudo constatar que no se utilizd, como en este
asunto, a titulo de delito medio para
perfeccionar el peculado, pues, verifico
inexistente el elemento subjetivo del tipo, por
ocasion de la posible existencia de un error de
tipo en el actuar de la acusada.

Ello, huelga anotar, se diferencia bastante de
lo aqui discutido, en tanto, como antes se



resend, el contrato se edifico con el fin de
obtener un dinero excedente por la
intermediacion en la compra de la
motoniveladora, jamas destinado a soportar el
objeto social de la Cooperativa |[...].

Ahora bien, para agregar otros argumentos
respecto de la desestimacion del segundo cargo
propuesto en la demanda de casacion por el
recurrente, remitido a que nunca se demostro
algin detrimento patrimonial, es necesario
senialar que el soporte de tal postulacion ha sido

suficientemente desvirtuado en lineas
anteriores, a partir de definirse que no se trata,
efectivamente, de un contrato

interadministrativo completamente legal, de lo
cual se sigue, entonces, que carece de asidero la
afirmacién del demandante atinente a que la
intermediacion simplemente gener6 para la
Cooperativa una ganancia amparada por la ley y
destinada a su objeto social, manifestacion, esta
ultima, que también fue desvirtuada.

Y, aunque el gerente de la sucursal de [...],
acudi6 a declarar que probablemente, en caso
de licitacion, el precio del bien podria subir su
costo, es lo cierto que esa manifestacion, a mas
de evidentemente dirigida a favorecer al acusado
-entre otras razones porque se advierte bastante
particular la forma en que la compania intervino
en la tramitacion, supliendo por completo la
supuesta actividad que deberia desarrollar la
Cooperativa-, se torna por completo hipotética,
en cuanto, el declarante no acert6 a precisar -
por fuera de aseveraciones genéricas de algunos
costos-, como, por qué o en qué cantidad
especifica subiria el precio.

El fallador A quo sostuvo que, de la diferencia
de setenta y nueve millones de pesos, entre el
precio comercial y el efectivamente pagado por el
municipio, cabia restar las sumas explicadas
por el acusado como destinadas a gastos
propios del contrato, de lo cual concluyé que,
finalmente, lo ilegalmente apropiado asciende a
$49.644.355.

La Corte no comparte esta apreciacion, pues,
pasa por alto que todo el tramite contractual
resulta espurio y, por ello, los gastos generados
en curso del mismo comparten igual efecto.

En este sentido, si se observa incontrastable que
las Cooperativas no podian suministrar el tipo
de maquinaria adquirido, sigue vigente Ila
posibilidad de que directamente la distribuidora
vendiera a precios del mercado el bien, cuyos
costos se deben evaluar en abstracto, dado que
no se conoce cuales serian las condiciones
particulares en que se desarrollaria el contrato.

Empero, dado que el monto estimado por el A
quo y ratificado por el ad quem, sirve de norte
no solo a la tasacién de perjuicios, sino a la
pena imponible, la Corte debe asumir esa
cifra, para no afectar el principio de no
reformatio in pejus.

En suma, se desestiman todos los cargos
propuestos por el demandante Yy,
consecuencialmente, se confirmara en su
integridad la sentencia atacadan».

(Textos resaltados por la Relatoria)

PROHIBICION SOBRE REBAJAS PUNITIVAS Y
BENEFICIOS
Inaplicacion del aumento de penas del art.
14 de la Ley 890 de 2004, es improcedente
en procesos que han terminado de manera
ordinaria

Al casar parcialmente el fallo del Tribunal,
referido a los delitos de secuestro extorsivo y
hurto calificado, ambos en la modalidad
agravada, la Sala recordé que la inaplicacion del
aumento de penas establecido en el articulo 14
de la Ley 890 de 2004, resulta improcedente en
asuntos que han terminado de manera
ordinaria, pues lo que hace razonable tal
decision, es el hecho de que el procesado

hubiere acudido a los mecanismos de justicia
premial, que implican la culminacion anticipada

del proceso. De esta manera, encontré validos
los motivos de disenso de la Fiscalia, por lo que
refrendo la sentencia de primer grado, en la que

se habia incluido dicho incremento punitivo.

SP2449-2019 (52091) del 03/07/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES
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LEY 890 DE 2004 - Aumento de penas del
articulo 14 | LEY 890 DE 2004 - Aplicable a
procesos de Ley 600 de 2000 | LEY 890 DE
2004 - Aplicable al Sistema Penal Acusatorio
| LEY 1121 DE 2006 - Prohibicién sobre
rebajas punitivas y beneficios (art. 26):
inaplicacion del aumento de penas del art. 14 de
la Ley 890, es improcedente en procesos que
han terminado de manera ordinaria || LEY
1121 DE 2006 - Prohibicion sobre rebajas
punitivas y beneficios (art. 26): inaplicacion
del aumento de penas del art. 14 de la Ley 890,
Unicamente cuando el implicado acepta los
cargos

«Alcances del articulo 14 de la Ley 890 de
2004.

Como el debate se suscité en torno a la
inaplicacion de la referida norma por parte del
Tribunal [...], es pertinente recordar que
mediante la Ley 906 de la misma anualidad se
implement6 el sistema penal acusatorio, vigente
gradualmente a partir del 1° de enero de 2005.
El 7 de julio de 2004 se sancion6 la Ley 890 a
través de la cual, basicamente, se
incrementaron las sanciones establecidas en la
Ley 599 de 2000, con el propésito de otorgar un
margen de maniobra a la Fiscalia General de la
Nacion en la negociacion de las penas en
procura de conseguir acuerdos y allanamientos
con los procesados, segin se constata en las
exposiciones y debates que en el Congreso de la
Republica se efectuaron sobre tal normatividad
[...]

[...] fueron razones de politica criminal las que
llevaron a que el legislador estableciera un
aumento de pena para las conductas delictivas,
con el fin de evitar que por razéon de las
reducciones punitivas como consecuencia de la
implementacion de instrumentos de
colaboracion con la justicia los infractores se
hicieran merecedores a sanciones muy bajas
que no se compadecian con la ofensa a los
bienes juridicos que tutelan los tipos penales.

A partir de tal interpretacion la Corte recogi6 la
linea jurisprudencial definida hasta ese
momento en torno a la aplicaciéon en el tiempo
del articulo 14 de la Ley 890 de 2004, para
casos reglados por la Ley 600 de 2000 , y
“reafirmoé el criterio de que la Ley 890 de 2004
tiene una causa comun y esta ligada en su origen
y discurrir con la Ley 906 de 2004, por manera
que el incremento punitivo de su articulo 14, sélo

10

se justifica en cuanto se trate de un sistema
procesal premial que prevé instituciones propias
como el principio de oportunidad, negociaciones,
preacuerdos y las reducciones de penas por
allanamiento a cargos”.

No obstante, la preocupacion del legislador
porque algunos comportamientos podrian tener
penas no condignas con su gravedad, condujo a
que se expidiera la Ley 1121 de 2006, en cuyo
articulo 26 se excluyen las rebajas de pena
por sentencia anticipada y confesion,
subrogados penales o mecanismos
sustitutivos de la pena privativa de 1la
libertad, condena de ejecuciéon condicional,
libertad condicional, o prision domiciliaria
“Cuando se trate de delitos de terrorismo,
financiacion de terrorismo, secuestro extorsivo,
extorsion y conexos”.

[...] la inaplicacion del articulo 14 de la Ley
890 de 2004 tratandose de los punibles de
terrorismo, financiacion de terrorismo,
secuestro extorsivo, extorsion y conexos,
unicamente es procedente en el marco de
procesos culminados en forma anticipada, no
asi para aquellos que han terminado de
manera ordinaria una vez surtidas las etapas
propias de las instancias».

VIOLACION DIRECTA DE LA LEY
SUSTANCIAL - Se configura | LEY 1121 DE
2006 - Prohibicion sobre rebajas punitivas y
beneficios (art. 26): inaplicacion del aumento
de penas del art. 14 de la Ley 890, es
improcedente en procesos que han terminado de
manera ordinaria | LEY 1121 DE 2006 -
Prohibicion sobre rebajas punitivas y
beneficios (art. 26) | DEMANDA DE
CASACION - No recurrente | PRINCIPIO DE
NON REFORMATIO IN PEJUS - Apelante
unico: no se vulnera, evento en que la defensa
no interpuso el recurso y la Fiscalia acudi6 a la
casacién para buscar el incremento de la pena ||
CASACION - Redosificacién punitiva

«[...] advierte la Sala, que la Corporacién de
segundo grado incurrié en violacion directa
de la ley, al entender de manera equivocada
el alcance que a tal norma le ha dado la
jurisprudencia de esta Corte, en cuanto es
claro que no basta para su inaplicacion que se
trate de los delitos senalados en el articulo 26
de la Ley 1121 de 2006, pues es preciso,
ademas, que el proceso haya terminado de
manera anticipada producto de allanamiento



o preacuerdo, no asi cuando como en este
asunto, se surtieron integramente las
instancias por la via ordinaria.

Resta senialar que en su intervencion el defensor
no demostré por qué razon era improcedente
aplicar el incremento de pena establecido en el
articulo 14 de la Ley 890 de 2004 pues, en
primer lugar, si su asistido le solicit6 impugnara
en casacion el fallo del Tribunal, a lo cual no
procedi6, tal circunstancia no tiene injerencia
alguna en la decision que ahora corresponde
adoptar.

En segundo término, no atiné a senalar por qué
su representado tiene la condiciéon de apelante
tnico derivado del interés que motive la
impugnacién extraordinaria, en cuanto el
propésito de la Fiscalia no fue el de actuar en
defensa de los intereses del acusado, sino en
procura de aumentar la pena impuesta y, por
ello, no se configura el instituto del apelante
unico que impediria la modificacion de la
sancion con base en el principio de interdiccién
de la reforma peyorativa.

En tercer lugar, pese a cuestionar de manera
general e imprecisa la individualizacion de la

pena por parte del juzgado de primer grado,
olvid6 que tal aspecto fue suficientemente
abordado por el Tribunal [...]

[...] si el defensor estaba inconforme con la
motivacion y tasacion de la pena por parte de la
funcionaria de primera instancia, aspectos que
fueron confirmados por el Tribunal, salvo en
cuanto atafnie a marginar el incremento punitivo
establecido en el articulo 14 de la Ley 890 de
2014, asi debi6 plantearlo impugnando en
casaciéon y no, a la hora de nona, pretender
habilitarse tardiamente en orden a suscitar un
debate con el cual se mostré conforme.

Asi las cosas, encuentra esta Corporacion que
asiste razon a la Fiscalia en su caracter de
recurrente y, tal como lo solicito también el
Ministerio  Publico, es necesario casar
parcialmente la sentencia del Tribunal, en el
sentido de cuantificar la pena incluyendo el
incremento de pena reglado en el articulo 14
de la Ley 890 de 2004, como en efecto se
procedié en el fallo de primer grado, el cual, en
consecuencia, sera confirmadon.

(Textos resaltados por la Relatoria)

TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES
Cuando es agravado por la cantidad de
sustancia incautada, no tiene ninguna
incidencia su grado de pureza, proceso o
mezcla con otras

Al decidir no casar la sentencia impugnada,
referida al delito de trdfico, fabricacién o porte de
estupefacientes, la Corte tuvo ocasion de
precisar que, para la configuraciéon del
agravante alusivo a la cantidad de sustancia
incautada, no tiene ninguna incidencia su grado
de pureza, proceso de fabricacion o mezcla con
otros elementos, pues el legislador no hizo
ninguna distincion a este respecto, de modo tal
que bajo los postulados de la hermenéutica
juridica, no les es dable al intérprete proceder a
distinguir. Asi mismo, enfatizé en la importancia
y valor probatorio de la prueba de identificacion
preliminar homologada, en la que se realiza el
denominado narcotesty se efectiia el pesaje del
alcaloide.

SP2201-2019 (48288) del 18/06/19
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Magistrado Ponente:

Eugenio Fernandez Carlier

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

DICTAMEN PERICIAL - Prueba de
identificacion preliminar homologada (PIPH):
determina el peso de la sustancia incautada ||
DICTAMEN PERICIAL - Prueba de
identificacion preliminar homologada (PIPH):
no esta contemplado algiin precepto legal que le
reste valor probatorio a los analisis de narcotest
|| LEY - Interpretacion: principio de
hermenéutica juridica, si la norma no distingue,
no le corresponde al interprete distinguir ||

TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES - Agravado: por la
cantidad de sustancia incautada, no tiene

ninguna incidencia su grado de pureza, proceso
o mezcla con otras || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Principio de libertad
probatoria TRAFICO, FABRICACION O
PORTE DE ESTUPEFACIENTES - Agravado: se
configura
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«[...] en relacion con los cargos segundo y cuarto
en los cuales el censor anora el examen quimico
definitivo de la sustancia que permitiria aclarar
su peso, se debe aclarar que por regla general el
analisis definitivo de la droga se hace sélo sobre
una muestra que se envia al perito quimico con
el fin de que realice la comprobacién, no le llega
a €l todo el material incautado, de ahi que es en
la prueba preliminar homologada PIPH que se
determina el peso, aspecto que sirve también
para fijar competencia.

[...] para los juzgadores se corroboraba que la
sustancia hallada el 13 de noviembre de 2014
en poder del procesado correspondia a la
inicialmente examinada en el aeropuerto por el
policial, JR y a la analizada al otro dia por el
Técnico del Cuerpo Técnico de Investigacion LR,
pruebas que de manera coincidente develaron
que se trataba de cocaina, ademas, debe
destacarse que no esta contemplado algun
precepto legal que le reste valor probatorio a
los analisis de narcotest o PIPH, maxime que
aqui acudieron a juicio los servidores publicos
que hicieron tales valoraciones con el fin de
declarar sobre los procedimiento y conclusiones
hechas.

Y en cuanto a la falta del examen que habria
establecido la pureza del alcaloide y
eventualmente disminuir su cantidad, lo que
pudiera incidir frente a la causal de agravacion
predicada y aun en el factor de competencia del
juez que conocio, para la Corte no resulta
acertada la diferenciacion que en el segundo
cargo hace el demandante al decir que el
articulo 376 del Codigo Penal abarca cocaina
o cualquier sustancia a base de cocaina, en
tanto que el numeral 3° del articulo 384 del
mismo ordenamiento se refiere inicamente a
cocaina dejando por fuera cualquier otra
sustancia estupefaciente a base de ella,
porque pasa por alto el principio de
hermenéutica juridica que si la norma no
distingue, no le corresponde al intérprete
distinguir.

Ciertamente, se muestran vanas lucubraciones
tendientes a diferenciar que uno es el delito que
sanciona, segun los varios verbos rectores
relacionados con sustancias estupefacientes,
sicotropicas o drogas sintéticas y otro es la
causal de intensidad punitiva basada en que
la sustancia supere los cinco (5) kilos de

cocaina, toda vez que en esta Gltima ninguna
incidencia tiene el grado de pureza. El
legislador no hace alguna diferencia en el estado
de la cocaina o su proceso (base de coca, pasta
base de coca, clorhidrato de cocaina) o su
mezcla con otras sustancias, por eso con
acierto el juzgador concluyé que, ante el peso
de 5,150 gramos de cocaina, era plenamente
aplicable la aludida causal de agravacion.

Finalmente, la queja que en el cuarto cargo hace
el defensor relacionada con que el Tribunal
acudi6 a internet para argumentar las varias
presentaciones que puede tener la cocaina se
torna también intrascendente, porque se insiste,
ninguna incidencia tiene el grado de pureza
frente al peso de la sustancia de 5.150 gramos
incautada a GM.

Tampoco el libelista dedica espacio a derruir la
regla de la experiencia a la que también acudio
el juzgador para construir prueba circunstancial
relacionada con el doble fondo hallado en la
maleta que portaba en su mano el procesado,
forma generalmente utilizada para camulflar
estupefacientes y tratar de eludir la accion de
las autoridades, maxime que aquél no dio
alguna  explicacion a esa  modificacion
encontrada en su equipaje.

En este orden, la pretension del censor no logra
salir avante, ya que si bien la fiscalia no aport6
el album fotografico de la incautacion ni la
prueba quimica definitiva, con base en el
principio de libertad probatoria se tuvieron en
cuenta los analisis de narcotest y PIPH, acta de
destruccion de la sustancias, avalados cada uno
de estos con las declaraciones de los respectivos
servidores publicos que los practicaron
acreditando la autenticidad de la evidencia
fisica y por ende la materialidad de la
infraccion penal.

Vista asi la realidad contenida en el fallo
impugnado, se concluye que carece de
fundamento la pretensién del censor y, por
consiguiente, como lo solicitan los Delegados de
la Fiscalia y del Ministerio Publico ante esta
sede, las censuras no estan llamada al éxiton.

(Textos resaltados por la Relatoria)
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VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
La esencia definitoria del nucleo familiar es
la convivencia conjunta

Al declarar infundada la causal de revision
invocada, la Sala estimo relevante referirse al
delito de Violencia Intrafamiliar, y
concretamente, al concepto de nticleo familiar,
asi como al parametro que lo define, consistente
en la convivencia conjunta. De este modo,
considero6 que, en el caso concreto, si se
configur6 el comportamiento delictivo, teniendo
de presente que el sujeto activo continuaba
vinculado a la unidad doméstica, asi fuera de
manera arbitrariay disfuncional, por lo que no
resultaba procedente su alegacion, relativa a la
aplicacion de un cambio jurisprudencial
favorable.

SP2251-2019 (53048) del 18/06/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - Elementos:
nucleo familiar, concepto de convivencia ||
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - Elementos:
nucleo familiar, etapas o fases de convivencia ||
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - Configuracion:
mediante un acto de violencia de género ||
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - Elementos:
nucleo familiar, su esencia definitoria es la
convivencia conjunta || VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR - Elementos: nucleo familiar,
no puede deducirse de la sola existencia de hijos
en comun | VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - Se
configura: evento en que el sujeto activo seguia
integrado de manera arbitraria y disfuncional a
la unidad doméstica

«Ahora, como quiera que la revision de la
sentencia es solicitada con fundamento en los
elementos resenados en precedencia [...], que
aplican a la construccion de la premisa mayor
del silogismo en que se basa el juicio de
adecuacion tipica, en la fase de verificacion de la
tipicidad objetiva, la Sala ha de determinar las
condiciones en que vivian CAMC y la senora
TO, a fin de establecer si entre ellos existia o
no un nicleo familiar.

Dentro del proceso penal se tuvo conocimiento
de que, para el momento en que se
materializaron las agresiones, CAMC y la
victima ya no hacian vida marital como
pareja.

Tal perspectiva factica, en efecto, se acredité en
el juicio con el testimonio de la sefora LET.

[...] Ello acredita, contrario a lo expuesto por el
accionante, que el victimario no habia
abandonado la residencia para la fecha en
que se ocasionaron los maltratos fisicos. Y asi
se constata al ahondar en el contexto factico que
rodea las agresiones que dieron lugar a la
condena del sefior MC como autor de violencia
intrafamiliar, pues lo que hay que establecer
es si la manera en que aquéllos vivian
permite verificar la existencia o inexistencia
de un nicleo familiar.

Como se vera, del relato de la victima es dable
sostener que si bien su vida marital con el
seiior MC habia culminado por razones de
violencia -de gémero-, que mas adelante se
pondran de manifiesto, aquél permanecid
aposentado en su vivienda, practicamente
establecido en su hogar, instalado a wuna
cercania tal, que debié convivir con él por
mucho tiempo, en condiciones agobiantes, hasta
el dia en que, con ocasiéon de la denuncia que
dio origen al proceso penal por violencia
intrafamiliar, aquél “se fue™

[...] Es menester destacar que la vivienda en
menciéon no se caracterizaba por unas

adecuadas condiciones urbanisticas y
arquitectonicas, sino que correspondia a un
asentamiento irregular [...]. Por lo general, ese

tipo de establecimientos irregulares son
asentamientos que abarcan a comunidades o
individuos albergados en viviendas
autoconstruidas bajo deficientes condiciones de
habitabilidad. Sobre tales condiciones, Ila
victima dio informacion en el juicio.

Al relatar los momentos previos en que el
sentenciado la agredio, [...].

Ahora bien, de esas condiciones de
convivencia es dable identificar tres fases de
la relacion de familia -bastante disfuncional-
sostenida entre la agredida y CAMC. La primera
etapa, caracterizada por la vida marital entre
aquéllos bajo el mismo techo, perdur6 pese a
una cotidianidad de maltrato y violencia; la
segunda, correspondiente a la ruptura de la
relacion por tales causas, provoco la instalacion
del senor MC en la entrada del inmueble, sin
dejar el entorno familiar; la tercera fase se
identifica con el verdadero abandono del hogar
por parte del sentenciado, quien atemorizado
por las consecuencias penales de la agresion a
L.E.T.O., se fue definitivamente.

Sobre la primera etapa de convivencia entre la
denunciante y el condenado, en calidad de
companeros permanentes, aquél tuvo problemas
de drogadiccion y alcoholismo que hicieron
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problematica la relacion, maxime que se
presentaron episodios de violencia fisica y moral
que LE no denuncié por temor e intimidacion.

[...] Tales condiciones de violencia domeéstica,
no denunciadas, ocasionaron que la sefiora TO
expulsara de la casa a su companero, situacion
que dio inicio a la segunda etapa de convivencia.
En el contexto factico hasta aqui reconstruido,
es claro que esa separacion, a lo sumo, fue de
cuerpos -aplicando anal6gicamente las
disposiciones del Codigo Civil referentes al
matrimonio-, pues si bien ya el agresor no
compartia lecho con la denunciante, la
convivencia entre aquél y ésta, asi como con
los demas integrantes del niicleo familiar -
conformado por las hijas y nietos de
aquéllos-, no ces6 con la ubicacion de CAM en
la puerta de la casa. En las ya conocidas
condiciones de precariedad de la vivienda y en
el marco de tan disfuncional relaciéon de
familia, la convivencia con el sentenciado
mutd, pero no ceso.

Si bien agresor y agredida ya no dormian como
pareja, el senor MC se instalé6 a un metro de la
puerta de su hogar, en un “cambuche”. En esas
circunstancias, no sélo continudé con sus actos
de maltrato y agresién, cuyas victimas eran
tanto LE como sus hijas, sino que, en una tipica
actitud de hostigamiento propio de la violencia
de género contra la mujer, asediaba a aquélla,
por entender que “le pertenecia”.

Sobre ese particular, la victima declaré que el
sentenciado no asimilé que ella queria separarse
de ¢él, pues le decia que no podia verla con otro
hombre, porque “si no era para él, no era para
nadie”. En ese marco de asedio y dominacion al
que CMC siguio sometiendo a LET, los maltratos
continuaron: [...].

Adicionalmente, se presentaron agresiones
fisicas motivadas en que el sentenciado se
acercaba a pedir comida y ésta le era negada por
LET

Pero ese insoportable ciclo de violencia de
género de la que aquélla fue victima finalmente
fue denunciado, con ocasion de un especial acto
de maltrato fisico, acaecido el 9 de enero de
2010, en el que el condenado la sujetdé del
cabello y la arrastr6 por la calle. Esta agresion
fisica y humillacibn publica marco la
determinacion de la agredida de poner fin,
definitivamente, a cualquier vinculo con CAMC,
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a quien denuncié por violencia intrafamiliar,
dada la magnitud del maltrato [...]

[...] Pues bien, contrastados los anteriores
enunciados de hecho [...] con los criterios
jurisprudenciales con fundamento en los cuales
se demanda la revision de la sentencia [...], la
Sala encuentra que no hay lugar a modificar el
juicio de adecuacion tipica que condujo a
declarar responsable a CAM como autor de
violencia intrafamiliar agravada.

Dadas las particulares circunstancias que
rodearon la vida familiar entre el senor MC y la
senora TO, en compania de sus hijas y sus
nietos, para la Corte, la separacion del
sentenciado de ese nucleo familiar apenas se

dio cuando, después de haber atacado
fisicamente a la victima, abandonoé
definitivamente el sitio donde aquéllos

residian, no con la simple ubicacion de aquél a
la salida de la casa.

Desde luego, se trataba de wuna unidad
doméstica disfuncional y disgregada, en la
que las condiciones de marginalidad,
sumadas a la drogadiccion del sentenciado,
condujeron a que éste siguiera conviviendo
con todos ellos, pese a haber interrumpido su
vida marital con LE. Antes de “desaparecer”, CM
tan solo sali6 de las paredes de la casa familiar,
mas no por ello es dable sostener que dejo de
convivir con la denunciante, sus hijas y sus
nietos.

En el entorno de una vivienda autoconstruida,
en un asentamiento irregular y bajo deficientes
condiciones de habitabilidad, afirmar que el
sentenciado dejo de convivir con su familia, pese
a que ceso la vida marital con su companera, es
insostenible.

Convivir significa vivir en compaifia de otro
u otros; en este caso, en compania de su
familia. Y esa convivencia no pudo haber
cesado cuando, estando el senor MC a un metro
de la casa, la denunciante, asi como sus hijas y
sus nietos, debieron interactuar diariamente
con €él, viéendose en la obligacion de soportar su
presencia y malos tratos. Ni siquiera las paredes
de la casa los resguardaban de aquél, pues
como se reseno, los muros solian caerse cuando
habia fuertes lluvias.

El contexto factico arriba descrito no so6lo
muestra que el accionante se equivoca al
afirmar que el condenado y la victima no vivian
bajo el mismo techo, pues en tales condiciones



de precariedad no habia un resguardo seguro
para ninguno. Ademas, en una cercania tan
proxima en la que se instalé el seiior MC,
dificilmente puede decirse que éste abandono
el hogar. Antes bien, sus familiares tuvieron
que vivir la dura realidad de tener que verlo
diariamente -en estado de indigencia- en su
hogar. Muestra de esa permanente interaccion
se evidencia en que aquél se acercaba a pedir
comida y se tornaba agresivo cuando le era
negada, al tiempo que asediaba a LE para
dejarle en claro -desde su perspectiva-, que le
seguia perteneciendo como mujer.

Ademas, en el informe de la perito sicologa que
se introdujo en el juicio oral, se advirtio de la
potencial existencia de «wn nivel de riesgo alto
para la denunciante y un nivel de peligrosidad
alto por parte del serior CAM.

Y tan cruda realidad socio-familiar muestra,
igualmente, que los conceptos jurisprudenciales
también han de ser sometidos a interpretacion.
Las dinamicas familiares son un fenomeno
social que evoluciona permanentemente, de la
mano de nuevas formas de relacionamiento
entre los seres humanos.

La esencia definitoria de un nucleo familiar,
en tanto ambito mas profundo de las relaciones
de familia, es la convivencia conjunta. Y ésta
viene definida por multiples factores que

influyen en la conformacion de tan intimo
entorno de relacionamiento, motivo por el cual
no es posible que, a fin de identificar cuando
dos personas conviven en un escenario de tal
naturaleza, se acuda a conceptos rigidos, que
lejos de ser equivalentes -per se- a un nucleo
familiar, son apenas referentes para identificar
cuando existe tal forma de composicién social,
sin excluir otros factores que también son
pertinentes para entender la constitucion de un
determinado nucleo familiar.

Por consiguiente, al margen de que los
juzgadores de instancia hubieran deducido la
pertenencia de victima y victimario al mismo
nicleo familiar en la mera existencia de hijos
en comin -algo que ciertamente es
insostenible a la luz del nuevo criterio
jurisprudencial invocado por el accionante-, por
las razones aqui expuestas es claro que CAMC,
al tiempo de los maltratos denunciados por LET,
seguia integrado -aunque arbitraria y
disfuncionalmente- a la unidad doméstica
que aquélla mantenia con sus hijas y nietos. De
suerte que la declaratoria de responsabilidad
de aquél por violencia intrafamiliar agravada
es correcta y ha de mantenerse>.

(Texto resaltado por la Relatoria)

FALSO JUICIO DE CONVICCION
Se configura, cuando la sentencia
condenatoria se fundamenta exclusivamente
en un informe de policia judicial, limitado
por la tarifa legal negativa

FALSO JUICIO DE LEGALIDAD
Se configura, al valorar un documento
otorgado en el extranjero, sin cumplir con el
protocolo de asistencia judicial para su
produccion

Al casar parcialmente la sentencia impugnada,
para, entre otras decisiones, absolver a los
procesados de los delitos de concierto para

delinquir y trdfico, fabricacién o porte de
estupefacientes, ambos en la modalidad
agravada, la Corte encontr6 imprescindible
sefnalar que el informe de Policia Judicial, en el

15

que se resumen las grabaciones magnetofénicas

e interceptaciones, Gnicamente sirve de criterio

orientador de la investigacién, por lo que carece

de valor probatorio, de modo que cuando el fallo
de condena se soporta exclusivamente en tal

elemento, se incurre en falso juicio de conviccién.
Igualmente precis6 que la valoracion de un

documento otorgado en el extranjero, sin agotar

el protocolo de asistencia judicial para su
produccioén, se traduce en un falso juicio de
legalidad.

SP1964-2019 (54151) del 05/06/19

Magistrado Ponente:

Eyder Patino Cabrera

TEMATICA Y CONSIDERACIONES


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1sep2019/SP1964-2019(54151).pdf

FALSO JUICIO DE CONVICCION - Concepto ||
PRUEBA - Apreciacion probatoria: no hay
tarifa legal | INFORME DE POLICIA JUDICIAL
- Sirve como criterio orientador de 1la
investigacién | INFORME DE POLICIA
JUDICIAL - [Respecto de grabaciones
magnetofonicas e interceptaciones: carece de
valor probatorio y solo constituye criterio
orientador de la investigacién || INFORME DE
POLICIA JUDICIAL - Respecto de grabaciones
magnetoféonicas e interceptaciones: no
constituye dictamen pericial, que requiera
conocimientos cientificos, técnicos o artisticos ||
INFORME DE POLICIA JUDICIAL - Valor
probatorio: tarifa legal negativa | FALSO
JUICIO DE CONVICCION - Se configura:
cuando la  sentencia  condenatoria = se
fundamenta exclusivamente en informe de
policia judicial, limitado por la tarifa legal
negativa | CONCIERTO PARA DELINQUIR -

Agravado: no se configura | TRAFICO
FABRICACION o PORTE DE
ESTUPEFACIENTES - Agravado: no se
configura

«El falso juicio de conviccién es un error de
derecho que consiste en dejar de otorgar a la
prueba el mérito preestablecido en la ley o en
asignar uno diverso al que aquella le atribuye.

Incluso, es bueno resaltar que este tipo de yerro
actualmente goza de un alcance limitado por
cuanto nuestro sistema procesal penal no es
tarifado sino que se funda en la persuasion
racional como método de apreciacion y, en esa
medida, son escasas las normas que le confieren
algan grado especifico de conviccion a las
pruebas, como ocurre, verbi gratia, con los
informes de policia judicial, cuyo valor se
limita, al tenor del articulo 314 de la Ley 600 de
2000, a servir de criterio orientador de la
investigacion.

Segun el censor, la condena se fundé en un
informe de policia judicial del DAS -052 de
2008- que, distinto a lo expresado por los
juzgadores, mno tiene la condicion de
documento, sino, escasamente, de criterio
orientador, por cuanto corresponde a una
sintesis de las grabaciones de las
conversaciones telefonicas atribuidas a su
asistido, cuya veracidad esta en discusion, en
la medida que se desconoce si lo ahi consignado
equivale a lo expresado por los interlocutores o a
lo que subjetivamente pudieren haber plasmado
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los policiales encargados de las

interceptaciones. Y tiene razén.

En efecto, los jueces de primer y segundo nivel,
al unisono, estimaron que, el citado informe
podia ser objeto de valoraciéon probatoria porque
se trataba de un documento -para el a quo- y de
una “prueba” en general -segun el ad quem-, en
la medida que narra lo que los funcionarios de
policia judicial que los suscribieron percibieron
de manera directa y fue expedido por servidores
publicos, como producto de ordenes de
interceptacion telefonica impartidas por la fiscal
del caso, durante la fase instructiva.

[...] no cabe duda que, el resumen o sintesis de
los registros auditivos de las
interceptaciones telefonicas, consignado en
el informe N°. 052 de 2008 no podia ser
validamente justipreciado por los juzgadores,
pese a que se recaudo6 el testimonio de los
funcionarios que lo suscribieron, pues, en este
caso, no se trata de informacién de la que
fueron testigos directos los funcionarios de
policia judicial, sino de operaciones mecanicas
de escucha y  transcripcion de las
conversaciones -e incluso de analisis de
informacién-que tampoco se asocian a
experticias que requieran conocimientos
especiales cientificos, técnicos o artisticos
(articulo 249 de la Ley 600 de 2000).

En este punto, esta bien senalar que, distinto a
la opinion de la Procuraduria, lo narrado en sus
testimonios por los funcionarios que
suscribieron el informe 052 se reduce a la
confirmacion genérica de lo que los sujetos
objeto del monitoreo telefonico manifestaron en
sus comunicaciones, de la opinion que a
aquellos les merecian las expresiones de los
interlocutores (presunto lenguaje cifrado) y de la
supuesta identificacion de los hablantes, lo
cual, dicho sea en este momento, no quedod
acreditado porque no se especificaron los actos
concretos a través de los cuales se pudo
establecer que alguno de los interlocutores era
AJGG.

Aun cuando el Ministerio Publico afirma que,
dichos investigadores no cumplieron la simple
tarea de transmisores de informacion sino de
verificacion, lo cierto es que, no hay evidencia en
el expediente que indique que ellos mismos
estuvieron a cargo de las incautaciones de
estupefacientes o de especificas labores de
seguimiento o vigilancia, maxime cuando, en
tratandose del cargamento de cocaina, a bordo



del barco “[...]7”, imputado a GG, se senalé que
su interceptacion estuvo a cargo de los
guardacostas estadounidenses.

En estas condiciones, ante la comprobacion
cierta del falso juicio de conviccion en que
incurrieron las instancias, se impone excluir
del acervo probatorio objeto de valoracion el
tantas veces nombrado informe 052, a través
del cual los falladores dieron por probada la
participacion de AJGG y DGI -a quien le son
extensivos los efectos de esta decision por estar
en idéntica situacion que GG- en el trafico de
estupefacientes relacionado con la incautacion
de 2.430 kilos de cocaina, a bordo de la
embarcacion “[...]".

Ciertamente, para la Corte emerge claro que
existia una tarifa legal negativa que impedia
analizar el anotado informe, por manera que
se configura el vicio alegado por la via de la
violacion indirecta de la norma sustancial,
con el efecto de que no debié ser tenido en
cuenta por los juzgadores como parte de la
sustentacion probatoria del juicio de reproche,
defecto del todo trascendente, en la medida
que, constituyé la tnica prueba de la
responsabilidad de GG y GI en los delitos de
concierto para delinquir y trafico de
estupefacientes, ambos agravados, de lo cual
se sigue la necesaria casacion parcial del
fallo impugnado con la consecuente
declaracion de absolucion de esos procesados
en los punibles endilgados.

Reparese, en este punto, que, en verdad, aquel
informe es el Unico referente probatorio en el
que se fundamento6 el juicio de responsabilidad
en contra de los citados procesados, pues, si
bien los funcionarios que lo suscribieron lo
ratificaron, se insiste, solo lo hicieron para
corroborar genéricamente lo consignado en el
mismo y para asegurar que habian logrado su
identificacion a partir de actos de seguimiento -
no precisados- y por los datos que
suministraban en las llamadas -sin aclarar
cuales-.

Del mismo modo, aunque a estas alturas resulta
insustancial, cualquier otra reflexion de la Corte
a efecto de visibilizar el yerro pregonado, no
sobra destacar que, razon le asiste al libelista
cuando indica que el plurimentado informe
corresponde a un mero extracto de las
grabaciones, cuya veracidad se encuentra por
completo en entredicho, habida cuenta que los
registros auditivos y sus transliteraciones, como
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se indicé en el cargo anterior, no obran en el
expediente, por lo cual seria imposible tener
certeza acerca de si lo registrado por los
funcionarios de policia judicial es fiel a lo
expresado en las comunicaciones, maxime
cuando a la par de la sintesis que se hace de las
grabaciones se incorporan manifestaciones que
corresponden a la interpretaciéon por parte de
los investigadores de las expresiones de los
interlocutores, bajo la premisa de que,
justamente, ciertas palabras, son las que
integran un lenguaje cifrado.

Y aunque deviene especulativo sefalar, como lo
hace el defensor, que los policiales quisieron
incriminar falsamente a los procesados cuando
senalaron un especifico significado para ciertas
palabras mencionadas durante las
conversaciones telefénicas -alcance acogido por
las instancias para dar por probado que GG fue
el encargado de conseguir las coordenadas para
trazar la ruta de navegacion y evadir el control
nautico de las autoridades de policia-, y del
mismo modo, descansa en el campo de las
conjeturas que se diga en la demanda que
resulta curioso que el informe 052 solo se rindio
después de que, a finales de abril de 2008, la
DEA inform6 a la Fiscalia sobre la incautacion
de la sustancia estupefaciente a bordo de la
embarcacion “[...]”, es lo cierto que, este informe
no refleja sino opiniones subjetivas que solo
podian servir de orientacion al valorar las
grabaciones y/o transliteraciones, que, se
recaba, no reposan en esta actuacion.

Recuérdese, finalmente, frente a los analisis de
informacioén obtenidos de terceros, realizados
por los funcionarios de policia judicial, que,
por igual, su poder demostrativo esta
limitado por la tarifa legal negativa en
cuestion, habida cuenta que la percepcion del
investigador no proviene de hechos conocidos
directamente por quien suscribié el informe
(CSJ SP, 7 dic. 2011, rad. 36883; CSJ SP18532-
2017, rad. 43263), luego, tampoco, por esta via,
era posible la valoracion del mencionado
informe 052».

CONCIERTO PARA DELINQUIR - Agravado: no
se configura | TRAFICO FABRICACION O
PORTE DE ESTUPEFACIENTES - Agravado: no
se configura | INFORME DE POLICIA
JUDICIAL - |Respecto de grabaciones
magnetofonicas e interceptaciones: carece de
valor probatorio y solo constituye criterio
orientador de la investigacion || PRUEBA -



Clausula de exclusién: concepto | PRUEBA -
Clausula de exclusion: sus efectos se producen
tanto en los eventos de ilicitud como de
ilegalidad probatoria || NECESIDAD DE LA
PRUEBA - Principio de legalidad: el ejercicio
de valoracion debe estar precedido de un
examen de licitud y legalidad de cada medio de
conocimiento || SOLICITUDES DE ASISTENCIA
JUDICIAL - Originadas en Colombia: a través
de los mecanismos de cooperacion, exhortos,
despachos comisorios, cartas rogatorias y notas
suplicatorias || SOLICITUDES DE ASISTENCIA
JUDICIAL - Originadas en Colombia: con el
proposito de recaudar pruebas en el extranjero
| PRUEBAS - Documentos en idioma
extranjero y otorgados en el extranjero:
validez, presupuestos || FALSO JUICIO DE
LEGALIDAD - Se configura: al valorar un
documento otorgado en el extranjero, sin
cumplir con el protocolo de asistencia judicial
para su produccion

«[...] la representante de la sociedad en sede de
casacion afirma que la materialidad del delito de
concierto para delinquir agravado se encuentra
acreditado con las inspecciones judiciales
practicadas «a los diversos informativos que dan
cuenta de los hallazgos dello]s semisumergibles y
del astillero donde se fabricaban los mismos» y
con el oficio mediante el cual la DEA informa
de la aprehension de la nave [...] y que el
punible de trafico, fabricacibn o porte de
estupefacientes, por su parte, esta probado con
la mentada comunicacion del agente especial
de la DEA y los informes que dan cuenta de ese
hecho.

No obstante, la Sala advierte que el juez de
primera instancia, expresamente, excluyo del
juicio de  responsabilidad los eventos
relacionados con la construccion de los
semisumergibles, asi como se impone anticipar
que el aludido oficio de la DEA exhibe
defectos en su produccion que tornan
inviable su analisis probatorio, tal como
adelante se analizara.

Del mismo modo, aunque la Procuradora afirma
que las interceptaciones revelan que la
incautacion de dicha embarcacion fue un
suceso de publico conocimiento para los
procesados, porque a ello se refirieron en los
dialogos transliterados en los informes,
particularmente en el 052, no se puede perder
de vista que, justamente, porque en el
expediente no obran las transliteraciones ni las
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grabaciones correspondientes, sino un resumen,
su valoracion es imposible por las razones atras
mencionadas.

[.]

Es palmario que lo dicho hasta aqui es
suficiente para declarar la absoluciéon en favor
de AJGG -y de paso del sujeto no recurrente en
idénticas situaciones de hecho y de derecho
(DGI)-. No obstante, la Corte encuentra
relevante hacer las siguientes reflexiones, en
orden a evidenciar que tampoco se encuentra
acreditada la materialidad de los delitos de
concierto para delinquir y trafico, fabricacién o
porte de estupefacientes, los dos agravados,
circunstancia que, por igual, conlleva Ila
absolucion de dichos procesados.

Suficiente se ha ilustrado por la doctrina y la
jurisprudencia que la clausula general de
exclusion, de raigambre superior (inciso final
del articulo 29 de la Constitucion Politica),
segun la cual «e/s nula, de pleno derecho, la
prueba obtenida con violacién del debido
proceso», comporta un limite cardinal al poder
punitivo que se vincula con las ideas de Estado
de derecho y juridicidad de sus actos y de
intangibilidad de las garantias esenciales del
ciudadano, asi como implica la sanciéon de
inexistencia juridica para aquél medio de
conviccion aprehendido y/o practicado con
total desconocimiento de las reglas legales de
produccién, practica y aduccion -ilegalidad- o
con violacion de las garantias fundamentales -
ilicitud-.

Tal postulado, asienta sus raices en la vigencia
del Estado liberal, la proteccién de la dignidad
humana, el debido proceso y la legalidad, de tal
modo que estan proscritos todos aquellos
meétodos encaminados a obtener el conocimiento
judicial a través del menoscabo de la voluntad e
integridad del individuo.

Esto, debido a que la ruptura del sistema
normativo penal por parte del infractor no puede
ser conjurado por las autoridades estatales
acudiendo también a practicas lesivas del
ordenamiento que dice proteger, so pretexto de
combatir la criminalidad y la impunidad.

Asi, el articulo 232 de la Ley 600 de 2000
constituye un desarrollo de la regla de
exclusion, en la medida que impone Ila
obligacion al funcionario judicial de fundar sus
providencias en pruebas legal, regular y
oportunamente allegadas a la actuacion.



Lo deseable, de este modo, es que, el
ejercicio de valoracion probatoria esté
precedido de un examen de licitud y
legalidad en términos de produccion y
aducciéon respecto de cada elemento de
conocimiento -primario o subsidiario-, de tal
suerte que, solamente, aquellos que superen
ese escrutinio puedan ser objeto de analisis
judicial.

En ese contexto, se debe partir por senalar que
no le asiste razon al casacionista al indicar que
los falladores incurrieron en falso juicio de
conviccion, al valorar el oficio DAS. [...], dirigido
a la Fiscalia 3 UNAIM, por cuanto no es cierto
que fuera considerado la “prueba” de la
incautacion de la sustancia estupefaciente en el
barco “...]”, pues, Gnicamente sirvié de vehiculo
para allegar la comunicacién del 25 de marzo de
2008, por cuyo medio, el agente NVJ., al servicio
de la DEA, dio cuenta de ese evento.

No obstante, acierta al sefialar que se recayo
en falso juicio de legalidad, toda vez que se
pretermitieron los presupuestos normativos
para la produccion de la comunicacion
suscrita por el anotado agente de la DEA.

En verdad, pese a que se equivoca el censor al
sostener que, para la obtencion de ese
documento de la DEA y demas pruebas que
acreditaran el peso y la clase de la sustancia
incautada, debia aplicarse el procedimiento
senalado en la Convencion Interamericana sobre
Exhortos o Cartas Rogatorias y el Protocolo
Adicional a la Convencion Interamericana sobre
Exhortos o Cartas Rogatorias y el articulo 506
de la Ley 600 de 2000, pues no se ajustan al
asunto en cuestion, habida cuenta que los
aludidos instrumentos internacionales regulan
exclusivamente los exhortos o cartas rogatorias
expedidos en actuaciones y procesos en materia
civil o comercial y la ultima disposicion anotada
consagra la asistencia judicial de las
autoridades colombianas a las extranjeras y no
al contrario, y son los preceptos 503 y 504
ejusdem, los que consagran la cooperacion de la
mentada agencia de investigacion
estadounidense a los organismos de
investigacion de nuestro pais, es lo cierto que, el
expediente revela que, dicho oficio no fue
producto de alguna solicitud de Ilas
autoridades colombianas y que obra insular
frente al tema de prueba.
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En efecto, advierte la Corporacion que, la
Fiscalia no desplegd ninguno de Ilos
mecanismos de cooperacion  judicial,
encaminados a obtener la informacion o a
refrendar lo que el agente de la DEA mencion6
en su comunicacioéon, esto es, que, «/eJl dia 24 de
octubre del ano 2006, el servicio de Guarda
Costas de los Estados Unidos, [...], trabajando
conjuntamente con el barco naval de Bélgica,
incautaron la  motonave de pesca |[...]
aproximadamente 25 millas nduticas al norte de
Chimare, Colombia, en aguas internacionales»,
en la que se habrian encontrado 2430
kilogramos de cocaina.

Ello genera absoluta incertidumbre no solo
respecto a la identidad y vinculacién del
supuesto agente con la referida agencia de
investigacion estadounidense, sino, sobre todo,
acerca de las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que se produjo la incautacion
relacionada con el barco [...], particularmente,
en lo concerniente a los protocolos para
identificar la cantidad y tipo de sustancia
incautada.

De acuerdo con el seialado articulo 503, en
el propésito de recaudar pruebas en el
extranjero y determinar la procedencia de la
accion penal, entre otros asuntos, los jueces,
fiscales y magistrados o los jefes de unidades
de policia judicial pueden concurrir o
comunicarse directamente con autoridades
extranjeras o por los conductos legalmente
previstos, que, para el caso, no son otros que
los establecidos en los canones 41, 171, 251 del
Codigo General del Proceso y 7° de la
Convencion de las Naciones Unidas Contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas.

Es asi que el articulo 171 del primero de los
compendios normativos senalados indica que
«llas pruebas practicadas en el exterior deberdn
cenirse a los principios generales contemplados
en el presente cédigo, sin perjuicio de lo

dispuesto en los tratados internacionales
vigentesn.

[...] Se requiere, entonces, que, para el
recaudo probatorio en el exterior, las

autoridades judiciales acudan a exhortos,
despachos comisorios, cartas rogatorias o
comisiones rogatorias y notas suplicatorias
ante los gobiernos extranjeros, por intermedio
de la cancilleria colombiana o del coéonsul o



embajador de  Colombia en el

correspondiente.

pais

[...] en el caso de la especie, se tiene que, en
efecto, no solo no obra en el expediente
ninguna solicitud de las autoridades
colombianas a través de la cual se hubiere
solicitado el documento suscrito por el
presunto agente de la DEA, sino que se trata
de una reproduccién en copia simple que, si
bien esta en el idioma castellano, no retne
las condiciones exigidas por el articulo 251
del Codigo General del Proceso para ser
tenida como prueba dentro del presente
tramite, pues no cuenta con apostilla.

Ademas, tal cual lo destaca el libelista, es
evidente que, para corroborar la informacion ahi
plasmada, el ente investigador no hizo la menor
diligencia para establecer la veracidad de los
datos alli consignados, relativos a la fecha y
lugar de la incautacion, el peso y el tipo de
sustancia -estupefaciente o no- y demas
pormenores de dicho presunto decomiso.

Ahora, aunque, no son mas que conjeturas o
suspicacias las que llevan al letrado a concebir
la concurrencia de una actividad criminal de los
funcionarios del DAS y de la Fiscalia, en
connivencia con la DEA, para incriminar al
procesado, tales como que: i) resulta extrano
que el oficio -sin sellos y firmado por un agente

y no por el jefe de seccion- estuviera dirigido
expresamente a la fiscal que llevaba el caso y
sin embargo arribara al DAS o ii) los hechos
consignados en ese informe no tenian relevancia
para la Fiscalia, por cuanto alcanzan «una
antigliedad de 17 meses y un dia» , pero fueron
comunicados a la Fiscal Tercera, donde
precisamente se investigaban hechos
relacionados con el asunto, reporte aquél que
terminé coincidiendo, practicamente, con la
emision del cuestionado informe No. 052 de
2008, es una verdad irrebatible que ese
documento, en las condiciones reseinadas,
carece de la virtualidad indispensable para
acreditar la existencia del hecho investigado,
porque, se recaba, no existe ningin otro
medio de prueba que lo confirme, incluso,
porque el presunto funcionario extranjero
que lo rindi6é tampoco lo ratifico.

Por ende, por esta via, también se confirma
la necesidad de casar parcialmente el fallo,
en aras de absolver a GG -y de paso a GI- del
cargo elevado por trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes, que se hace extensivo al
delito de concierto para delinquir, porque el
unico suceso que, de acuerdo con la acusacion y
las sentencias, vinculaba a dichos procesados
con la organizacion criminal es el relativo al del
barco “[...]".

(Textos resaltados por la Relatoria)
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