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SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio: del
menor victima, herramientas para utilizarlas,
como prueba de referencia, aun si asiste al
juicio / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio: del
menor victima, es admisible como prueba de
referencia, de pleno derecho / TESTIMONIO -
Del menor: victima de delitos sexuales,
apreciacion probatoria, es factible que la verdad
sea suministrada o complementada en
declaraciones posteriores a las primeramente
recaudadas / TESTIMONIO - Del menor:
apreciacion probatoria, silencio de la victima de
delitos sexuales no significa que los hechos no
hubieran ocurrido

Resolvi6 la Corte el recurso de casacion
interpuesto por la Fiscalia 10 Delegada ante la
Corporacion, contra la sentencia proferida por el
Tribunal superior del distrito judicial de Bogota,
que revoco la decisién condenatoria dictada por
el Juzgado 20 penal del circuito con funcién de
conocimiento de esa ciudad, y en su lugar,
absolvio a EPA como autor responsable de los
delitos de acceso carnal abusivo con menor de
14 anos agravado en concurso homogéneo, en
concurso heterogéneo con actos sexuales con
menor de 14 afos agravado, en concurso
homogéneo y sucesivo.

En esta oportunidad, la Sala Penal casoé el fallo
absolutorio proferido por el Tribunal Superior de
Bogota a favor de EPA para, en su lugar, dejar en
firme la condena proferida en su contra.

Lo anterior al considerar que, a partir del analisis
y valoracion de los elementos de conocimiento
que integran el acervo probatorio del proceso, se
satisface el estandar previsto en el art. 381 del
Codigo de Procedimiento Penal para condenar, en
tanto los relatos de los menores si ofrecen un
contenido libidinoso y se soportaron en procesos
de rememoracion suficientes que se contrastaron

con otras pruebas incorporadas al proceso.
Ademas, se demostr6 la existencia de los juegos
lascivos con ayuda de videos pornograficos y la
realizacion de los actos sexuales consistentes en
tocamientos que el procesado hacia sobre las
victimas.

SP2024-2024(59068) de 31/07/2024

Magistrado Ponente:

Carlos Roberto Solérzano Garavito

RESUMEN DE LOS HECHOS

it En Bogota, entre los meses de octubre y
diciembre de 2017, EPA se encargaba del cuidado
de los nietos de su esposa, la nina SVAC de seis
anos y el nino JJAC de tres afos, situacion que
aprovechaba en su habitaciéon para mostrarles
videos pornograficos que los menores tenian que
repetir; también procedia a tocar la vagina de la
nina y, ademas los ponia a participar en dos
juegos sexuales: uno de los juegos consistia en
que el procesado se ponia de pie y el nifio que
primero llegara le besara el pene obtenia como
premio un huevo kinder; en el otro juego, la nina
se acostaba, abria las piernas y el nino se subia
encima para introducirle el miembro viril en su
vagina.

2. El abuelastro procesado les decia a las
menores victimas que no podian contarle a nadie,
porque no les volveria a dar dulces.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Declaraciones
rendidas antes del juicio: del menor victima,
herramientas para utilizarlas, como prueba de
referencia, aun si asiste al juicio / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Prueba de referencia:
procedencia, menor victima de delitos contra la


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1sep2024/SP2024-2024(59068).pdf

libertad, integridad y formacion sexuales /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Declaraciones
rendidas antes del juicio: del menor victima, es
admisible como prueba de referencia, de pleno
derecho / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio, del
menor victima: prueba de referencia, la
inflexibilidad de las formas cede ante Ilas
finalidades de la prueba y del proceso penal,
siempre que se respeten los principios de
inmediacién y contradiccion / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Declaraciones rendidas antes del
juicio, entrevistas, menor victima de delitos
sexuales, incorporacion como prueba de
referencia para evitar su doble victimizaciéon

«La Corte, tratandose de juicios en los que las
victimas de delitos -como los sexuales- son
personas menores de dieciocho anos, les otorga
un procedimiento diferencial para cumplir con la
proteccion reforzada que la Constitucién Politica
les asegura. Sobre esa base:

“a nivel de principio, se ha senalado, en cuanto a
la prueba testimonial se refiere, que los menores,
como todo testigo, pueden comparecer al juicio,
pero aun si concurren, o no lo hacen, sus
declaraciones anteriores pueden hacerse valer
como prueba de referencia admisible, algo que no
ocurre cuando el testigo es mayor de edad (CSJ
SP, 28 CSJ SP337-2023,16 ago., rad. 56902; CSJ
SP14844-2015, 28 oct, rad. 44056; CSJ SP934-
2020, 20 may., rad. 52045, y CSJ SP723-2024,
20 mar., rad. 56879).

Por regla general -precisa la jurisprudencia-,
mediante la prueba de referencia ingresan al
juicio declaraciones anteriores de un testigo que
no esta disponible para su confrontacion e
interrogatorio. Sin embargo, cuando se trata de
menores victimas, la incorporacion al juicio de
sus declaraciones anteriores es un asunto de
puro derecho definido por el legislador en el
literal e), del articulo 438 de la Ley 906 de 2004,
agregado por el articulo 3° de la Ley 1652 de
2013. Por lo tanto, su aduccién al debate no esta
sujeta a juicios de disponibilidad.

La finalidad esencial de la ley -dijo la Corte en las
decisiones que vienen en cita- esta dirigida a que
la menor victima no declare, aunque si lo desea
puede hacerlo. En caso de que lo haga, como lo
expreso la Corte en la CSJ SP14844-2015, 28 oct,
rad. 44056, no existe ningiin obstaculo para que
se pueda solicitar al tiempo el ingreso de sus
declaraciones como prueba de referencia
admisible, sin necesidad de probar su

indisponibilidad, pues este criterio, en relacion
con menores de edad, ha sido desestimado
legalmente.

Junto a lo expuesto, la Corte dispuso, de cara al
testimonio adjunto y la prueba de referencia en
los procesos donde son victimas de delitos
sexuales menores de dieciocho anos, «as formas
acerca de como se pide la prueba, ceden ante la
aproximacién racional a la verdad», la cual
constituye la finalidad suprema de la prueba.

En torno a la incorporaciéon de declaraciones
rendidas antes del juicio por menores de edad
victimas de delitos sexuales, la Sala establecio:

(a). Bajo el principio de proteccion reforzada,
mediante el articulo 3 de la Ley 1652 de 2013, se
adicion¢ el [literal] e) al articulo 438 de la Ley 906
de 2004, con el fin de considerar de pleno
derecho, como prueba de referencia admisible,
las declaraciones por fuera del juicio de menores
de 18 anos, victimas, entre otros, de delitos
contra la libertad, integridad y formaciéon sexual.

Por lo tanto, como se mencionéd, su procedencia
no esta condicionada a si el menor esta o no esta
disponible, o si concurre o no al juicio, pues de
no ser asi, el principio de proteccion reforzada
que justifica esta singular consideracion
normativa careceria de sentido.

(b). El ordinal e) del articulo 438 de la Ley 906 de
2004, tiende a evitar la impunidad que se puede
generar ante el riesgo de retractacion del menor
y su revictimizacion.

Desde ese punto de vista, salvo que el fiscal
encuentre que su teoria del caso se puede probar
sin necesidad de recurrir a pruebas de referencia
admisibles, no existe razon para no hacer uso de
una prerrogativa legal que le permite actuar con
la sensibilidad y responsabilidad que este tipo de
conductas requiere.

(c). En un sistema de partes, la lealtad que se
materializa en el debido proceso probatorio, les
impone la carga de descubrir la prueba -en el
escrito de acusacion, numeral 5 del articulo 337
y en su formulacién, numeral, 2 del articulo 356
de la Ley 906 de 2004-, y solicitar y justificar su
conducencia y pertinencia en la audiencia
preparatoria -articulo 357 del Coddigo de
Procedimiento Penal-.

En este sentido, para cumplir con el debido
proceso probatorio, tratandose de declaraciones
anteriores al juicio de menores victimas, basta
descubrirlas, solicitarlas en la audiencia



preparatoria y que sean decretadas. Son las
Unicas condiciones, porque otras, como la
disponibilidad del testigo, segiin se advirtié, no
son exigibles tratandose de declaraciones de
victimas menores entregadas por fuera del juicio
oral.

De esta manera se satisface el debido proceso
probatorio, pues como lo senala el articulo 441
de la Ley 906 de 2004, la prueba de referencia,
en lo pertinente, salvo lo expresado en el articulo
3 de la Ley 1652 de 2013, literal e) del articulo
438 de la Ley 906 de 2004, se rige “en su
admisibilidad y apreciacion por las reglas
generales de la prueba y en especial por las
relacionadas con el testimonio y lo documental.

(d). EI hecho de que las declaraciones anteriores
de victimas menores de 18 anos se cataloguen
como prueba de referencia admisible, no significa
que la parte esté exonerada de descubrir la
prueba y solicitarla. Esa es una condicion de
validez de la prueba. Por lo tanto, no puede el juez
apreciarlas con la excusa de que por definicion
legal las declaraciones del menor constituyen
prueba de referencia admisible, sin que la parte
las haya descubierto y hecho la manifestacion de
utilizarlas en el debate oral, en una actitud
oficiosa que desdice del sistema y de la carga que
tienen las partes de llevar al juez el
convencimiento sobre la responsabilidad o la
inocencia del acusado.

(e). Decretada la prueba, si el menor concurre al
juicio y es su deseo declarar, la prueba de
referencia admisible se puede utilizar para
impugnar su credibilidad (articulo 440 de la Ley
906 de 2004), asi como también se puede
impugnar la prueba de referencia admisible por
cualquier medio probatorio (articulo 441 ibidem).
Conforme a la jurisprudencia de la Corte,
igualmente, en caso de retractacion se la puede
incorporar como testimonio adjunto.

(f). Por ultimo, si la prueba aducida al juicio es de
referencia, asi se trate de declaraciones de
menores de edad, el Juez esta impedido de dictar
sentencia condenatoria exclusivamente con base
en ese tipo de pruebas (inciso 2 del articulo 381
de la Ley 906 de 2004).

Las disposiciones en estudio persiguen asegurar
los derechos prevalentes de los menores, para
eso, la ley promueve que, cuando las menores
victimas no testifiquen en juicio, las
declaraciones previas que hayan ofrecido sean
susceptibles de incorporarse de pleno derecho

como prueba de referencia admisible, siempre
que las mismas sean descubiertas en la
audiencia de acusacion, y solicitadas y
decretadas en la audiencia preparatoria.

La Corte ha modulado las reglas sobre la prueba
de referencia y tranquilamente ha considerado
que la inflexibilidad de las normas debe ceder
frente a las finalidades de la prueba y del proceso
penal, siempre y cuando se garanticen los
principios de inmediacién y contradiccion. De
manera que, las formas o la ritualidad acerca de
como se pide la prueba, ceden ante Ila
aproximaciéon racional a la verdad. Los
estandares probatorios no se alteran, lo que se
flexibiliza es la forma de aduccion de la prueba.

En este contexto, para responder al cargo
propuesto por el recurrente se observa que, la
Fiscalia trajo al juicio oral a las menores victimas,
quienes en la camara Gesell fueron escuchados
en declaracion, motivo por el cual importa
conocer sus narrativas, como también exponer el
valor probatorio que merecen, lo cual debe ser
contrastado con las demas pruebas practicadas
e incorporadas en la audiencia publica de
juzgamiento»

TESTIMONIO - Apreciacion probatoria: de los
aducidos por la defensa, cuando presentan
inconsistencias e interés de favorecer al acusado
/ TESTIMONIO - Del menor: Limitaciones
verbales / TESTIMONIO - Del menor: victima de
delitos sexuales, apreciacion probatoria, es
factible que la verdad sea suministrada o
complementada en declaraciones posteriores a
las primeramente recaudadas / TESTIMONIO -
Del menor: victima de delitos sexuales,
apreciacion probatoria, valoraciéon en conjunto
con los demas medios probatorios /
TESTIMONIO - Del menor: apreciacion
probatoria, silencio de la victima de delitos
sexuales no significa que los hechos no hubieran
ocurrido / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Prueba: de corroboracion periférica, testimonio /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Declaraciones
rendidas antes del juicio: entrevista rendida ante
psicologo por menor victima de delito sexual

«De la narracion de la madre de los menores
JJAC y SVAC, victimas de delitos sexuales, se
destaca la forma como conocié del abuso sexual
de los ninos, los detalles contados por ellos y las
acciones que tomo, luego de ser orientada en la
linea 123. Aspectos de relevancia ante las
consideraciones del ad quem y los



cuestionamientos que plantea la defensa, al
considerar que falté a la verdad y contaminé la
version de los ninos, asi perjudicar al procesado,
veamos los puntos de relevancia de su
testimonio:

[..]

Se destaca que durante los interrogatorios de la
Fiscalia y la defensa, no hubo manifestaciones
relacionadas con algun conflicto o discrepancia
con su padrastro E.P.A., por el contrario L.Y.
senalé que mantenian una buena relacion, al
punto que cuando se enter6 de los hechos, para
ella fue muy doloroso; como se observa mas
adelante, el supuesto conflicto familiar es un
tema que posteriormente la madre y el hermano
de la testigo, abuela y tio de los menores victimas,
respectivamente, trajeron al proceso, lo que a
diferencia de la conclusion a la que lleg6 el ad
quem, se observa que se intenta aportar un
nuevo conocimiento lejano a la realidad de lo
ocurrido, y que tiene por finalidad favorecer al
procesado, lo cual resulta insuficiente frente a lo
declarado por la madre de los nifios y por los
menores victimas SVAC y JJAC, lo cual es
verificado con los testimonios de los profesionales
que conocieron el caso y atendieron a los nifios.

[..]

A diferencia de las consideraciones del ad quem,
la Corte observa que si bien el testimonio de
SVAC no tiene la fluidez que quisiera el Tribunal,
eso no lo hace insuficiente o incompleto, pues
para la nina es claro que su abuelastro abusaba
sexualmente de ella y su hermanito, lo cual
guarda armonia con las manifestaciones que con
anterioridad le hiciera a su mama, en particular,
si existieron las practicas sexuales entre la nina
y el nino hermano, por peticion del procesado,
quien, ademas, le daba dulces luego de que ella
manipulaba con su boca el pene del acusado; los
abusos ocurrieron en varias oportunidades,
cuando habitaban en la casa del procesado, como
también cuando residian en otro lugar, siempre
ocurria en ausencia de sus papas; ademas, el
procesado en todo momento busco estar cerca de
los niflos, para ello se ofrecia a recogerlos en el
colegio, asi tenerlos en su casa, o los viernes en
la residencia de los papas, para pasar el fin de
semana con ellos, como lo declar6 la mama y la
abuela de los ninos.

[..]

Testimonio del menor victima JJAC

De entrada, se advierte que, a pesar de tratarse
del testimonio de un nino de cuatro anos, las
respuestas relacionadas con datos personales y
familiares gozan de comprension y coherencia,
aspectos que también se observan en las demas
respuestas relacionadas con los hechos, veamos:

[...]

Si bien el ad quem consideré que el nifio JJAC no
pudo dar detalles sobre los hechos investigados,
desvirtuando por eso el presunto juego libidinoso
y que haya visto la pelicula pornografica por
indicacion del procesado, lo cierto es que el
menor no nego haber tenido alguna vivencia con
el procesado E.P. y, por el contrario, no quiso
rememorar Su experiencia traumatica, pero a
linea seguida a pregunta de la defensa rememoro6
experiencias que aun no considera negativas
como que vieron en la television a personas
desnudas, que apagaban la ‘tele’ y corrian hacia
el acusado a quien olian cuando echaban una
apuesta, ademas que era habitual que les diera
dulces.

En este contexto, si bien el testimonio JJAC por
si solo resultaria insuficiente para demostrar los
comportamientos libidinosos, no puede dejarse
de lado que ofrece una serie de elementos que, al
ser contrastados con el testimonio de su
hermana SVAC y las entrevistas realizadas por
las psicologas del CTI, permiten establecer que
los actos libidinosos si ocurrieron y que su autor
es el procesado E.P.A.

Especialmente, los testimonios de los nifios son
congruentes en establecer que veian en la
television peliculas con posible contenido
pornografico y que apostaban a quien llegaba
primero a donde su abuelo, donde ambos, desde
su vivencia, sefalaron que acercaban su cara de
forma muy proxima a su abuelo, puesto que el
nino JJAC senal6 que corria a donde su abuelo a
olerlo y la nina SVAC, por su edad, pudo
comprender y concretar con mas claridad que
corrian a besar el pene del procesado.

[...]

De acuerdo con los profesionales de la salud del
hospital [...] que atendieron en su primer
momento a los menores victimas, si bien los
ninos SVAC y JJAC no presentaron hallazgos
fisicos, esto no significa que los hechos no
ocurrieron, sino que esas circunstancias son
compatibles con diversas formas de abuso y
manipulacion sexual; para el caso, es evidente,
conforme se infiere de las versiones de las



victimas ante la psicéloga de la Fiscalia y
testimonio en juicio oral, que en efecto, las
practicas sexuales son de aquellas que no dejan
hallazgos fisicos. Recuérdese que se trataba de
tocamiento y accesos carnales via oral, cada vez
que los ninos tenian que besar el pene del
procesado a cambio de un dulce, resultado del
juego wutilizado para lograr manipularlos, al
punto, como lo sostuvo la madre de los nifios, que
en particular SVAC, en un principio no
comprendia que era lo que habia pasado, pues
para ella los hechos eran el resultado de un
juego, pues es con posterioridad que comprende
el alcance y gravedad de lo ocurrido.

[..]

Los testigos de la defensa L.A.G.B. y A.F.C.G.,
abuela y tio de los ninos SVAC y JJAC no ofrecen
la razén suficiente para concluir que el procesado
E.P.A. no cometio los delitos por los cuales se le
juzga; pues sus apreciaciones relacionadas con el
buen trato y carino que daba a sus hijastros
menores y la supuesta conducta irregular de L.Y.,
no son demostrativas de la inocencia del
procesado.

Esa forma de comportamiento ideal del acusado,
era de tal nivel que los nifos no dieron cuenta
que mientras su abuelastro realizaba los juegos
estaba cometiendo conductas libidinosas; en ese
contexto, para ellos era normal lo que estaba
pasando, tal como lo senalé la denunciante L.Y.
C.G. y lo diagnostica el médico pediatra R.P. que
los atendi6, al considerar que la situacion era
compatible con una sospecha de abuso y
manipulacién sexual y que también observa la
psicologa del CTI al realizar la entrevista SVAC.

[...] La denunciante tenia razén y la sospecha de
abuso y manipulacién sexual resulté ser cierta,
pues los testimonios de los nifios SVAC y JJAC si
ofrecen consistencia y fueron objeto de
corroboracion periférica; asi que los menores en

sus testimonios y entrevistas de SVAC cuentan la
manera como ocurrian los hechos, SVAC con una
narrativa de mayor contenido, espontanea,
coherente y clara, al indicar el juego libidinoso de
abuelastro y el premio que recibian para el
primero que le besara el pene, y los tocamientos
que le hacia en su vagina.

La narrativa de la nifla encuentra armonia con
las entrevistas rendidas a las psicélogas del CTI,
sin que la negativa inicial a contar lo sucedido y
la aparente variacion en su dicho, tenga la
profundidad para afirmar que no se conservo el
nucleo esencial de los abusos sexuales; por el
contrario, la claridad de los hechos expuestos en
el testimonio que rindié en el juicio oral, se
explica en que, la rememoracion iba acompafiada
del entendimiento de haber sido victima de abuso
sexual, pues la nifia, ya comprendia que los
juegos y premios que daba su abuelo no
correspondian a la normalidad, sino que era el
resultado de un abuso sexual, tal lo refiere la
psicologa del CTI.

Ahora, en lo que respecta al testimonio del menor
JJAC, si bien, como se anoto, por si solo no ofrece
la razon suficiente para responsabilizar al
procesado P.A, si brinda unos minimos
elementos sobre la ocurrencia de los hechos
imputados, en un primer momento, a pregunta
de la Fiscalia sobre su abuelo, el nifio luego de
mostrar una pena inmensurable, responde no
querer hablar de eso; y mas adelante, a pregunta
de la defensa, de manera espontanea, inesperada
y sorpresiva declara que en la casa de E. veian
television a -unos senores desnudos, y apagamos
la tele, y cuando venia le oliamos... cuando
echabamos la apuesta- , y que este a veces les
daba dulces. Relato que, distinto a las
conclusiones del ad quem, armonizan con los
demas elementos materiales de prueba, en
particular lo manifestado también con
espontaneidad por su hermana SVAC».

TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES - Elementos: verbos
rectores, llevar consigo, evolucion
jurisprudencial / TRAFICO, FABRICACION O
PORTE DE ESTUPEFACIENTES - Elementos:
verbos rectores, llevar consigo, para la
comercializacion, es conducta tipica / PRUEBA
INDICIARIA - Formaciéon / INDICIO - Inferencia
logica: valor probatorio / TRAFICO,
FABRICACION O PORTE DE

ESTUPEFACIENTES - Elementos: verbos
rectores, llevar consigo, elemento subjetivo,
intencion de consumo o comercializacion, la

finalidad queda desvirtuada cuando la cantidad
supera exageradamente la permitida

La Sala Penal resolvié el recurso extraordinario
de casacion presentado por los defensores de
MASG y JMCC contra la sentencia dictada por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
mediante la cual confirmé la proferida por el



Juzgado Noveno Penal del Circuito de la misma
ciudad, que condené a los nombrados como
coautores del punible de trafico, fabricacién o
porte de estupefacientes.

En este asunto, la Corte no caso la sentencia de
segunda instancia, al verificar que los hechos
indicadores definidos por el Tribunal; esto es, la
cantidad excesiva de marihuana que portaban; la
huida de la policia; y las explicaciones poco
creibles que ofrecieron sobre su conducta,
cuentan con la capacidad suficiente para edificar
el conocimiento, mas alld de toda duda
razonable, en relacion con que los acusados
tenfan la droga con el propésito de
comercializarla.

Para tomar esa decision, la Sala explico la
formacién y construccién de la prueba indiciaria.
También, se refiri6 a la clasificacion
jurisprudencial de los indicios y record6 la forma
como deben ser apreciados por los jueces.

SP2213-2024(59079) de 14/08/2024

Magistrado Ponente:

Jorge Hernan Diaz Soto

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. 1. El 7 de junio de 2018 a las 5:30
p-m., en inmediaciones de la carrera 39% con
transversal 29 de Bogota se desplazaban de
occidente a oriente cuatro personas en un
vehiculo, cuando uniformados de la Policia
Nacional —prestando servicio de patrullaje- les
solicitaron detenerse para ser registrados.

2. Ante el requerimiento, el vehiculo
emprendio huida hacia la carrera 28, suceso que
fue reportado a la central de radio solicitando
apoyo para la persecucion. A la altura de la
carrera 28 con calle 39, se detuvo el automotor y
descendi6 JMCC, quien fue aprehendido
inmediatamente.

3. Pese a ello, el vehiculo continué su
marcha y transgrediendo las normas de transito,
lesion6 a un peaton. Finalmente, metros mas
adelante del accidente, el automovil fue
intervenido por los oficiales, quienes capturaron
al conductor MASG. Los otros dos ocupantes
lograron huir.

4. Una vez registrado el automotor, en el
asiento trasero fue encontrada una caja de cartéon
y en su interior cinco paquetes envueltos con
cinta, los cuales contenian sustancia
caracteristica a marihuana, cuyo peso neto fue
de 3.448 gramos.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES - Elementos: verbos
rectores, llevar consigo, evolucion
jurisprudencial / TRAFICO, FABRICACION O
PORTE DE ESTUPEFACIENTES -
Antijuridicidad material / TRAFICO,
FABRICACION (o) PORTE DE
ESTUPEFACIENTES - Elementos: verbos
rectores, llevar consigo para el consumo, es
conducta atipica / TRAFICO, FABRICACION O
PORTE DE ESTUPEFACIENTES - Elementos:
verbos rectores, llevar consigo, para la
comercializacion, es conducta tipica / TRAFICO,
FABRICACION (o] PORTE DE
ESTUPEFACIENTES - Elementos: verbos
rectores, llevar consigo, elemento subjetivo, la
carga de la prueba radica en la Fiscalia General
de la Nacién / TRAFICO, FABRICACION O
PORTE DE ESTUPEFACIENTES - Elementos:
verbos rectores, llevar consigo, elemento

subjetivo, intencion de consumo o}
comercializacion, demostracion, Fiscalia,
obligaciones

«[...] la jurisprudencia ha establecido ciertas
exigencias para que el delito de trafico de
estupefacientes, en su modalidad de porte o
llevar consigo, sea reprochable penalmente, lo
cual ha tenido una evolucion jurisprudencial
importante.

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, en un primer momento, identifico el
problema relacionado con el acto de porte de
drogas en una cantidad ligeramente superior al
limite permitido, para darle un abordaje desde la
optica de la antijuridicidad de la conducta
punible. La Corte concluyé que el porte de
estupefacientes en pocas cantidades situaba la
conducta en una posicion intermedia, pues al
exceder levemente el limite autorizado, este
comportamiento no constituia una lesividad
suficiente que justificara la intervencion penal, al
considerarse insuficiente para afectar
materialmente el bien juridico de salud publica.
Por lo tanto, la conducta no satisfacia los criterios
del juicio analitico de la antijuridicidad material.


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1sep2024/SP2213-2024(59079).pdf

A partir de este criterio, en un primer estadio, la
Corte justifico el exceso en el porte de la
sustancia prohibida, siempre y cuando
sobrepasara en poco el limite autorizado, al
reconocer que el consumidor habitual podria
necesitar de aprovisionamiento, ya sea para
abastecerse para su consumo personal para un
periodo de tiempo, o también considerd factible
que se adquiriera mas sustancia con fines
recreativos para consumir en eventos o para
compartirla con otros consumidores.

En un segundo momento, la jurisprudencia vari6
esta postura y mudo la discusion del estadio de
la antijuridicidad - lesiéon al bien juridico salud
publica - al de tipicidad, a partir de la cual se
entendi6 que la estructura del delito de porte de
estupefacientes incluye un ingrediente adicional
subjetivo tacito diferente al dolo, atado a la
intencion que ostenta quien porta la sustancia.
En este sentido, se dispuso como necesario
diferenciar el porte de sustancias psicotropicas
con el fin de consumo personal de aquel
relacionado con su distribucién o trafico, pues
solo en este uUltimo escenario la conducta es
tipica y sancionable penalmente.

Bajo esta postura, firmemente consolidada en la
jurisprudencia de la Corte, la cantidad del
estupefaciente dejo de ser el factor determinante
para efectos de establecer la lesividad de la
conducta, pues lo trascendental para su reproche
penal es la destinacion o finalidad que se tenga
con la sustancia. En otras palabras, es tipica la
modalidad de llevar consigo estupefacientes
cuando se acredite que la finalidad o proposito
del porte es distribuir o comercializar la
sustancia, pues solo en este caso se podra
afirmar la antijuridicidad material de la
conducta. Le corresponde a la Fiscalia la carga
probatoria para demostrar tal finalidad

[..]

Ahora bien, la Sala ha reiterado en varias
decisiones que uno de los elementos indicativos
de la finalidad de comercializaciéon o distribuciéon
del estupefaciente es la cantidad
desproporcionada y, si bien la cantidad por si
sola no es suficiente para demostrar el animo
exigido, si es un elemento indicador de dicho
proposito

En el mismo sentido, la Sala explicé que:

Bajo esta perspectiva, la Sala de Casacion Penal
ha reiterado que el porte de estupefacientes

requiere de un ingrediente subjetivo adicional al
dolo; por lo que, su tipicidad «no depende en
ultimas de la cantidad de sustancia llevada
consigo sino de la verdadera intencion que se
persigue a través de la accién descrita», aunque
insistiéndose en que el factor cuantitativo no
puede menospreciarse, «pues hace parte de la
informacion objetiva recogida en el proceso y, por
tanto, junto con otros elementos materiales
allegados en el juicio permitiran la inferencia
razonable del propésito que alentaba al
portador».

Por lo tanto, marca la tipicidad de la accion de
llevar consigo una sustancia estupefaciente la
concurrencia del elemento subjetivo inserto en el
tipo, esto es el animo del portador de distribuirla
o comercializarla, que debe ser demostrado a
partir de la informacién objetiva derivada de la
prueba aducida y practicada en el proceso penal».

TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES - Elementos: verbos
rectores, llevar consigo, elemento subjetivo,
intencion de consumo o comercializacion,
demostracion / TRAFICO, FABRICACION O
PORTE DE ESTUPEFACIENTES - Elementos:
verbos rectores, llevar consigo, elemento
subjetivo tacito, intencion de consumo o
comercializacion, demostracion, Fiscalia,
obligaciones / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Fiscalia: solicitud de absolucion, no vincula al
juez, explicacion

«En el caso concreto, tanto los procesados como
su defensa conocieron desde el inicio las
circunstancias de modo, tiempo y lugar en las
que se dio el delito imputado y bajo tal
conocimiento ejercieron cabalmente su derecho a
la contradiccion, al punto que en el debate oral la
defensa se concentr6 en demostrar que los
procesados eran consumidores habituales de
marihuana, que siempre la compraban en pocas
cantidades y que no eran vendedores ni
distribuidores. De igual forma, a partir de los
testimonios de descargo, se establecio que los
procesados, para la época de marras, eran
estudiantes universitarios y dependian
economicamente de sus madres. Asi mismo, a
partir de su declaracion se quiso poner en duda
el conocimiento de los mismos sobre la existencia
de la marihuana al interior del vehiculo en que se
trasportaban.

Por su parte, la representante del ente acusador
destacé la existencia de wuna deficiencia



demostrativa en punto de la intencionalidad del
porte del estupefaciente, por lo que solicito la
absolucién de los procesados.

Aunque resalto que la cantidad de marihuana
que fue encontrada en el vehiculo en el cual se
movilizaban G. y C., mas de 3.000 gramos,
superaba en mucho la dosis personal, mencion6
que el precedente jurisprudencial de la Corte
exige que, cuando se trate del verbo rector llevar
consigo, se debe acreditar el elemento subjetivo
adicional, esto es, la intencion por parte de los
portadores de distribuir o comercializar la
sustancia.

Sin embargo, consideré que no se cumplio con la
carga probatoria requerida, pues no se demostro
a través de algin medio de prueba ese
ingrediente adicional del dolo,
independientemente de que la defensa probara
que los procesados eran consumidores del
estupefaciente.

De igual forma, la delegada del ente acusador
reconoci6é que con el testimonio del policia que
atendi6 la diligencia de registro del vehiculo no se
lograba el nivel de certeza requerido respecto al
conocimiento de la presencia de la sustancia
prohibida en el automotor por parte de los
procesados, pues aunque el testigo de la policia
aseguro haber encontrado dentro del vehiculo la
caja contentiva de la sustancia, su dicho se
opone a la afirmacion hecha por los procesados
en su declaracion en juicio, quienes afirmaron
que al momento del registro del vehiculo por los
uniformados no les informaron que habian
encontrado dicho paquete, ni se los exhibieron,
sino que se enteraron de su presencia cuando ya
se encontraban detenidos en la estacion de
policia.

Toda vez que los policias no dejaron ningun
registro fotografico de como se hallo el
estupefaciente, para la Fiscalia la oposicion de
estas dos versiones deja dudas sobre la presunta
responsabilidad penal de los procesados, en
cuanto a su conocimiento de “llevar consigo”
dicha sustancia. Adicionalmente, la Fiscalia
estableci6 que, en todo caso, la version del
patrullero solo se refiere al hecho de haber
encontrado el estupefaciente y nada dice sobre la
finalidad que podrian haber tenido los
procesados frente al mismo.

A pesar de la solicitud absolutoria del ente
acusador, la juez de instancia decidi6 condenar a
los procesados al encontrar demostrada su

responsabilidad penal, proceder armoénico con la
postura sostenida pacificamente por la Corte
desde el anno 2016 respecto a que la peticion de
absolucion por parte de la fiscalia no obliga ni
vincula al juez que preside el juicio [...]

Lo que si no puede admitir la Sala, es la postura
asumida por el juez de primera instancia que al
emitir la sentencia condenatoria adujo que el
verbo rector llevar consigo del articulo 376, no
requeria la demostracion del elemento adicional
del dolo de animo de venta o distribucion,
postura que desconoce y se aparta de la repetida
y pacifica jurisprudencia destacada en el curso
de este fallo»

PRUEBA INDICIARIA - Formaciéon / INDICIO -
Inferencia légica: valor probatorio / INDICIO -
Apreciacion probatoria / REGLAS DE LA
EXPERIENCIA - Configuracion / REGLAS DE
LA EXPERIENCIA - Proposicién: debe ser
estructurada con generalidad y universalidad /
TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES - Elementos: verbos
rectores, llevar consigo, elemento subjetivo,
intencion de consumo o comercializaciéon, la
finalidad queda desvirtuada cuando la cantidad
supera exageradamente la permitida

«La decision condenatoria fue sostenida a partir
de inferir la intencion de traficar la sustancia
incautada sobre varios hechos indicadores, a
saber: la huida, la mala justificacion que
ofrecieron los acusados frente a esa accion y,
finalmente, la cantidad de estupefaciente que
portaban los procesados al interior del vehiculo
en el que se trasportaban.

Sobre el indicio, la Sala tiene decantado que se
trata de “una prueba indirecta, construida con
base en un hecho (indicador o indicante)
acreditado con otros medios de persuasion
autorizados por la ley, del cual razonablemente,
segun los postulados de la sana critica, se infiere
la existencia de otro hecho (indicado), hasta
ahora desconocido y que interesa al objeto del
proceso, el cual puede recaer sobre la
materialidad de la conducta tipica o la
responsabilidad del sujeto agente, para confirmar
o infirmar cualquiera de esas categorias”.

En igual sentido, la Sala ha explicado que la
importancia de la prueba indiciaria recae en su
conexion con otros acontecimientos facticos que,
estando demostrados en determinadas
circunstancias, permiten establecer, con
probabilidad, la realidad de lo acontecido |...]



La Corte ha clasificado los indicios en:

[N]ecesarios, cuando el hecho indicador revela en
forma cierta o inequivoca la existencia de otro
hecho a partir de relaciones de determinacion
constantes como las que se presentan en las
leyes de la naturaleza; o contingentes, cuando
segun el grado de probabilidad de su causa o
efecto, el hecho indicador evidencie la presencia
del hecho indicado.

Estos, los contingentes, a su vez pueden
calificarse de: graves cuando entre el hecho
indicador y el indicado media un nexo de
determinaciéon racional, légico, probable e
inmediato, fundado en razones serias y estables,
que no deben surgir de la imaginacion ni de la
arbitrariedad, sino de la comun ocurrencia de las
cosas; o leves si el nexo entre el hecho indicador
y el indicado constituye apenas una de las varias
posibilidades que el fenomeno ofrece.

Para apreciar los indicios, ha ensenado la Corte,
el juzgador debe acudir a la sana critica, con el
fin de establecer el nivel de probabilidad y asi
determinar si son necesarios o contingentes,
graves o leves, lo cual exige que valore todas las
posibilidades que confirman y /o invalidan la
deduccion que se pretende del hecho indicador,
pues rechazar cualquiera de las hipotesis
posibles, solo porque se tiene una idea
preconcebida, atenta contra la objetiva
valoracion de la prueba que le corresponde al
juzgador.

Por lo tanto, cuando el error que se alega por el
casacionista recae en la inferencia légica al
valorar los indicios o el grado de conviccion que
arroja su apreciacion de manera conjunta, como
ocurre frente a uno de los cargos endilgados en el
caso concreto, el cuestionamiento conlleva a que
se concrete un error de hecho por falso raciocinio,
que se presenta al trasgredir algiun postulado de
la sana critica, ya sea por desconocer una regla
de lo logica, ley de la ciencia o maxima de la
experiencia.

Especificamente, sobre las maximas de la
experiencia, la Corte tiene decantado que se
constituyen por aquellos “enunciados generales y
abstractos, que dan cuenta de la manera como
casi siempre ocurren ciertos fenémenos, a partir
de su observacion cotidiana, de manera que el
nivel de generalidad (o mayor cobertura del
enunciado general y abstracto) incide en la
solidez del argumento, para lograr aseverar que

siempre o casi siempre que se da A, entonces
sucede B”.

Ahora bien, frente al caso concreto, a juicio de la
Sala, los hechos indicadores destacados por el
Tribunal, en realidad, cuentan con la capacidad
suficiente para edificar el conocimiento, mas alla”
de toda duda razonable, en relaciéon con que los
acusados tenian la droga con el propédsito de
comercializarla. Veamos:

(i) Indicio de la cantidad de sustancia incautada

En el asunto sometido a estudio, el primer hecho
indicativo utilizado por el Tribunal para inferir el
animo de distribuciéon o comercializacion que
tenian S. y C. de la sustancia estupefaciente que
llevaban consigo, fue el de la cantidad de
marihuana incautada que ascendi6 a 3.448
gramos, lo que supera en mucho la dosis minima
legal para uso personal, cantidad que, entonces,
solo podia estar destinada a su venta o
distribucion.

Antes de asumir el analisis del punto, cabe
recordar que en sede del juicio oral las partes
presentaron estipulaciones probatorias respecto
a la naturaleza y peso de la sustancia incautada,
aceptando que se traté de 3.448 gramos de
marihuana. También se pudo establecer, a partir
del testimonio del patrullero J.A.G., que la
sustancia fue hallada dentro del vehiculo, en el
asiento trasero en una caja distribuida en cinco
paquetes. Ademas, con el relato del mismo
patrullero se determino que el hallazgo se dio
como un suceso casual, cuando este, en su labor
de vigilancia ordené detener el vehiculo, pero
ante su desobediencia, fue perseguido y una vez
se logro su registro, se encontro el estupefaciente.

Para los juzgadores de instancia de la cantidad
de marihuana incautada se deduce que los
procesados tenian la intencion de
comercializarla, pues 3.448 gramos de
marihuana es una cantidad ostensiblemente
superior a la necesaria para el consumo propio,
lo cual ciertamente se constituye en un indicio
valido de que el porte tuviera ese proposito ilegal.

Si bien, la reiterada jurisprudencia de la Corte ha
sido clara en senalar que el ingrediente subjetivo
adicional al dolo que exige la tipicidad del articulo
376 en la modalidad endilgada «no depende en
ultimas de la cantidad de sustancia llevada
consigo si no de la verdadera intencién que se
persigue a través de la accion descrita», que debe
estar encaminada a la distribucion o venta,
también ha reconocido que



[cluando esa cantidad sobrepasa los limites
moderados de una dosis de aprovisionamiento o
de lo que un farmacodependiente podria llegar a
adquirir para asegurarse de tener producto
suficiente con el cual pueda satisfacer su
necesidad de consumo por un periodo de tiempo
razonable y no tener que acudir diariamente o
con cierta frecuencia a los sitios de expendio, se
estructura el insoslayable indicio de que la
verdadera intencion o finalidad de la realizacion
del verbo rector «levar consigo» es el trafico y no
el propio consumo de un adicto promedio. Sobre
el particular, la Sala ha insistido en que «el factor
cuantitativo no puede menospreciarse, pues hace
parte de la informacién objetiva recogida en el
proceso y, por tanto, junto con otros elementos
materiales allegados en el juicio permitiran la
inferencia razonable del propoésito que alentaba
al portador».

Aunque se prob6 en juicio a través de diferentes
testimonios y pruebas periciales la situacién de
consumo habitual y adicciéon que los procesados
tenian a la sustancia incautada, dicha
circunstancia no es prueba concluyente de que
los procesados la llevaran consigo con esa
finalidad, pues la atipicidad de la conducta para
los consumidores o adictos dependera de la
finalidad cierta, no supuesta o fingida, de la
posibilidad del consumo personal de todo el
estupefaciente incautado, lo que se desvirtia
cuando la cantidad supera exageradamente la
requerida por el consumidor, como ocurre en el
presente caso.

Se tiene que M.A.S.G. y J.M.C.C. fueron
capturados por llevar consigo 3.448 gramos de
marihuana, cantidad que supera en 172 veces la
dosis personal que establece el literal j) del
articulo 2 de la Ley 30 de 1986 para este tipo de
sustancia y que, por esa razon, resulta excesiva
para ser considerada incluso como una dosis de
aprovisionamiento y, menos aun, como una
cantidad que dos adictos promedio lograrian
consumir dentro de un plazo razonable. Incluso,
si se contemplara la idea de que la sustancia
incautada iba a ser repartida entre los cuatro (4)
ocupantes del automotor, arrojaria una cantidad
de 862 gramos por persona, lo que supera 43
veces la dosis permitida para consumo personal.
Tal exceso no resulta futil o banal, sino que por
el contrario es significativo, se erige como hecho
indicador objetivo que sélidamente sugiere que la
marihuana iba a ser distribuida por los
procesados.
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En este sentido, los gramajes legalmente
definidos como dosis personal son utiles como
criterio de analisis y la cantidad notablemente
superior a la dosis permitida es un claro
indicativo de la intencién de vender o distribuir el
alucinégeno. Por esta razon, y considerando los
desafios investigativos y probatorios que
presentan los casos de trafico de narcoticos, esta
cantidad adquiere un valor significativo como un
dato objetivo, neutral e imparcial dentro del
proceso penal. Por lo tanto, junto con los otros
indicios valorados por el Tribunal, esta
informaciéon ayuda a esclarecer las verdaderas
intenciones que motivan la posesion de la
sustancia prohibida por parte de S. Y C».

INDICIO - De huida

«Un segundo indicio valorado por el Tribunal se
traté de la huida al control policial, cuando S. y
C desatendieron el llamado de las autoridades de
detener el vehiculo, comportamiento que segun el
juez colegiado es propio de quien esta cometiendo
un delito y del cual puede deducirse que los
implicados sabian que tenian la sustancia
prohibida y que esta era para su distribucion.

En casos anteriores, frente a situaciones facticas
similares -porte de estupefacientes, la Corte ha
valorado que el acto de huir no es una conducta
que per se verifique como cierta la comision de
un hecho delictivo, pues esta también puede ser
la reaccion a otras circunstancias, por ejemplo,
el miedo a ser sorprendido con una sustancia
prohibida que se tenga para uso personal,
cuando se desconoce que dicha accion es
irrelevante para el derecho penal, de donde no
siempre el evadir a las autoridades significa que
la persona estaba traficando el estupefaciente
decomisado.

Por lo tanto, si bien es cierto que evadir los
requerimientos de las autoridades no puede
considerarse como una maxima de la experiencia
apta para ser aplicada con pretension de
universalidad, lo cierto es que, segun las
circunstancias del caso, podria inferirse de ella la
comision de un delito.

En el sub lite, los procesados se movilizaban en
un automovil en el que llevaban consigo 3.448
gramos de marihuana, y ante la orden de detener
el vehiculo emprendieron la huida, siendo
perseguidos a lo largo de varias cuadras por la
Policia, al punto que arrollaron a un peatén,
causandole lesiones personales, situacion que



permitié la interceptaciéon del automotor por
parte de las autoridades.

Asi, en el caso concreto, la huida en las
circunstancias que ensefa la prueba revela el
conocimiento de los procesados de su actuar
delictivo, pues trataron de evadir a las
autoridades para evitar ser sorprendidos
portando una sustancia prohibida en grandes
cantidades, de lo que razonablemente puede
inferirse, como lo hizo el ad quem, que los
procesados se dedicaban a la venta o distribucion
del estupefaciente que les fue hallado.

En otras palabras, en este caso la huida es un
indicio que, valorado en conjunto con la
exagerada cantidad de estupefaciente que
llevaban consigo los procesados, permite inferir
que la sustancia iba a ser distribuida y que los
procesados conocian la ilicitud de su conducta»

INDICIO - De mala justificacion

«Lo mismo puede decirse del indicio de mala
justificacion que construy6 el Tribunal a partir de
las explicaciones ofrecidas en juicio por los

procesados sobre el acto de la huida, pues
sefialaron que no detuvieron el vehiculo ante la
instruccion de los policias porque uno de los
ocupantes, que logré escapar, amenazo con arma
blanca al conductor M.A.S.G. para que no se
detuviera, version que para el Tribunal no es
creible, pues de ser asi J.M.C.C. no habria tenido
oportunidad de descender del vehiculo en un
momento de la huida, ademas de que tal
amenaza no fue revelada por los procesados
cuando fueron capturados, reflexiones validas
que no fueron cuestionadas en la demanda de
casacion.

Asi, aunque valorada de manera aislada la mala
justificacién no es suficiente para probar la
intencion delictiva, en el caso concreto, la
fantasiosa excusa presentada por los procesados,
acompanada de la dramatica fuga y de la
exagerada cantidad de marihuana que portaban,
no deja dudas de que S. y C. llevaban consigo el
estupefaciente incautado con fines delictivos».

PREVARICATO POR ACCION - Elementos:
elemento normativo (decision manifiestamente
contraria a la ley), decision en proceso penal,
carecer de competencia para pronunciarse sobre
la devolucion de bienes, entrega de vehiculo /
PREVARICATO POR ACCION - Diferente al
delito de abuso de funcion publica /
PREVARICATO POR ACCION - No se configura:
la entrega de vehiculo, sin acudir a los jueces de
control de garantias, supone un abuso de la
funcién publica / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Devolucion de bienes:
competencia del juez de control de garantias

La Sala de Casacion Penal se pronunci6 sobre el
recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la victima contra la sentencia
mediante la cual la Sala de decisién penal del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Buga
absolvio al Fiscal CALA, por los delitos de
falsedad ideolégica en documento publico
agravada, falsedad en documento privado,
prevaricato por omision y prevaricato por accion.

La Corte confirm6 la sentencia de segunda
instancia, por cuanto, si bien es cierto que, por
razones de competencia, el acusado, siendo
fiscal, no podia ordenar la entrega definitiva de
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los vehiculos involucrados en el accidente, aun
cuando no se hubiera solicitado y decretado su
embargo y secuestro, esa conducta no se adecua
al delito de prevaricato sino al de abuso de
funcion publica.

Ahora bien, aun cuando el delito de abuso de la
funciéon publica es mas favorable, la Sala indico
que, no es posible condenar variando la
calificacion juridica, pues la evidencia aportada
al proceso no es concluyente frente a la voluntad
del procesado de afectar el bien juridico; por el
contrario, parece indicar que, estaba convencido
de que obraba conforme a la Ley.

SP2287-2024(63785) de 21/08/2024

Magistrado Ponente:

Carlos Roberto Solérzano Garavito

RESUMEN DE LOS HECHOS

CALA, Fiscal 20 Local delegado ante los Jueces
Penales Municipales de Buga, Valle del Cauca,
conocié la noticia criminal en la que se
investigaba a JFBO, agente de policia, por un


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1sep2024/SP2287-2024(63785).pdf

posible delito de lesiones personales culposas,
como conductor de un vehiculo de propiedad de
la UNP, que colision6 con la motocicleta
conducida por el senor JOMT.

2. Dentro de la investigacion, JOMT rindi6
entrevista ante SAMR, asistente de la Fiscalia 20
Local, en la que afirmé que desistia de la querella,
en razon a que habia llegado a un acuerdo
conciliatorio con el agente JFBO, para el
resarcimiento de los perjuicios.

3. Seguido a esto, el 28 de octubre de 2015,
el Fiscal CALA archivo la indagacién, lo que dio
lugar a la entrega definitiva de los rodantes, la
cual, presuntamente, no fue debidamente
notificada al Ministerio Publico.

4. El 25 de febrero de 2016, JOMT informo
que la manifestaciéon de desistimiento no era
suya, sino que, habia sido elaborada por el
agente JFBO, en conjunto con la asistente de la
Fiscalia 20 Local que, mediante engafnos, hizo
que su hermano, JNMT, firmara la declaraciéon.

S. Seguido a ello, la abogada ALMB solicit6
el desarchivo de la actuacién, pero dicho
requerimiento fue desatendido por el fiscal.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

VICTIMA - Intervencion en el proceso /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Victima:
Participacion en el proceso / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Victima: derechos, ser asistidas
por un abogado / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Sentencia: absolutoria,
impugnacion, facultad de la victima

«...]Jes prudente senalar que, por disposicion
legal, las victimas “tienen el derecho de intervenir
en todas las fases de la actuacion penal” y que
“[p]ara el ejercicio de sus derechos no es
obligatorio que estén representadas por un
abogado”, salvo a partir de la audiencia
preparatoria, momento desde el cual deberan
estar asistidas de un profesional del derecho o un
estudiante de consultorio juridico, conforme a lo
dispone el articulo 137 de la Ley 906 de 2004.

Esta regulacion se acompasa con los derechos de
las victimas a la verdad, justicia, reparacion y
garantias de no repeticion, amparados
igualmente por la normatividad legal (art. 11, L.
906 /04) y con un amplio desarrollo
jurisprudencial donde se ha aceptado que las
victimas estan legitimadas para apelar la
sentencia absolutoria, asi no tengan la condicion
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de abogados, o su representante judicial no
comparta su criterio, evento en el que deben
cumplir una carga argumentativa minima (CSJ
SP3187, 24 ago. 2022, Rad.: 60463).

De modo que, ningin obstaculo legal se
interpone a la pretension del apoderado de la
victima de ejercitar el derecho de impugnacion
contra la sentencia absolutoria.

Por tanto, de acuerdo con las exigencias del
articulo 381 de la Ley 906 de 2004, se analizara
si las pruebas incorporadas y debatidas durante
el juicio oral aportan el conocimiento mas alla de
toda duda para sustentar la condena que solicita»

FUNCIONARIO JUDICIAL - Deber legal:
responder de manera oportuna, clara y precisa
las postulaciones elevadas por los sujetos
procesales

«[...] segin el numeral 2° del articulo 153 y
numeral 3° del articulo 154 de la Ley 270 de 1996
(Ley Estatutaria de la Administracion de
Justicia), es deber de los funcionarios Yy
empleados de la Rama Judicial «desempenar con
honorabilidad, solicitud, celeridad, eficiencia,
moralidad, lealtad e imparcialidad las funciones
de su cargo», a la par que les esta proscrito
«retardar o negar injustificadamente el despacho
de los asuntos o la prestacion del servicio a que
estén obligados».

Asimismo, el articulo 138 de la Ley 906 de 2004
enumera, como deberes comunes a todos los
funcionarios judiciales e intervinientes en el
proceso penal, «resolver los asuntos sometidos a
su consideracion dentro de los términos previstos
en la ley y con sujecion a los principios y
garantias que orientan el ejercicio de la funcion
jurisdiccional», ello por supuesto, dentro del
ambito de su competencia.

Por lo anterior, es deber de todo funcionario
judicial resolver de forma célere y oportuna los
asuntos que deba conocer en virtud de las
funciones legales a €l atribuidas, sin que pueda
rehusar o retardar su solucion
injustificadamente (SP484, 28 feb. 2018, Rad.:
51501)»

QUERELLA - Desistimiento: debe ser producido
de manera autonoma, consciente, voluntaria,
libre de coacciones y debidamente informado /
QUERELLA - Desistimiento / PREVARICATO
POR ACCION - Decisiéon manifiestamente
contraria a la ley: A través del archivo de las



diligencias / PREVARICATO POR ACCION -
Elementos: elemento normativo (decision
manifiestamente contraria a la ley), orden de
archivo de diligencias, no se configura /
PREVARICATO POR ACCION - Decisién
manifiestamente contraria a la ley: debe oponerse
al mandato juridico en forma clara y abierta,
producto del capricho o la arbitrariedad

«...] pese a que el representante de victima
propuso otra lectura de los hechos planteados en
la imputacién, en la sentencia apelada se
resolvieron cada uno de los puntos planteados y
se expuso, claramente, por qué ninguno tiene
vocacion para imponer una condena, como pasa
a verse:

i) Con respecto a la presunta omision de verificar
que el desistimiento fuera voluntario, se tiene
que, en principio, la Fiscalia no la entendié como
una conducta delictiva por si sola. De hecho,
segun se lee en la acusacion, lo que reprocha el
ente acusador es que el fiscal acusado
determinara a su asistente para que incluyera
datos falsos en esa verificacion.

No obstante, la victima aduce que, con el simple
hecho de no llevar a cabo la verificacién en
cuestiéon, mas alla de que se profiriera la decision
de archivo o no -que supuestamente configuraria
el delito de prevaricato por accion-, la conducta
se encuentra en el tipo de prevaricato por
omision.

Sin embargo, mas alla de la calificacion juridica,
el Tribunal resolvio que, si bien el acusado no
tuvo inmediacion con JOMT, éste si deleg6 dicha
funcioén [...]

Adicionalmente, JOMT corrobor6 que, en efecto,
fue quien puso su huella en la entrevista en
cuestion [...]

Ahora bien, es cierto que dicha afirmacién no
corrobora necesariamente que la informacion
plasmada en el documento en que se transcribio
la entrevista, aun cuando estuviera firmada y
contara con la huella, sea veraz.

No obstante, la primera instancia no encontro
probado que dicha informaciéon fuera falsa y,
como si eso fuera poco, el apelante tampoco lo
controvierte.

Con esto, como no se esta cuestionando la
actuacion de la asistente fiscal o del hermano de
la victima, es dado concluir, como lo hizo el a quo,
que el Fiscal CALA cumpli6 la obligacion de
verificacion prevista en el articulo 76 de la Ley
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906 de 2004 y, por ende, la orden de archivo fue
legal.

Del mismo modo, como no se demostré que el
Fiscal CALA hubiera determinado a SAMR a
plasmar informacién espuria, incluso admitiendo
que el desistimiento emitido por JOMT, tanto en
su escrito inicial como en la verificacion, no fue
veraz -lo cual no es asi-, ello permitiria suponer,
de una u otra forma, que el procesado fue
enganado para emitir una resolucion contraria a
derecho, lo cual descarta que hubiera voluntad
deliberada de pretermitir o postergar el acto o
funcion a que esta obligado.

Con esto, el ente acusador no demostro que dicho
acto fuese producto del capricho o de la
arbitrariedad del servidor publico procesado, en

abierto desconocimiento de los mandatos
normativos que regulaban el caso»
PREVARICATO POR ACCION - Elementos:

elemento normativo (decision manifiestamente
contraria a la ley), decisién en proceso penal,
carecer de competencia para pronunciarse sobre
la devolucion de bienes, entrega de vehiculo /
PREVARICATO POR ACCION - Elemento
subjetivo del tipo / PREVARICATO POR
ACCION - Diferente al delito de abuso de funcién
publica / PREVARICATO POR ACCION - No se
configura: la entrega de vehiculo, sin acudir a los
jueces de control de garantias, supone un abuso
de la funcién publica / ABUSO DE FUNCION
PUBLICA - Diferencia con el prevaricato por
accién / ABUSO DE FUNCION PUBLICA - Dolo /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Devolucion de
bienes: competencia del juez de control de
garantias

«Frente al hecho de que el fiscal procesado
dispusiera la entrega final de los vehiculos
involucrados en el accidente de transito, sin
acudir ante los jueces de control de garantias, se
observan dos asuntos a tener en cuenta.

En primer lugar, no hay elemento alguno que
permita determinar que pesara alguna medida
cautelar sobre los vehiculos involucrados en el
accidente de transito, ya fuera de embargo y /o
secuestro. Al contrario, todo parece indicar que
estaban afectados cumpliendo las previsiones
para la cadena de custodia, por lo que procedia
su entrega provisional, pasados 10 dias, en
virtud del articulo 100 de la Ley 906 de 2004.

Sin embargo, el inciso final de la norma citada
establece, textualmente, que “[lla decision de



entrega de los bienes referidos en esta norma
corresponde, en todos los casos, al juez de control
de garantias”. Con esto, cambia la situacion,
pues ésta actuacion si fue formalmente ilegal.

Con esto, es cierto que, por razones de
competencia, el acusado, siendo fiscal, no podia
ordenar la entrega definitiva de los vehiculos
involucrados en el accidente, aun cuando no se
hubiera solicitado y decretado su embargo y
secuestro, por lo que el adelantamiento de tales
actividades comport6 el desarrollo de funciones
publicas por fuera del marco legal.

En esa medida, por como esta dispuesto en la
acusacion, deberia haberse imputado, mejor, el
delito de abuso de la funcion, ya que, dentro del
concepto de estricta proteccion de bienes
juridicos, los actos por fuera de la funcién, que
es lo que se reproché, no corresponden al delito
de prevaricato, aun cuando la actuacion se
formalmente ilegal.

Ahora, siguiendo esa linea de pensamiento,
incluso admitiendo hipotéticamente que el
argumento, asi planteado, es suficiente para
adecuar la conducta desplegada a los elementos
objetivos del articulo 428 de la Ley 599 de 2000,
no es posible condenar haciendo la variacion a la
calificacion juridica, aun siendo mas favorable,
pues tampoco esta probado el elemento subjetivo
requerido para el tipo penal en cuestion, pues la
Fiscalia se dedico a probar una presunta
ilegalidad signada por desbordar una atribucion
funcional que le corresponde ejecutar a otro
funcionario, pero en el juicio oral ningun testigo
hizo referencia a la entrega de los vehiculos.

Tampoco hay elemento alguno que permita
inferir siquiera que el fiscal acusado tenia
conocimiento y voluntad de decidir de manera
contraria al ordenamiento juridico.

Con esto, el elemento subjetivo del tipo penal no
cuenta con soporte probatorio alguno -ni siquiera
de tipo indiciario- y, pese a que el apelante trata
de fundamentarlo en que, en su opinion, “la
fuente ilegal de la que emerge como sustrato u
objetivo - viene subsumida en ella”, esto se queda
solamente en intrincadas elucubraciones, que no
permiten acreditar los elementos del delito
imputado.

Por el contrario, si hay un elemento que, como
minimo, obliga a dudar acerca de si el procesado
tenia el animo de abandonar deliberadamente el
proposito de administrar justicia y contrariar asi
las normas vigentes. Esta es la constancia del 28
de julio de 2021, la cual también fue estipulada,
suscrita por la senora JOG -profesional de
gestion de la Fiscalia 20 delegada ante los
Juzgados Penales municipales de Buga-.

Ello, porque en ese documento se relacionan 25
actuaciones por delitos de lesiones personales
culposas en accidentes de transito, tramitadas
desde el 21 de noviembre de 2014 al 9 de
septiembre de 2016, en las que, como
consecuencia de desistimiento, la Fiscalia ordeno
el archivo y la entrega definitiva de los vehiculos
involucrados en los siniestros, sencillamente
porque, aunque fuera necesario acudir a los
jueces competentes, no se justificaba tener
vehiculos retenidos en los casos que no se
iniciaria un proceso penal.

Por lo expuesto, la Corte encuentra que, dentro
del presente asunto, no se acredit6é, mas alla de
toda duda razonable, que:

i) Ordenar la entrega definitiva de los vehiculos
sin acudir a los jueces de control de garantias,
sea un acto prevaricador, sino que, incluso
admitiendo que es relevante, supone que,
objetivamente, el procesado se abrogé una
competencia que no tenia;

ii) Aunque se modificara la calificacion juridica de
la conducta, para ajustarla al texto del articulo
428 de la Ley 599 de 2000 -lo cual no vulneraria
el principio de congruencia por ser favorable al
procesado-, tampoco es posible emitir sentencia
condenatoria en ese sentido porque el enjuiciado
no actuoé con dolo. Al contrario, la evidencia
aportada al proceso no es concluyente frente a la
voluntad de afectar el bien juridico y, en cambio,

parece indicar, en realidad, que estaba
convencido de que obraba dentro del
ordenamiento juridico.

En consecuencia, en la medida que los

argumentos del recurrente no desvirtuaron los
fundamentos de la decision de instancia, esta se
mantendra tal y como lo decidi6 el Tribunal y lo
solicit6 la defensav.

CASO PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES TELECOM / PREVARICATO
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POR ACCION - Elementos: elemento normativo
(decisién manifiestamente contraria a la ley),



decision en tramite de tutela / PREVARICATO
POR ACCION - Elementos: elemento normativo
(decisién manifiestamente contraria a la ley),
inmediatez en el tramite de tutela, su
determinacién opera Ginicamente en los casos en
los cuales sea posible senialar sin margen de
dudas, el tiempo discurrido entre la amenaza o
afectacion del derecho fundamental y la
presentacion de la accion constitucional, torna
en inoperante el remedio buscado o advierte de
inexplicable dejadez del demandante /
PREVARICATO POR ACCION - Elementos:
elemento normativo (decision manifiestamente
contraria a la ley), decision en tramite de tutela,
cuando vulnera los principios de subsidiariedad
y residualidad / PREVARICATO POR ACCION -
Decision manifiestamente contraria a la ley:
inaplicacion de precedente jurisprudencial /
PREVARICATO POR ACCION - Dolo: no
requiere de un moévil

La Sala de Casacion Penal solventé los recursos
de apelacion interpuestos por la defensa material
y técnica de AMDCDJMM y por el Procurador 114
Judicial II Penal de Antioquia, en contra de la
sentencia proferida por la Sala Penal del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Antioquia, que lo
condené por la conducta punible de prevaricato
por accion.

La Corte confirm6 la sentencia apelada al
concluir que, la decision de segunda instancia
emitida por AMDCDJMM en el tramite de tutela
investigado es manifiestamente ilegal porque: (i)
ignoro las reglas de competencia territorial; (ii)
desconocié los requisitos de inmediatez y
subsidiariedad; (iii) no consider6 que, en algunos
de los casos, ya existian decisiones judiciales
debidamente ejecutoriadas; (iv) asumio, sin
pruebas, un perjuicio irremediable para todos los
actores; (v) desestimo la  informacion
suministrada por el PAR TELECOM, sobre la
incompetencia territorial del juez y las
indemnizaciones recibidas por los
extrabajadores; (vi) no tuvo en cuenta que la
terminacion del vinculo laboral de Ilos
accionantes fue por la liquidacion de la entidad;
y (vii) como juez -constitucional, tom6 una
decision consciente y voluntaria contraria a la
ley.

SP2487-2024(57115) de 11/09/2024

Magistrado Ponente:

Gerardo Barbosa Castillo
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RESUMEN DE LOS HECHOS

1. En noviembre de 2009, a través de
apoderada judicial, 36 extrabajadores de
TELECOM instauraron acciéon de tutela en contra
del PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES TELECOM Y TELEASOCIADAS
EN LIQUIDACION [PAR TELECOM], en la cual
alegaron la vulneracion de sus derechos al debido
proceso, acceso a la administracién de justicia,
asociacion sindical, libertad de sindicalizacion e
igualdad y solicitaron se les diera el tratamiento
de dirigentes sindicales en ejercicio y
trabajadores activos sin solucion de continuidad
con el consecuente pago de salarios, prestaciones
sociales legales y convencionales y aportes a la
seguridad social correspondientes a todo el
periodo comprendido entre su desvinculacion y la
ejecutoria de la sentencia de tutela, debidamente
indexados, mas intereses moratorios,
pretensiones estimadas en $9.875218.474.

2. El mecanismo de amparo fue decidido el
30 de noviembre de 2009 por el Juzgado
Promiscuo Municipal de Carepa (Antioquia) a
cargo de JAAG, en el sentido de tutelar los
derechos fundamentales invocados y ordenar al
PAR TELECOM iniciar el tramite de
reconocimiento y cancelacion de salarios dejados
de percibir por los actores durante el lapso en que
estuvieron cesantes, ademas del pago de
reajustes, prestaciones y cualquier otro valor no
recibido como consecuencia directa del despido,
todo a titulo de indemnizacion integral ante la
imposibilidad de reintegro.

& Impugnado el aludido fallo por el PAR
TELECOM, el 5 de febrero de 2010, AMDCDJMM
en su condicion de Juez Segundo Penal del
Circuito de Apartadé (Antioquia), lo revoco
parcialmente y declaré improcedente la accion
respecto de ocho tutelantes <habida cuenta la
existencia de otra demanda en el mismo sentido,
a traves de la cual se busco6 y ordené por un juez
constitucional, el pago de sus acreencias
laborales por despido ilegal» y precis6 que el pago
de otros seis solo se llevaria a cabo si el proceso
ejecutivo por ellos iniciado no daba los resultados
esperados, es decir, la cancelaciéon de lo debido.

En lo atinente a los demas actores senalo que el
pago de sus acreencias se realizaria desde el
momento del despido hasta la fecha de
consecucion de las autorizaciones por el juez


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1sep2024/SP2487-2024(57115).pdf

competente para legalizar el mismo. Y respecto de
las personas sobre las cuales no exista aquella
autorizacion, se cancelaria hasta la fecha de la
sentencia de tutela.

Ordené que todos los pagos fueran actualizados
o indexados y que la determinacion del monto se
hiciera a través de «un tramite incidental ante las
autoridades competentes» o de comun acuerdo
entre las partes.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Estipulaciones probatorias: objeto de las
estipulaciones, puede ser el expediente en casos
de prevaricato / SISTEMA PENAL ACUSATORIO

- Estipulaciones probatorias: en casos de
prevaricato, aspectos que se pueden estipular /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO -

Estipulaciones probatorias: el convenio excluye
la actividad probatoria sobre el hecho especifico
/ SISTEMA  PENAL ACUSATORIO -
Estipulaciones probatorias: implican la renuncia
a presentar pruebas frente a uno o varios
aspectos facticos en particular

«Sea lo primero indicar que la ahora pretension
en alzada por el Agente del Ministerio Pablico, en
su momento fue objeto de idéntica solicitud
invalidatoria en el tramite de la primera
instancia, adecuadamente resuelta por el juez
colegiado, razon por la cual se reiteran sus
argumentos, complementandose en  esta
oportunidad con los que la Corte ha decantado
de forma pacifica.

Para el representante de la sociedad, las
estipulaciones pactadas entre fiscalia y defensa
vulneraron el derecho de defensa de
AMDCDJMM, en su criterio, porque no existieron
hechos concretos para discutir y probar en la
vista publica de juzgamiento pues, al confundirse
los conceptos de tema de prueba y medios de
prueba, se pact6é la existencia de medios de
prueba y no los hechos propios de la acusacion.
Con todo, resulta diciente que la defensa material
y técnica no estimaran en el transcurso del
diligenciamiento, ni consideren ahora, la
transgresion de garantias en la que insiste el
agente del Ministerio Pablico.

[..]

Asi las cosas, no es un hecho generador de
nulidad que los sujetos procesales convinieran en
que la controversia probatoria para sustentar sus
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teorias del caso se reduciria a la documental y
coincidieran en expresar que el debate se
limitaria a la valoracion de ella.

Es evidente que las partes convinieron dar por
probados hechos juridicamente relevantes del
tipo de prevaricato por acciéon, como fueron los
relativos a los actos procesales del tramite de
tutela en que el acusado habria realizado esa
conducta punible.

Aunque quiza pudo faltar mayor claridad al
enunciar esa estipulacién, pues no se indicé de
manera expresa que comprendia el contenido y
fundamentos de la decision tachada de
prevaricadora, lo cierto es que esa fue la voluntad
inequivoca de las partes y asi lo entendio el
Tribunal cuando en el juicio oral preciso que «a
fiscalia manifiesta a viva voz aquello en que se va
a centrar el debate, esto es, la valoracion del
contenido de las decisiones que se tomaron
soportadas en los elementos obrantes en los
cuadernos mencionados previamenten.

Luego de esta aclaracion, las partes y el fallador
colegiado convinieron en que el debate en juicio
seria netamente argumentativo, lo que indica,
inequivocamente, que los datos facticos, como la
decision judicial y sus fundamentos, se
entendian pactados. De esa manera, la
estipulacion probatoria cumplié su finalidad de
dinamizar el debate respetando el ntcleo esencial
del debido proceso.

Resulta incomprensible la solicitud anulatoria
del recurrente quien, en la practica, pretende
retrotraer el tramite a la etapa preparatoria del
juicio, para que en la vista publica la documental
sea incorporada como prueba a través del
investigador que la recolecté o por el propio
delegado del 6rgano de persecucion penal, senda
que conduce al mismo resultado al que
finalmente se arribé en este asunto de forma
consensuada, esto es, a que el debate probatorio
se circunscriba a prueba documental, realidad
que es perfectamente viable en tratandose de la
conducta punible objeto de acusacion, ademas
porque no es dable para el juzgador senalar o
imponer qué elementos de conocimiento deben
solicitar cada parte para afrontar con éxito la
acusacion y su resistencia, maxime cuando, si de
la defensa se trata, simplemente puede adoptar
como estrategia no solicitar pruebas y presentar
oposicion frente a las incorporadas a peticion de
la fiscalia.



Para la Sala, entonces, no hay discusion alguna
en cuanto a que las partes estipularon que el
acusado dict6 la providencia que se tilda de
ilegal, incluyendo los aspectos facticos y juridicos
que componen la decisiéon y la actuacion procesal
que le dio origen»

PREVARICATO POR ACCION - Elementos:
elemento normativo (decision manifiestamente
contraria a la ley), decision en tramite de tutela /
ACCION DE TUTELA - Competencia: factor
territorial / ABUSO DE FUNCION PUBLICA-
Diferencia con el prevaricato por accion

«El articulo 86 de la Constitucion Politica
consagra la accion de tutela como un mecanismo
de amparo que permite a cualquier persona, por
si misma o por quien actiie a su nombre, incluso
por conducto de agencia oficiosa, reclamar ante
los jueces en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento  preferente y sumario, la
proteccion  inmediata de sus  derechos
constitucionales fundamentales vulnerados o
amenazados por la accién u omisiéon de una
autoridad publica o de los particulares en las
especificas condiciones previstas en la ley.
Ademas, el canon superior prevé que la acciéon
solo procedera cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, salvo que se
utilice como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable.

El ejercicio de la accion fue reglamentado por el
Decreto Ley 2591 de 1991 y el Decreto 306 de
1992.

En lo que aqui interesa, el articulo 37 del primero
de estos compendios estatuye la competencia a
prevencion en tutela, asociada al factor territorial
para conocer por «los jueces o tribunales con
jurisdiccion en el lugar donde ocurriere la
violacion o la amenaza que motivaren la
presentacion de la solicitudy.

Por su parte, las disposiciones contenidas en el
Decreto 1382 de 2000, se limitan a concretar
reglas de reparto en tutela, mas no regulan la
competencia.

La alusion al contenido de la anterior normativa
vigente para el momento de ocurrencia de los
hechos y que debia acatar el procesado, resulta
trascendental por cuanto es la Gnica delimitante
de la competencia para conocer de la accion de
tutela, que no esta supeditada a factores o
circunstancias diversas a las alli especificadas.
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Por fuera de ese marco legal actué el acusado,
habida cuenta que el examen del expediente
tutelar allegado al paginario ensena que, si bien
conocio el asunto en sede de segunda instancia y
el topico de la competencia territorial no fue uno
de aquellos motivos de impugnacion, la entidad
demandada si alegd en contravia de lo argtiido
por el acusado recurrente, con infraccion del
principio de correccién material al momento de
contestar la accién constitucional que no era el
departamento de Antioquia el territorio donde se
present6 la presunta violacion o amenaza de
derechos fundamentales, ni era el lugar donde los
extrabajadores de TELECOM se encontraban
domiciliados o residenciados al momento de
instaurar el amparo tutelar. [...]

Ante la alusién por parte del PAR TELECOM de
la posibilidad de que el asunto estuviera
permeado por un acto de corrupcion, pues frente
a personas que alegaban ilegales emolumentos
laborales se ordenaba el pago de una cantidad
considerable de recursos publicos, como bien lo
adujo el Tribunal, ello debié causar alarma en el
juez de tutela implicado, por tanto, resultaba
ineludible abordar el tema de la competencia
para asumir la accion.

Se advierte, en ese orden, que MM no realizo el
escrutinio a que estaba obligado, orientado a
establecer si en verdad le asistia competencia en
vista de que, con una somera revision de la
demanda, de los poderes conferidos por los
actores y de sus anexos, se habria percatado, al
menos, de la falta de claridad sobre el lugar
donde se producian las amenazas o agravios
pretendidos de remediar o sus efectos, pues: (i)
en la generalidad de los casos, la presentacion
personal de los mandatos se cumplié en
municipios o ciudades diferentes a la sede
judicial escogida; y, (ii) la apoderada actora no fue
explicita en senalar los domicilios de los
accionantes, la ubicacion o direccion exacta de
sus poderdantes, ni precis6 el lugar en que se
presentaban las vulneraciones a sus derechos.

[...]

Contrario al parecer de los recurrentes, para
quienes el asunto de la competencia territorial en
tutela no resultaba pacifico, o que no era dable
decretar la nulidad como también se mencion6
por el procesado en su defensa material,
ineluctable resulta referir que para la fecha de
proferimiento de la decision motejada de
prevaricadora, aquellas tematicas ya habian sido
decantadas por la Corte Constitucional.



Es mas, ello se dilucid6 en tramite con analogia
factica a 1la ahora examinada, esto es,
multiplicidad de extrabajadores de TELECOM
que instauraron accion de tutela en lugar
diferente al de sus domicilios o al del territorio
donde presuntamente se presentaba la violacion
o amenaza de derechos fundamentales.

De absoluta claridad asoma lo explicitado por el
Alto Tribunal Constitucional en el proveido CC A-
280A-2009, al interior del tramite de revision de
sendos fallos de tutela emitidos por los Juzgados
Promiscuo Municipal y Penal del Circuito, ambos
de Cereté, en el cual declar6 la nulidad de todo lo
actuado y ordeno devolver a los accionantes, o a
su mandataria judicial la misma que en este
asunto fungié como apoderada actora, el libelo de
tutela y sus anexos para que, si lo consideraban
pertinente, la presentaran de nuevo ante los
jueces competentes. |[...]

Como acotaciéon al margen, expliquese que por la
especifica circunstancia acabada de analizar no
es dable predicar la incursién del procesado en
otra infraccion delictiva distinta al prevaricato
activo, verbigracia, la de abuso de funcion
publica, habida cuenta que la Sala ha tenido
oportunidad de precisar que este ultimo tipo
penal «se refiere a una ilegalidad signada por
desbordar una atribucion funcional que le
corresponde ejecutar a otro funcionario, en lo
cual radica la ilegalidad del acto. En cambio, en
el prevaricato, el sujeto puede ejecutar el acto en
el ambito de su funcion, pero al hacerlo, infringe
manifiestamente el orden juridico» (Cfr. CSJ
SP12926-2014, 24 sep. 2014, rad. 39279).

En ese orden, cuando la tunica actuacion
objetada es la emision de una determinacion sin
la competencia para ello, pero cuyo contenido es
licito, se estructura el punible de abuso de
funcién publica, mientras que, si lo debatido es
la expedicion de wuna decision contraria a
derecho, se procede por el punible de prevaricato
por accion (Cfr. CSJ SP368-2020, 12 feb. 2020,
rad. 51094, reiterada en CSJ SP2047-2021, 28
may. 2021, rad. 56015).

En el asunto de la especie el reproche penal no
solo guarda relacion con la irregular asuncion del
tramite constitucional, sino que la falta de
competencia territorial del funcionario judicial se
constituyo en un elemento mas de la ilegalidad
del fallo de segunda instancia, que sirvié para
conceder, de manera caprichosa, el
reconocimiento 'y pago de prestaciones
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econdmicas a las que no era viable acceder por
via del amparo tutelar y en favor de quienes no
acreditaron tener derecho a ellas».

ACCION DE TUTELA - Principio de inmediatez:
explicacién / ACCION DE TUTELA - Principio de
inmediatez: criterio de razonabilidad /
PREVARICATO POR ACCION - Elementos:
elemento normativo (decision manifiestamente
contraria a la ley), inmediatez en el tramite de
tutela, su determinacion opera nicamente en los
casos en los cuales sea posible sefalar sin
margen de dudas, el tiempo discurrido entre la
amenaza o afectacion del derecho fundamental y
la presentacion de la accion constitucional, torna
en inoperante el remedio buscado o advierte de
inexplicable dejadez del demandante

«En el asunto examinado es claro que
AMDCDJMM desatendié6 el requisito de
inmediatez en la instauracion de la tutela para su
conocimiento en segunda instancia, toda vez que
caprichosamente hizo caso omiso del tiempo
transcurrido desde la desvinculacion de los
accionantes de TELECOM, entidad cuya
liquidacién sobrevino en enero de 2006, bajo el
pretexto que, a pesar del transcurso de mas de
tres afnos, la vulneracion se presentaba constante
en el tiempo o se renovaba dia a dia de forma
continua y actual.

La exigencia de inmediatez en tutela tiene su
razon de ser en que el ejercicio del mecanismo de
amparo debe cumplirse en un término razonable,
prudencial y adecuado con la finalidad de
remediar o prevenir a la mayor brevedad,
acciones u omisiones que vulneren o amenacen
derechos fundamentales, criterio que, en
coherencia con el texto constitucional, adquiri6
preponderancia a partir de la sentencia CC SU-
961-1999 de la Corte Constitucional, en la cual
se preciso que si el objeto de la accion de tutela
es la proteccion inmediata de un derecho, no
tiene sentido acudir a ejercitarla en un tiempo
indefinido o muy amplio desde que se presenta la
afectacion.

Es incontrastable que con la simple lectura de los
documentos allegados como anexos de la tutela o
de la respuesta brindada por el PAR TELECOM,
el acusado podia detectar que, por cuenta del
transcurso de los anos, era de suyo poco
probable o creible que los demandantes sufrieran
afrenta actual a sus derechos o un perjuicio
grave, inminente e inevitable que ameritara
urgente definicion.



La infraccion al requisito de procedibilidad de la
inmediatez se hizo evidente en el fallo
cuestionado pues, el excesivo paso del tiempo
entre los hechos que causaron la supuesta
vulneracion de derechos fundamentales en cada
caso y la fecha de presentacion de la
correspondiente demanda resultaba
desproporcionada y sin justificacion alguna.

Ha de recordarse que, si bien, realmente no existe
un término de caducidad para la presentacion de
la accion de tutela, la doctrina de la Corte
Constitucional ha reflexionado con insistencia
que, dada su naturaleza cautelar, la solicitud
debe invocarse en un plazo razonable, oportuno
y justo que justifique y garantice la efectividad de
la proteccioén pretendida por la via constitucional,
exigencia que procura evitar que el mecanismo
constitucional de defensa judicial se emplee
como herramienta que premie la desidia,
negligencia o indiferencia de los actores o, mas
grave aun, para prohijar conductas delictivas en
detrimento de la administraciéon de justicia o del
erario.

Y esa discusion no surgia novedosa, sensible o
controversial para el momento de la conducta
punible aqui investigada, como se arguye por los
recurrentes [...]

Copiosa resultaria la citacion de precedentes
constitucionales en la materia, vigentes para el
momento de ocurrencia de los hechos y a los
cuales podia acudir el funcionario judicial
implicado.

[..]

Como se explica, la razonabilidad en la
interposicion del amparo tutelar es una nocion
supeditada a la obligada valoracion que el
funcionario judicial hace de la dinamica en que
acaecieron los hechos, en particular, las
condiciones de tiempo, modo y lugar de su
ocurrencia y el impacto de las mismas frente a la
posibilidad de lograr el fin de la tutela: la
proteccion inmediata y efectiva de derechos
fundamentales.

[..]

En este caso, aunque el procesado dedic6 varios
apartados para referirse al requisito de la
inmediatez alegado por el PAR TELECOM como
incumplido, su analisis devino sesgado desde la
base pues parti6 de la amanada tesis con el claro
proposito de darle un soporte aparente a su
decision, segin la cual, existia una «evasion en el
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pago de una prestacion de indole econémico,
periédica, a la que tienen derecho los
accionantes, dada la ilegalidad del despido, el
cual no tiene validez juridica, hasta tanto no se
conceda judicialmente la autorizacion requerida»
premisa de la que se vali6 para acuiar
forzosamente «da permanencia en el tiempo de la
violacién de los derechos fundamentales de los
accionantes», y luego «concluir que la inmediatez
no tiene aplicacién en un caso como el actual,
cuando, a pesar de haber transcurrido un lapso
de tiempo considerado por algunos como
extenso, la vulneracion de los derechos
fundamentales se continua presentando, es decir
tiene caracteristicas de actualidad».

La anterior argumentacion torna la decisiéon en
manifiestamente contraria a la ley en lo que al
topico de la inmediatez se refiere, aspecto
analizado de forma correcta por el Tribunal en la
sentencia recurrida y en la que se cité precedente
de esta Sala como fundamento de condena, esto
es, la sentencia CSJ SP16574-2016, 16 nov.
2016, rad. 46884, que analizo el delito de
prevaricato por acciéon frente a una decision de
tutela en contra del PAR TELECOM, hechos
analogos a los aqui juzgados».

ACCION DE TUTELA - Principio de
subsidiaridlad / ACCION DE TUTELA -
Improcedencia: cuando existan otros recursos o
medios de defensa judicial, excepcion, cuando se
utilice como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable / ACCION DE TUTELA
- Perjuicio irremediable: concepto / ACCION DE
TUTELA - Proteccion de un perjuicio
irremediable: el juez no esta en capacidad de
estructurar, concebir, imaginar o proyectar, por
si mismo el contexto factico del presunto dano
irreparable, es deber del accionante /
PREVARICATO POR ACCION - Elementos:
elemento normativo (decision manifiestamente
contraria a la ley), decisién en tramite de tutela,
cuando vulnera los principios de subsidiariedad
y residualidad

(...] la tutela fue consagrada como mecanismo
residual y subsidiario de proteccion de los
derechos fundamentales, de tal forma que
Unicamente procede: (i) cuando el afectado no
dispone de otro medio de defensa judicial, (ii) o
de existir otro medio de defensa judicial, este no
resulta idoneo para el amparo de los derechos
vulnerados o amenazados, casos en los cuales la
tutela protege de manera directa los derechos
frente a los que se invoca la proteccion o, (iii)



cuando existiendo el medio idéneo alternativo de
defensa judicial, la tutela procede como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable a los derechos fundamentales.

[..]

La Corte Constitucional ha considerado
igualmente que, por regla general, la tutela no
procede para reclamar acreencias laborales,
excepto cuando se vean afectadas garantias, por
ejemplo, el minimo vital o la vida en condiciones
dignas por la falta de pago de salarios o mesadas
pensionales.

De forma similar estructur6 consolidada
jurisprudencia sobre la improcedencia de la
tutela para reconocer derechos pensionales que,
por su naturaleza legal y caracter litigioso,
compete dirimir a la justicia laboral o contenciosa
administrativa.

El reconocimiento de esta clase de derechos a
través de la accién constitucional resultaria
viable por excepcién, como lo previene el articulo
8 del Decreto 2591 de 1991, a titulo de
mecanismo transitorio y, siempre y cuando, se
demuestre un perjuicio irremediable.

El perjuicio irremediable de antafio ha sido
definido por la jurisprudencia constitucional (Cfr.
CC T-348-1997) como:

[a]quel que resulta del riesgo de lesion al que una
accion u omision de las autoridades publicas o
de los particulares somete a un derecho
fundamental que, de no resultar protegido por la
via judicial en forma inmediata, perderia todo el
valor subjetivo que representa para su titular y
su valor objetivo como fundamento axiologico del
ordenamiento juridico. Dicho de otro modo, el
perjuicio irremediable es el dafno causado a un
bien juridico como consecuencia de acciones u
omisiones manifiestamente ilegitimas y
contrarias a derecho que, una vez producido, es
irreversible y, por tanto, no puede ser retornado
a su estado anterior.

[..]

Las precedentes sucintas consideraciones
advierten de la legislacion y el estado de la
jurisprudencia constitucional, anteriores al

tiempo en que fue resuelto el cuestionado tramite
de tutela por el entonces juez AMDCDJMM, fiel
muestra de la coherencia, uniformidad e
invariabilidad conceptual sobre el caracter
subsidiario o residual de la accion de tutela e
ilustran cuan rigurosa debia ser la constatacion
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para decidir la viabilidad de la demanda sometida
a su analisis.

El tépico no era desconocido ni ajeno a su
quehacer judicial toda vez que, frente a expreso
motivo de impugnacién por parte del PAR
TELECOM, se refiri6 al mismo en la ilegal
sentencia, denotandose la falta de un
escrupuloso analisis sobre la situacion de cada
uno de los actores que permitiera dilucidar si era
o no procedente conceder la proteccion de indole
transitoria.

[..]

Resulta evidente que, a pesar de reconocer el
caracter subsidiario de la accién de tutela como
instrumento de proteccion de derechos
fundamentales, MM resolvio el asunto sometido
a su conocimiento pretermitiendo esa
connotacién, so pretexto que los mecanismos
ordinarios de defensa a disposicion de los
demandantes eran dispendiosos y carecian de
inmediatez para alcanzar el fin pretendido que,
no cabe duda, consistia en obtener el
reconocimiento y pago de derechos litigiosos de
indole legal.

Aquella argumentacion pugna con el deber del
juez constitucional de realizar una comprobacion
sustancial no meramente formal o tedrica acerca
de la aptitud de las acciones legales o medios de
defensa que el ordenamiento juridico consagraba
en favor de los actores, toda vez que en la
providencia cuestionada no aparece un analisis
concreto de por qué, dadas las circunstancias
especificas afrontadas por cada solicitante, debia
primar la accion de tutela.

Ante la existencia de otra via de proteccion
judicial, la cual no podia ser -calificada en
abstracto de ineficaz, la tutela soélo seria
procedente como mecanismo transitorio si los
accionantes se hubieren encontrado ante un
inminente perjuicio irremediable. No obstante, la
lectura del libelo demandatorio y la revision de
los anexos allegados con €l e incorporados a este
encuadernamiento penal, permiten concluir que
los tutelantes no acreditaron circunstancias
objetivas de las cuales pudiera inferirse la
proximidad de un dano grave e irreparable para
sus derechos fundamentales, de modo que
resultara necesaria y urgente la intervencion del
juez de tutela para su proteccion.

Contrario a lo expuesto por el acusado, en el
asunto sometido a su conocimiento no era
procedente la accién de amparo, ni siquiera como



mecanismo transitorio para reclamar las
prestaciones alegadas por los extrabajadores de
TELECOM, dada la existencia de otro medio
judicial idoneo de defensa y, sobre todo, al no
acreditarse la inminencia de un perjuicio
irremediable.

Lo anterior conlleva prohijar la irrefutable
conclusion de la primera instancia, en cuanto a
la falta de demostracion del perjuicio
irremediable en el caso concreto, pues
ciertamente no se probo a instancia de los
reclamantes, su apoderada o incluso de oficio,
estarse ante situaciones ciertas e inminentes de
tal gravedad que obligaran a proveer urgente
proteccién ius fundamental con el fin de evitar la
consumacion de un dafo irreparable.

[..]

De ese modo, resulta inadmisible de ahi la
arbitrariedad de la decision que el funcionario
judicial no se percatara de la falta de informacion
idonea y suficiente para asumir la labor decisoria
o que, precipitadamente y sin reflexion, aceptara
como verdadero todo lo que afirmaban los
accionantes, habida cuenta que estaba «obligado
a buscar los elementos de juicio facticos que,
mediante la adecuada  informacion, le
[permitieran] llegar a una conviccion seria y
suficiente de la situacion factica y juridica sobre
la cual [habria] de pronunciarse» (Cfr. CC T-644-
2003).

Aunque el procesado en su defensa material
expone que la Corte Constitucional en la
sentencia CC SU-377-2014 le dio la razén en lo
que a la subsidiariedad se refiere, una atenta
lectura de sus considerandos permite corroborar
la impropiedad de esa afirmacion.

En apretada sintesis, expliquese que en aquella
providencia el Alto Tribunal Constitucional
acumulé y resolvib un gran numero de
expedientes de tutela que se promovieron
principalmente contra el PAR TELECOM,
referidos a tres grupos de asuntos: (i) los
relacionados con el Plan de Pension Anticipada
que ofreci6 TELECOM a sus trabajadores; (ii)
reclamos en la proteccién de sus derechos, por
considerar que se les desconocieron las garantias
del fuero sindical; y, (iiij demanda en la
proteccion de derechos fundamentales, al no
reconocerles y garantizarles el retén social.

Para lo que ahora interesa, la Corte
Constitucional discurri6 de manera amplia en
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cuanto a la subsidiariedad de la accién de tutela
frente a un patrimonio auténomo de remanentes
proximo a extinguirse, marco en el que concluyo:

En sintesis, la tutela es improcedente frente a la
desvinculacion de aforados sindicales, excepto
cuando se plantea la violacién del derecho de
asociaciéon sindical por la irregular terminacion
del contrato de trabajo de un cierto ntumero de
trabajadores sindicalizados, y ademas se prueba
una conducta antisindical, o cuando media la
vulneracion grave de otros derechos
fundamentales no susceptibles de proteccion
mediante la accion de reintegro, ante la
existencia de un perjuicio irremediable.

[...] se advierte, entonces, que aun cuando la
tutela en el asunto constitucional aqui
cuestionado resultaba «en principio» procedente
por tratarse el PAR TELECOM de una entidad
proxima a extinguirse, debian cumplirse los
demas requisitos, mismos que inadvirtio
arbitrariamente el implicado pues no tuvo en
cuenta que la causa de terminacion de los
contratos no fue una conducta o estrategia
antisindical, sino la necesidad de liquidar la
entidad TELECOM, dentro de un programa de
renovacion de la administraciéon publica, aunado
a que en el paginario tutelar no existian
elementos de juicio para concluir que el medio de
defensa ordinario laboral con el que contaban los
actores resultaba ineficaz de hecho, para la época
varios de los procesos por ellos adelantados
transitaban por la senda del tramite ejecutivo,
menos que se acreditaran razones en concreto,
no especulativamente como arguyo el funcionario
judicial para sostener que los demandantes
estuvieran en riesgo de sufrir un perjuicio
irremediable»

JURISPRUDENCIA - Precedente: aplicacion de
linea jurisprudencial / JURISPRUDENCIA -
Precedente: alcance / JURISPRUDENCIA -
Precedente: caracter obligatorio, finalidad /
JURISPRUDENCIA - Precedente: apartamiento
de su contenido, el funcionario debe
argumentarlo juridicamente / PREVARICATO
POR ACCION - Decisién manifiestamente
contraria a la ley: inaplicaciéon de precedente
jurisprudencial

«[...] resulta incontrovertible que AMDCDJMM
dejo de considerar el desarrollo jurisprudencial
en punto de la improcedencia de la tutela como
mecanismo para proteger el fuero sindical,
tematica ampliamente tratada por la Corte



Constitucional para cuando emiti6o la decision
cuestionada.

[..]

Como parametros que permiten determinar si en
un caso es aplicable o no un precedente, se
tienen: (i) que en la ratio decidendi de la
sentencia anterior se encuentre una regla
jurisprudencial aplicable al caso a resolver; (ii)
que esa ratio resuelva un problema juridico
semejante al propuesto en el nuevo caso; y, (iii)
que los hechos del caso sean equiparables a los
resueltos anteriormente.

La misma providencia CC SU-053-2015 resalt6
que cuando los funcionarios judiciales
encuentran cumplidos los mencionados criterios,
stienen la posibilidad de apartarse de la
jurisprudencia en vigor, siempre y cuando i)
hagan referencia al precedente que van a
inaplicar y 1ii) ofrezcan wuna justificacion
razonable, seria, suficiente y proporcionada, que
dé cuenta de las razones de porqu|é] se apartan
de la regla jurisprudencial previar.

En el asunto bajo examen, el entonces juez de
tutela AMDCDJMM se aparté del precedente
establecido por la Corte Constitucional,
guardiana de la integridad y supremacia de la
Constitucién (canon 241 Superior) sin cumplir
con la carga argumentativa antes descrita
aspecto que, si bien no actualiza per se el tipo
objetivo de prevaricato por accion como se
endilgb en la acusacion -lo cual no incide en esta
decision, toda vez que emergen inconcusas las
consideraciones frente a la incompetencia
territorial y a la improcedencia de la tutela por
incumplimiento de los requisitos de inmediatez y
subsidiariedad-, si es indicativo del dolo
prevaricador con el que actud, como se expone a
continuacion».

PREVARICATO POR ACCION - Dolo: conciencia
de que la decision es contraria a derecho /
PREVARICATO POR ACCION - Dolo:
demostracion / PREVARICATO POR ACCION -
Dolo: no requiere de un movil / PREVARICATO
POR ACCION - Dolo: analisis de la experiencia
profesional y estudios /

«En virtud de que los componentes cognitivo-
intelectivo conocimiento de los elementos
objetivos del tipo penal y volitivo querer su
realizacion del dolo se ubican en el fuero interno
del agente, aquél solo puede ser conocido a través
de las manifestaciones externas de su voluntad.
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Por ello, frente a la delincuencia de prevaricato
activo la Sala ha establecido que para verificar el
dolo es necesario examinar la totalidad de la
actuacion surtida por el implicado, junto con las
motivaciones plasmadas en la decision
cuestionada y las justificaciones ofrecidas, asi
como las circunstancias especificas que rodearon
su proferimiento.

Asi mismo, resulta viable acudir al examen de los
elementos objetivos debidamente demostrados,
como la naturaleza de la decision, la complejidad
del asunto, la claridad de las normas aplicables
y la trayectoria y experiencia profesional del
procesado, de los cuales pueda inferirse
razonadamente el conocimiento y la voluntad en
el actuar contrario a derecho (Cfr. entre otras,
CSJ SP740-2018, 18 abr. 2018, rad. 50132; CSJ
SP3142-2020, 19 ag. 2020, rad. 57793; CSJ
SP506-2023, 29 nov. 2023, rad. 61969; y, CSJ
SP1865-2024, 17 jul. 2024, rad. 63141).

A la luz de lo expuesto en los acapites
precedentes y como bien acoté el Tribunal,
contrario al parecer de los recurrentes, existen
varios datos a partir de los cuales puede inferirse
el dolo con el que actu6 AMDCDJMM.

Los elementos materiales probatorios recaudados
revelan que el enjuiciado conocia la ostensible
ilegalidad de la decision que proferia, como
quiera que de su propio contenido se extrae el
claro e inequivoco entendimiento que tenia
acerca de los preceptos constitucionales y legales
que rigen la accion de tutela.

De entrada, desatendi6 groseramente las normas
de competencia territorial para asumir el
conocimiento de la accion de tutela. Pese a que
en la demanda no se aportaron medios
cognoscitivos, ni se incluyo informacién que
vincularan a los municipios de Carepa o
Apartado o al departamento de Antioquia con la
presunta afectacion de derechos fundamentales
y no obstante haber sido advertido de ello en
forma expresa por la parte accionada, el
procesado hizo caso omiso de aquella
problematica cuando se ocupd del asunto en
segunda instancia y soslayé el analisis que le
incumbia pues, si bien el topico de la
incompetencia territorial no fue motivo de
controversia en impugnacion por el PAR
TELECOM, si era de su resorte al configurarse
una causal de nulidad del proceso que debia ser
declarada a peticion de parte, o aun de oficio,
como habia tenido la oportunidad de referir la
Corte Constitucional en auto CC A-280A-2009



(Cfr. § 5.3.2.1). Lo anterior responde lo alegado
por la defensa técnica, quien simplemente
escuda el comportamiento de su prohijado en el
principio de limitacién en alzada, inoperante en
el caso concreto.

A pesar de que el asunto planteado en sede
constitucional emergia un tanto complejo, no
solo porque involucraba tematicas juridicas
ajenas a la jurisdicciéon penal ordinaria asignada
al acusado, sino por las partes involucradas y las
millonarias sumas que se reclamaban, asumir su
conocimiento sin miramiento alguno solo es
indicativo que MM queria resolverlo a toda costa,
lo que explica que los actores eligieran la
localidad de Apartadé y no otra para ventilar sus
pretensiones.

El enjuiciado también era conocedor del caracter
subsidiario de la accién constitucional y de su
improcedencia ante la existencia de mecanismos
judiciales ordinarios a disposicion de los actores,
circunstancia que no impidi6 la concesién del
amparo, bastandole desestimar en abstracto la
eficacia de los instrumentos a que podian acudir
los interesados para reclamar sus derechos.

Asi mismo, a pesar de la informacién relevante
que suministr6 el PAR TELECOM en su
contestacion a la demanda, o de no obrar medios
de conviccion sobre una eventual imposibilidad
en que estuvieran los accionantes de acudir a las
vias judiciales regulares para demandar, o de la
existencia de perjuicios irremediables, graves,
inminentes y urgentes que obligaran al
reconocimiento de los emolumentos reclamados,
decidio tutelar presuntos derechos
fundamentales, cual si esa fuese la Tunica
respuesta adecuada del estamento jurisdiccional
para garantizar la vigencia de un orden justo, en
términos del articulo 2 de la Constitucion
Politica.

Mm acudi6 a multiples expresiones juridicas y
lingtiisticas para dar apariencia de legalidad a su
decision, pero ellas sélo reflejan la comprension
que tenia sobre los exactos requisitos de
procedencia del mecanismo de amparo y dejan al
descubierto la arbitrariedad con que resolvio
tematicas que escapaban al ambito ius
fundamental.

En su defensa material el procesado explica que
de haber tenido la voluntad de vulnerar el bien
juridico tutelado no habria analizado el asunto
persona por persona, sino que hubiera
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confirmado la sentencia de primera instancia «a
rajatabla» sin modulacién alguna.

No obstante, olvida que la decision de declarar
improcedente la acciéon de amparo incoada por
ocho demandantes se debi6é a «a existencia de
otra accioén de tutela por los mismos hechos y por
las mismas circunstancias» pero, en lo atinente a
los restantes demandantes en ultimas, los que
motivaron la investigacibn y juzgamiento,
desatendi6 la totalidad de la informacion
proporcionada por la entidad demandada y
descrita en acapites anteriores, relacionada con
la existencia de otros procesos ordinarios ante la
justicia ordinaria laboral iniciados por los
extrabajadores, el pago a ellos efectuados de
cuantiosas indemnizaciones al momento de su
retiro, la fecha de extinciéon de TELECOM, el largo
lapso que transcurrié entre el momento de su
desvinculacion de la entidad debido a su
liquidacién y el ejercicio de la herramienta
constitucional, la falta de acreditacion de un
perjuicio irremediable, etc.

En ese proposito, opto por citar precedentes que
no resolvian el caso concreto y, por el contrario,
omitié6 multiples y reiteradas decisiones de la
Corte Constitucional, anteriores a la emision del
fallo cuestionado.

Ademas, como apropiadamente razono el
Tribunal, el entonces funcionario judicial no
asumio la tarea de realizar verificaciones que
cambiaran la referida realidad procesal. De la
providencia motejada de prevaricadora se
advierte que el acusado no hizo esfuerzo alguno
por establecer probatoriamente, por ejemplo: (i)
si la totalidad de los actores contaban con alguna
justificacion razonable para interponer
tardiamente la accion de tutela y no haber
promovido en oportunidad la accion especial de
reintegro ante la jurisdiccion ordinaria laboral;
(ii) si los mismos se encontraban afectados en su
minimo vital o se hallaban en concreto ante la
presencia de un perjuicio irremediable; (iii) si
TELECOM habia promovido los procesos
jurisdiccionales de levantamiento de fuero
sindical a los trabajadores que gozaban de esa
garantia; y, (iv) si los demandantes habian sido
indemnizados por razéon de su desvinculacion
con la extinta entidad.

Los recurrentes plantean que la ausencia de dolo
en el procesado se infiere de ciertos datos, como
los siguientes: (i) no ordend el pago directo en
dinero en efectivo o efectu6 embargo alguno,
situacion que si resulté escandalosa y condujo a



la investigacion de varios jueces que asi
procedieron; (ii) la decision cuestionada no fue
seleccionada para revision por la Corte
Constitucional y el Consejo Seccional de la
Judicatura de Antioquia conceptué que no se
configuraban «causales que dieran lugar a la
iniciaciébn de acciones disciplinarias y /o
penales»; (iii) se excluyeron a varios de los
tutelantes por considerar que no se les habia
vulnerado derecho fundamental alguno; (iv)
respecto de otros actores que iniciaron procesos
ejecutivos sin que se hubieren resuelto, se
determiné que habria que pagarles lo que se les
debia solo si esos tramites seguian demorandose
en los estrados judiciales; (v) los demandantes
tendrian que asistir a una conciliacion ante la
Procuraduria General de la Nacion, quedando a
salvo la posibilidad de acudir ante la justicia
laboral en caso de divergencia; (vi) la fiscalia no
demostré las acciones corruptas que dieron lugar
al prevaricato, ni se presenté prueba siquiera
indiciaria que vinculara al juez con la apoderada
actora en tutela, o con alguno de los
demandantes, o que existiera alguna promesa
remuneratoria; (vii) a pesar de la experiencia del
procesado como abogado y funcionario judicial,
de él no se demostré aptitud especial en area
diferente a la penal y el tema objeto de tutela
correspondia a la laboral y administrativa; y, (viii)
el implicado, a lo sumo, habria actuado de forma
negligente al no estudiar en detalle un expediente
voluminoso y complejo y al confiar legitimamente
en la correcta labor del empleado encargado de
sustanciar y proyectar la decision.

Ya la Sala ha ido apuntalando argumentos que
controvierten lo expuesto anteriormente como
motivos de inconformidad. Con todo, para
precisar, ellos no son de recibo, por cuanto:

(i) Que el entonces juez no ordenara el pago
directo de dinero en efectivo o efectuara
embargos a las cuentas del erario, no desdice de
la conducta prevaricadora. Ese escenario soélo
impidié que la fiscalia atribuyera otra infraccion
delictiva,  verbigracia, el peculado por
apropiacion, pero en nada afecta la
estructuracion del primer injusto senalado. Por
demas, el adjetivo de escandaloso en el accionar
es sOlo una apreciacion subjetiva de la defensa
material pues, en ultimas, ambos
comportamientos son severamente censurados
por el legislador, al punto de convertirlos en
conductas que merecen reproche penal y
condigna sancion.
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(ii) La selecciéon de fallos de tutela para revision
por la Corte Constitucional, a pesar de
orientarse, entre otros, por criterios objetivos,
subjetivos o complementarios, no deja de ser un
proceso con caracter discrecional. Por tanto, que
la providencia aqui cuestionada no fuera
seleccionada para revision por el Alto Tribunal no
indica que alguno de los anteriores criterios de
seleccion no tuviere ocurrencia, menos que la
decision sea legal.

Acudir al razonamiento del recurrente conllevaria
a que cada vez que la Corte Constitucional
seleccione un fallo de tutela para revision, seria
indicativo que el mismo es ilegal o prevaricador,
lo cual es ciertamente un desproposito.

En otras palabras, el procedimiento de la Corte
Constitucional en el asunto concreto es un
elemento probatorio neutro, pues no permite
afirmar o infirmar las hipoétesis acusatoria o
defensiva pues, asi como no es dable pregonar
tipicidad objetiva o subjetiva en el delito de
prevaricato respecto de un fallo de tutela
seleccionado para revision, tampoco es posible
negar su estructuracion frente a un fallo no
seleccionado.

Igual ocurre con el tramite de vigilancia judicial
administrativa, encaminado a que la justicia se
administre oportuna y eficazmente y a cuidar del
normal desempeno de las labores de funcionarios
y empleados de los despachos judiciales ubicados
en el ambito de su circunscripcion territorial,
cuestion que repercute en la calificacion integral
de servicios, en los traslados de servidores
judiciales y en el otorgamiento de estimulos y
distinciones, pero no incide en la atribucion de
responsabilidades disciplinarias o penales,
competencias asignadas a otras autoridades.

[..]

Ademas, asoma paradoéjico que, a la par que MM
invoca que el Consejo Seccional de la Judicatura
de Antioquia no hallé irregularidad alguna en su
accionar, también exponga que esa misma
Corporaciéon lo sancion6 disciplinariamente, en
su decir, «en forma por demas, miserable».

(ii) Infringe el recurrente el principio de
correccion material cuando asegura que se
excluyeron a varios de los tutelantes por
considerar que no se les habia vulnerado derecho
fundamental alguno, toda vez que, como parrafos
atras se explico, ello se debio a «la existencia de
otra accion de tutela por los mismos hechos y por
las mismas circunstancias»



Frente a otros tutelantes a los que se determind
que habria que pagarles si los procesos ejecutivos
por ellos adelantados se dilataban en los estrados
judiciales, lejos de desacreditar el tipo subjetivo
en el prevaricato lo que hace es afianzarlo pues
es indicativo que, a sabiendas de la existencia de
aquellos tramites, el acusado instrumentaliz6 la
herramienta constitucional con la finalidad de
suplantar los mecanismos ordinarios dispuestos
por el legislador para la resolucién de conflictos,
con vulneracion flagrante del principio de
subsidiariedad en tutela, situacion que en nada
cambia con la implementacion de un
procedimiento sui generis de conciliaciéon en
virtud a controversia en cuanto al monto, como
quiera que lo reprochado es precisamente la
procedencia de la tutela en el caso concreto,
circunstancia que originaba ese posterior
tramite.

Al hilo del registro de la acusacién y de la
alegacion en juicio por el delegado de la fiscalia,
este no se comprometié a probar la existencia de
algin acuerdo entre AMDCDJMM vy los
accionantes o su apoderada, ni relacion de
parentesco o amistad entre aquél y éstos o la
profesional del derecho, ni la existencia de algin
movil o animo venal o de otra indole a favor del
entonces funcionario judicial.

Ademas, la Sala insiste en que la estructuracion
del componente subjetivo en la conducta de
prevaricato por accién no requiere la acreditacion
factica exigida por el recurrente (acuerdo,
promesa remuneratoria, interés personal,
simpatia o enemistad con alguna de las partes),
sino que basta con que la decision contraria a
derecho haya sido proferida con conocimiento y
voluntad, con independencia de si concurre,
ademas, una motivacion del servidor publico
para obrar de esa manera (Cfr. CSJ SP16574-
2016, 16 nov. 2016, rad. 46884; CSJ SP13733-
2017, 30 ag. 2017, rad. 47761; CSJ SP248-2024,
14 feb. 2024, rad. 58249; y, CSJ SP1865-2024,
17 jul. 2024, rad. 63141).

La argumentacion de la defensa dirigida por esa
senda a desvirtuar la existencia de dolo en la
emision del fallo de tutela por parte del entonces
juez MM, claramente se advierte desatinada.

Aunque la defensa técnica no controvierte el
analisis del Tribunal frente a la amplia
experiencia del procesado como abogado y
funcionario judicial, si reprocha que no se
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demostrara su conocimiento en un area diferente
a la penal, como lo era el tema objeto de tutela.

Esa especial instruccion en el area laboral-
administrativa precisamente debiéo servir al
enjuiciado de barrera de contencion para evitar
adentrarse en honduras juridicas que pueden
resultar un tanto complejas, incluso para
quienes a diario se desenvuelven en ellas.

Empero, es incontrastable que para adoptar la
decisién de mérito con que el entonces juez
finiquité el proceso de tutela en segunda
instancia, no resultaba determinante sus exiguos
conocimientos en derecho laboral administrativo,
pues deliberadamente abstrajo los requisitos
previstos para la procedencia de la accion y
superpuso su criterio personal a la normatividad
y jurisprudencia prexistentes.

En el asunto concreto no se trataba de establecer
si los demandantes eran o no titulares del
derecho prestacional sino, principalmente, de
establecer si la accion de tutela resultaba ser el
mecanismo judicial adecuado e idoneo para
reclamar su reconocimiento y resolver ese tipo de
asuntos litigiosos.

Asi, el argumento del recurrente pretende desviar
la discusion hacia otra orilla, esto es, la
contrariedad o no de la ley en la resolucion del
fondo del asunto, cuando lo cierto es y hasta la
saciedad se ha explicado, el reproche penal se
funda en tematicas disimiles como la
competencia territorial en tutela o la
improcedencia de la accion de amparo por
desconocimiento de los requisitos de inmediatez
y subsidiariedad, cuya erudiciéon aqui no se ha
discutido debido a la experiencia acumulada de
varios anos de AMDCDJMM, en su rol de juez
constitucional al momento de fallar el mecanismo
tuitivo de los derechos fundamentales, por hacer
parte de sus funciones en razon del articulo 86
de la Constitucion Politica y del Decreto 2591 de
1991.

El Agente del Ministerio Publico reitera una
alegacion que en su momento resolvio
adecuadamente el Tribunal en el sentido que en
el presente encuadernamiento no se aleg6, por
ende no se demostrd, que el acusado no tuviera
la capacidad para comprender los problemas
juridicos que debia resolver preliminarmente se
repite, que no el fondo del asunto al momento de
fallar la tutela en segunda instancia, tampoco
que el exceso de trabajo le impidiera verificar la
totalidad del expediente de tutela, menos que no



haya elaborado personalmente la providencia
prevaricadora o que fungiera como un simple
«funcionario firmén» a quien se le indujo en error
por un empleado sustanciador.

Por contera, mal podria asegurarse que la
conducta punible atribuida al entonces
funcionario judicial fue producto de negligencia o
descuido, conclusion en la que conviene la Sala
con el a quo pues ningun elemento material
probatorio da cuenta de falta de dominio del

implicado en las funciones propias a su cargo,
especialmente las de direccién del proceso, o de
actuaciones adelantadas con desidia. Por el
contrario, existen elementos suficientes para
afianzar que su actuar estuvo dirigido en forma
consciente a vulnerar el ordenamiento juridico.
El analisis de todas las particularidades relativas
a la decisiébn, en su conjunto, revelan el
conocimiento de la ilegalidad de su proceder».

RECUSACION - Tramite: se enviara a quién le
sigue en turno, o, si en el sitio no hubiere mas
de uno de la categoria del impedido o todos
estuvieren impedidos, a otro del lugar mas
cercano / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Definicion de competencia: diferente al tramite
de la recusacion

La Sala de Casaciéon Penal de la Corte Suprema
de Justicia, se abstuvo de conocer la recusacion
formulada por el defensor de CMAP en contra del
titular de la Magistratura de Control de Garantias
de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior
de Barranquilla.

En consecuencia, ordené el envio inmediato de
las diligencias al Magistrado de la Sala de
Justicia y Paz con funcion de control de garantias
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bucaramanga, para que imparta el tramite de
rigor.

Lo anterior, teniendo en cuenta que, la Sala
carece de competencia para emitir
pronunciamiento alguno, pues el tramite legal
dispuesto para la recusacion, dispone que debe
ser sometida a consideracion del Magistrado de
la misma especialidad y categoria del recusado
que se ubique en el lugar mas cercano.

AP4754-2024(66844) de 21/08/2024

Magistrado Ponente:

Carlos Roberto Solérzano Garavito

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. El apoderado de CMA present6 demanda
de incidente de oposicion de terceros a medida
cautelar de embargo, secuestro y suspension del
poder dispositivo impuesta sobre 7 bienes
inmuebles, ordenada en audiencia del 03 de mayo
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del 2022, por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal
Superior de Medellin, con funciones de Control de
Garantias, dentro del proceso donde aparece como
postulado JIRP.

2. De la solicitud elevada conoci6 la
Magistratura de Control de Garantias de la Sala de
Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Barranquilla, autoridad que, el 8 de julio de 2024,
instal6o audiencia para resolver el incidente de
oposicion de terceros con ocasion de la medida
cautelar impuesta, dentro de la cual, el abogado de
la parte demandante recusé al titular del
despacho.

3. El Magistrado de Control de Garantias de
la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Barranquilla declar6 que no habia impedimento
para tramitar el incidente de oposicion y ordené
remitir el expediente a la Presidencia del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Barranquilla para
el reparto y asignacion del Magistrado que debe
resolver, conforme lo normado en el inciso 7 del
articulo 143 del Cédigo General del Proceso.

4. Conoci6 del asunto la Presidencia del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Barranquilla, autoridad que el 19 de julio de 2024,
al considerar que no era competente para realizar
el reparto, remitié el asunto para que la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
resuelva lo pertinente en cuanto a la definicion de
competencia en virtud del numeral 3 del articulo
32 del CPP.

58 El magistrado recusado informé que, la
Sala de Control de Garantias de la Sala Justicia y
Paz de este Tribunal es Sala tinica y unipersonal,
ademas que no existen conjueces designados; sin
embargo, existe en la misma Sala Especializada de
Justicia y Paz una Sala de Conocimiento
conformada por 3 magistrados.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1sep2024/AP4754-2024(66844).pdf

RECUSACION - Competencia para decidir la
solicitud / RECUSACION - Tramite: si el
funcionario no acepta la causal, se enviara a
quien le corresponde resolver para que decida de
plano / RECUSACION - Tramite: se enviara a
quién le sigue en turno, o, si en el sitio no hubiere
mas de uno de la categoria del impedido o todos
estuvieren impedidos, a otro del lugar mas
cercano / SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Definicion de competencia: diferente al tramite de
la recusacién / SISTEMA PENAL ACUSATORIO
- Recusacién: tramite, Ley 1395 de 2010 /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Definicion de
competencia: la Sala se abstiene de conocer el
asunto porque versa sobre el tramite de
recusacion

«Lo que se suscit6 en el caso concreto no fue un
conflicto de competencias o la manifestacion de
un impedimento por parte del juez que no fuera
aceptada por su homoélogo de otro distrito
judicial, como para que se disponga remitir la
actuacion a la Corte. En verdad, el asunto versa
sobre el tramite de recusacion planteado por la
defensa de CMAP contra el Magistrado de Control
de Garantias de la Sala de Justicia y Paz del
Tribunal Superior de Barranquilla.

Desde esa perspectiva, es plenamente aplicable
al caso lo previsto en el articulo 60 de la Ley 906
de 2004, modificado por el articulo 84 de la Ley
1395 de 2010, [...]

A su turno, el articulo 57 de la misma normativa,
modificado por el articulo 82 de la Ley 1395 de
2010 [...]

Por su parte la Sala, en cuanto se refiere al
significado de tales disposiciones, esto es, la
manera en que debe agotarse el tramite de
recusacion y la competencia para pronunciarse
sobre la misma, ha indicado lo siguiente:

“En tales condiciones, se observa que «...en caso
de no aceptarse...» la recusacion planteada por
alguna de las partes «se enviara a quien le
corresponde resolver para que decida de plano»,
quien de acuerdo con las pautas fijadas en el
articulo 57 de la misma codificacion, que regula
el tramite para el impedimento que se integra al
presente, es «... quien le sigue en turno, o, si en
el sitio no hubiere mas de uno de la categoria del
impedido o todos estuvieren impedidos, a otro del
lugar mas cercano...»

Por cuanto no otra lectura puede darse a la
reforma introducida con la Ley 1395 de 2010,
que, a mas de modificar el articulo antes referido,
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alter6 el articulo 341 del estatuto procesal penal
para privar, de manera inicial, la competencia del
superior funcional a fin de resolver este tipo de
asuntos.

[...]

Asimismo, en caso de presentarse discusion en
cuanto al funcionario a quien corresponda
continuar con el tramite, la integracion de
normas antes referida, permite que se evacue el
procedimiento estipulado en el inciso segundo del
articulo 57 ejusdem. Punto que consagraria las
siguientes hipotesis:

(i) Que el juez recusado acepte la postulacién del
proponente, envie las diligencias al que le sigue
en turno, pero éste considere que no se configur6
la causal alegada.

(i) Que el funcionario recusado no acepte la
proposicion del postulante, remita la actuacion al
que le sigue en turno y éste si considera que la
causal es fundada.

Casos en los cuales, debera ser el superior
funcional comun de las autoridades judiciales
involucradas quien resuelva de plano y de
manera definitiva el asunto y, en el evento de
tratarse de despachos de diversos distritos
judiciales correspondera su resolucion a esta
Sala como fue explicado en CSJ AP, 7 mar. 2011,
Rad. 35951.

Lo anterior, dadas las consecuencias
disciplinarias que conlleva la no manifestacion de
un impedimento conforme con la Ley 734 de
2002, en sus articulos 50 y 55, y por ello, la
necesidad de zanjar discusion alguna sobre la
violacion al deber de imparcialidad y objetividad
que regulan el instituto analizado, contexto
dentro del cual la Sala debe matizar los
planteamientos hechos en los proveidos CSJ AP
1604-2014 y AP1377-2015.

1.3. Ahora, si los dos juzgadores encuentran
infundada la causal enervada, se tiene por
finiquitado el incidente y el juez recusado,
debera continuar con el tramite de rigor.
[Negrillas fuera de texto original].

De acuerdo con los parametros senalados, en los
casos en los cuales el funcionario no acepte la
recusacion planteada por una de las partes del
proceso, el asunto debera ser sometido a
consideracion del homologo que le siga en turno
o, de mno haber alguno en la misma
circunscripcion a la cual esta adscrito, habra de
corresponder a aquel del lugar mas cercano en



términos geograficos, quien, de encontrar
igualmente infundada la solicitud formulada,
pondra fin de manera definitiva al incidente, sin
que sea necesaria en ningin momento la
intervencion del superior funcional comun, que
seria, en este caso, la Corte.

Conforme al anterior derrotero, es evidente que la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia carece de competencia para emitir
pronunciamiento alguno sobre la sobre la
recusacion elevada por la defensa de CMAP en
contra del titular de la Magistratura de Control
de Garantias de la Sala de Justicia y Paz del
Tribunal Superior de Barranquilla, dentro del

tramite que se adelanta en el expediente con
radicado [...]

Es claro entonces que la recusaciéon -que no
aceptoé el Magistrado de Control de Garantias de
la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Barranquilla- debe ser sometida a consideracion
del Magistrado de la misma especialidad y
categoria del recusado que se ubique en «el lugar
mas cercano», tal y como lo contempla el articulo
57 de la Ley 906 de 2004 aplicable al caso, como
quiera que en el Distrito Judicial de Barranquilla
solo existe ese funcionario de quien se pretende
la separacion del conocimiento del asunto. Asi lo
ha sostenido pacificamente la jurisprudencia de
la Corten.

ENFOQUE DE GENERO - Identificacién de
género: el operador judicial debe garantizar que
la forma como se nombra al acusado o acusada

a lo largo de las actuaciones procesales
corresponda a la manera como €l o ella se auto
percibe / ENFOQUE DE GENERO -

Obligaciones de las autoridades judiciales:
respetar y garantizar la identidad de género de

los ciudadanos, particularmente mediante la
forma como se les nombra dentro de las
actuaciones judiciales / ENFOQUE DE
GENERO - Personas transgénero /| PERSONAS
TRANSGENERO - Sujetos de especial proteccién
constitucional / PERSONAS TRANSGENERO -
Identidad de género: proteccion al
autorreconocimiento como mujer u hombre
trans

Al estudiar la demanda de casacion presentada
por la defensa de YDCG, LFCG, WYRB y NRR,
contra la sentencia proferida por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Bogota, por cuyo medio
confirmo la decision del Juzgado Primero Penal
del Circuito Especializado de esta ciudad, que les
condend, en virtud de allanamiento a cargos,
como coautores de secuestro extorsivo agravado,
la Corte Suprema de Justicia se refirio a las
procesadas en femenino, reconociendo su
identidad como mujeres transexuales. Asimismo,
recalco la obligacion que tiene el operador judicial
de asegurarse de que el nombre usado para el
acusado o acusada en el proceso corresponda a
la manera como €l o ella se autopercibe.

De otra parte, la Sala de Casacién Penal
inadmiti6é el libelo ya que no cumplié con las
minimas condiciones de admisibilidad, tales
como: i) la acreditacion del agravio a los derechos
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o garantias que se produjo con ocasion de la
sentencia; ii) el senalamiento de la causal de
casacion elegida, con sujecion a los parametros
logicos, argumentales y de postulacion propios
del motivo casacional invocado; vy, iii) la
determinacion de la necesidad del fallo de
casacion para alcanzar alguna de las finalidades
senaladas para el recurso en el articulo 180 de la
Ley 906 de 2004.

AP4888-2024(60256) de 28/08/2024

Magistrado Ponente:

Carlos Roberto Solérzano Garavito

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. El 27 de marzo de 2018, CJMA contrato los
servicios de una trabajadora sexual a través del
sitio web www.photoprepagos.com. Hacia las
cuatro de la tarde se encontré con Pamela en una
vivienda ubicada en el barrio Venecia de la ciudad
de Bogota e ingreso6 con ella a una habitacion.

2. Tras pagar el valor previamente acordado,
la acompanante le manifesto que era menor de
edad y transgénero. Ante esa revelacion la victima
intent6 huir del lugar. Pamela bloque¢ la salida y,
acto seguido, aparecieron otras seis mujeres,
algunas transexuales, que se apoderaron de sus
pertenencias, le exigieron las claves de acceso a
sus tarjetas débito y crédito y lo amenazaron con
armas blancas de atentar contra su vida y
denunciarlo por violaciébn si no cedia a sus
pretensiones.
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3. Entre las 4:40 y las 5:10 de la tarde de ese
dia, Pamela, Rosario y Mafe, hicieron varios retiros
en cajeros automaticos por $4°’380.000 mientras la
victima era custodiada por otras cuatro mujeres.
Al alcanzar el cupo diario de movimientos,
mantuvieron retenido a CJMA hasta el dia
siguiente, 28 de marzo, para hacer nuevos
movimientos por cuantia de $3’330.000. Sobre las
diez de la manana de la misma fecha le entregaron
las tarjetas bancarias al afectado y lo liberaron.

4. En virtud de la denuncia que instauré la
victima, fueron individualizados como posibles
responsables de los sucesos YDCG, LFCG, WYRB
y NRR.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

DERECHO AL NOMBRE - Atributo de la
personalidad / DERECHO AL NOMBRE -
Relacién con el derecho al libre desarrollo de la
personalidad / LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD - Identidad de género /
ENFOQUE DE GENERO - Identificacién de
género: concepto / ENFOQUE DE GENERO -
Identificacion de género: reconocimiento de la
identidad sexual de la persona / ENFOQUE DE
GENERO - Identificaciéon de género: el operador
judicial debe garantizar que la forma como se
nombra al acusado o acusada a lo largo de las
actuaciones procesales corresponda a la manera
como €l o ella se auto percibe / ENFOQUE DE
GENERO - Obligaciones de las autoridades
judiciales: respetar y garantizar la identidad de
género de los ciudadanos, particularmente
mediante la forma como se les nombra dentro de
las actuaciones judiciales / ENFOQUE DE
GENERO - Personas transgénero / ENFOQUE
DE GENERO - Interseccionalidad: personas
transgénero, que ejercen actividades de
prostitucion / PERSONAS TRANSGENERO -
Sujetos de especial proteccion constitucional /
PERSONAS TRANSGENERO - Identidad de
género: proteccion al autorreconocimiento como
mujer u hombre trans

«Sin desconocer la importancia que tiene la
identificacion personal, y mas concretamente, el
nombre de las personas como atributo de la
personalidad juridica, la Corte, respetuosamente,
se referira a las aqui procesadas en femenino, en
reconocimiento de su identidad sexual como
mujeres transexuales.

En estos eventos, considera esta Corporacion, el
operador judicial debe garantizar que la forma
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como se nombra al acusado o acusada a lo largo
de las actuaciones procesales, en particular,
durante las audiencias y dentro de las
providencias, corresponda a la manera como €l o
ella se autopercibe, lo que también se conoce
como su identidad de género. Esto en aras de
garantizar la autonomia de la persona para
definir su proyecto de vida, asi como el libre
desarrollo de la personalidad (articulo 16
Constitucién Politica).

Ello, especialmente, cuando se esta ante
personas transgénero, que dentro del sector
LGBTI son la poblacién que afronta mayores
obstaculos para el reconocimiento de su
identidad y el goce efectivo de sus derechos, por
lo que han sido reconocidos como sujetos de
especial  proteccion  constitucional (Corte
Constitucional, sentencia T-063 de 2015).
Situacion que es aun mas apremiante en los
casos de aquellas mujeres trans que ejercen
actividades de prostitucion, ya que en ellas
convergen dos motivos distintos de
discriminacion: de una parte, la identidad de
género, de otra, el estigma social de la actividad
que realizan (Corte Constitucional, sentencia T-
310 de 2022).

Asi las cosas, el autorreconocimiento como mujer
u hombre transexual estda amparado por la
posibilidad que tiene todo ciudadano de
desarrollarse y ser reconocido acorde con sus
gustos y preferencias. Por ello, anota la Corte, los
servidores judiciales tienen el deber de respetar y
garantizar la libre decision de los ciudadanos
respecto de su identidad y, de esa forma,
asegurar su dignidad humana, particularmente
mediante la forma como se les nombra dentro de
las actuaciones judiciales»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Casacion:
interés para recurrir, en caso de aceptacion o
allanamiento a cargos / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Aceptacion o allanamiento a
cargos: principio de no retractacion, los recursos
no pueden ser via para retractarse / SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: principio de no
retractacion, salvo vicios del consentimiento y o
violacion de garantias fundamentales,
presupuestos / SISTEMA PENAL ACUSATORIO
- Aceptacion o allanamiento a cargos:
presupuestos para dictar sentencia

¢«[...] aunque el demandante soporta la censura
en que existi6 un vicio del consentimiento en el



acto de allanamiento a cargos de sus prohijadas,
que también se reflejo en la vulneracion del
derecho de defensa que les asiste, por la que, en
su criterio, fue una inadecuada asesoria de la
abogada que lo antecedio, no tiene en cuenta que
en esa materia, la demostracion de la existencia
de vicios del consentimiento o violacion de
garantias fundamentales, como tiene dicho la
Corte, no se acredita a partir de «a sola
alegacion, esto es, argumentar que existi6 alguna
de las falencias capaces de afectar el
consentimiento o una garantia basilar, sino que
la irregularidad debe ser verdaderamente
acreditada a través de los medios de prueba
admitidos por el ordenamiento procesal penal,
bien en la audiencia de individualizacién y
sentencia del articulo 447 y, si es necesario, en
sede de apelacion o casacion» (Cfr. CSJ SP, 15
May. 2013, Rad. 39025 reiterada en CSJ AP4296
- 2021).

Y el supuesto factico que funda el cargo no fue
desconocido para las instancias, de ahi que
resulte intrascendente para sustentar la
pretension invalidatoria.

Tampoco considera el censor que, como también
recordo la decision de segundo nivel, la admision
de responsabilidad fue evaluada por el
funcionario cognoscente una vez instalada la
vista preparatoria.

[..]

De ahi que el Tribunal entendiera satisfecha
«razonablemente, la verificacion del
entendimiento de las imputadas frente a lo
formulado en su contra y que la decisién debia
cumplir unas exigencias dirigidas a la garantia de
sus derechos» misma que, como se explico lineas
atras, aval6 la evaluacion que sobre ese punto
hizo el a quo.

De igual manera, para el censor se «corrobora» el
engano al que fueron sometidas sus defendidas
porque, en su criterio, el delito por el que fueron
condenadas, no comporta beneficio punitivo
alguno por la expresa prohibicion legal contenida
en la Ley 1121 de 2006.

Pero infringe en ese aspecto la correccion
material. Nada dice frente al hecho de que, al
admitir su responsabilidad, el juez cognoscente
les informo6 de esa especifica situacion y también
que la Unica prerrogativa admisible seria la
inaplicacion del incremento punitivo establecido
en la Ley 890 de 2004. Dejo de lado mencionar,
ademas, que en la dosificacion punitiva el juez si
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reconoci6, justamente ese como Unico beneficio,
esto porque, al tasar la pena, partié de un plazo
minimo imponible «de 28 afios y no de 37 anos y
4 meses».

Tampoco menciona que, segin consta en la
resena procesal, las procesadas gozaron de la
detencion domiciliaria como medida invocada por
la Fiscalia y otorgada por el funcionario judicial
de turno, eso si, mientras se adelantaron las
restantes diligencias del proceso, pero aquella
perdi6 vigencia con la emision del fallo
condenatorio.

Bajo el mismo cargo critica el censor la ausencia
de material probatorio para emitir condena. En
su criterio, aquella se fundo, exclusivamente, en
la admisién de responsabilidad y no se considero
que las sumas de dinero extraidas de las cuentas
bancarias de la victima eran la contraprestacion
por multiples servicios sexuales, mas no el objeto
del delito.

Aquel aserto lo fundamenta al margen de la
causal primera de casacion, que como se dijo,
impone, de un lado, tener por ciertas las
conclusiones facticas y probatorias de la decision
y, de otro, proponer un debate estrictamente
juridico. Adicionalmente, carece de interés en esa
tematica, pues como la sentencia condenatoria se
dicté por virtud del allanamiento que hicieran las
procesadas en la audiencia preparatoria,
renunciaron con su manifestacion al debate
propio del juicio oral y, en especial, a la
contradiccion de la prueba.

De todas maneras, cuando se trata de la
terminacién anticipada del proceso penal (por via
de allanamientos o preacuerdos), tiene dicho la
Corte que el Juez no es un «mero espectador,
sino que ha de verificar, entre otros presupuestos
para emitir condena, «(i) La existencia de una
hipotesis de hechos juridicamente relevantes que
corroboren la tipicidad de la conducta [y] (ii) E1
aporte de evidencias fisicas e informacion
legalmente obtenida que permita cumplir con el
estandar de conocimiento previsto en el inciso del
articulo 327 de la Ley 906 de 2004, orientado a
salvaguardar la presuncién de inocencia del
procesado» (cfr. CSJ AP2007 - 2023).
Y si bien la censura se postulé de manera
inadecuada, tampoco confronté el casacionista el
contenido de las decisiones de primer y segundo
nivel que para el caso conforman una unidad
juridica inescindible, aunque en ellas se plasmo
con claridad que, contrario a su percepcion, no



fue el acto de allanamiento el soporte exclusivo
de la condena»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptaciéon o
allanamiento a cargos: principio de no
retractacion, salvo vicios del consentimiento y o
violacion de garantias / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Casacion: interés para recurrir,
en caso de aceptacion o allanamiento a cargos /
INTERPRETACION ERRONEA DE LA LEY - No
se configura por discrepancia de criterios

«Aqui también carece de interés el casacionista
para discutir esos topicos. No fueron tales los
términos de la imputacion juridica por la que sus
prohijadas admitieron responsabilidad, pues la
Fiscalia les imput6 el injusto al cual se allanaron
y no los que él postula de manera extemporanea,
en contravia del principio de irretractabilidad.
Ademas, infringe la correcciéon material que le
exige fidelidad con el contenido de las decisiones
de instancia [...]

De igual manera, el cargo no ensefa cual fue esa
hipotética interpretacion equivocada de los
preceptos normativos invocados que pueda
endilgarsele a las decisiones cuestionadas, ni
cual deberia ser el adecuado entendimiento de la
disposicién citada, mas alla de la indemostrada
alegacion de que ese actuar se adecta a otros
delitos, todo ello, alejado no solo del plexo
probatorio que sustento la condena al que se
refiri6 la Corte al calificar el primer cargo sino,
también, de la estructura del delito de secuestro
extorsivo, que en palabras de la Sala se
materializa «siempre que la presion se ejerza a
través de la privacion de la libertad del agredido»
(CSJ SP, 9 dic. 2010, rad. 32506 reiterada en CSJ
SP681 - 2022)»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptaciéon o
allanamiento a cargos: implica renuncia a ciertas
facultades y derechos / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Aceptacion o allanamiento a
cargos: implica renuncia a la etapa probatoria /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba: solo
pueden ser valoradas las practicadas en el juicio
oral, con inmediacién, confrontacion y publicidad

¢...] aunque el censor critica la falta de valoracion
de un video que, dice, ensefna que la victima se
hallaba «a sus anchas» en la casa de lenocinio y
por ende no habia sido retenido por las
procesadas, infringe con esa alegacion los limites
que implica la culminaciéon anticipada del
proceso, pues, como se dijo lineas atras, la

31

admision de responsabilidad significa la renuncia
al debate que sobre los medios de conviccion
debia abordarse en sede del juicio oral.

Desconoce, ademas, en la fundamentacion del
cargo, que segun lo previsto en el art. 374 de la
Ley 906 de 2004 es prueba aquella solicitada o
presentada en la audiencia preparatoria y cuya
practica, en virtud del principio de inmediacion,
se adelanta en el debate publico, en presencia del
juez. Ello porque, en este evento, como reconocio
el Tribunal en la sentencia confutada, «la misma
defensa manifesté que el video que pretende que
se valore, no fue ingresado al proceso, por lo que
el juez no puede, no solo valorarlo, sino tampoco
tenerlo en cuenta con fines procesales.».

De ahi que mal podria criticarse que las
instancias consideraran aquel medio de
convicciéon y mucho menos viable resulta que la
Corte, al margen de aquellas condiciones,
pondere su contenido en infraccién de caros
principios del procedimiento penal, como
equivocadamente pretende el libelista»

NULIDAD - Principio de trascendencia: la
censura ha de poner de manifiesto como la
subsanacion del error conduciria a variar el
sentido de la decision / NULIDAD - Principio de
taxatividad / NULIDAD - Principio de proteccion
/ NULIDAD - Principio de convalidacion /
NULIDAD - Principio de instrumentalidad /
NULIDAD - Principio de residualidad

«Solamente es posible alegar las nulidades
expresamente previstas en la ley - principio de
taxatividad -; no puede invocarlas el sujeto
procesal que con su conducta haya dado lugar a
la configuracion del motivo invalidante, salvo el
caso de ausencia de defensa técnica, - principio
de proteccion -; aunque se configure la
irregularidad, puede convalidarse con el
consentimiento expreso o tacito del sujeto
perjudicado, a condicion de ser observadas las
garantias fundamentales -principio de
convalidacion -; quien alegue la nulidad esta en
la obligacion de acreditar que la irregularidad
sustancial afecta las garantias constitucionales
de los sujetos procesales o desconoce las bases
fundamentales de la investigacion o el
juzgamiento - principio de trascendencia -; no se
anulara un acto cuando cumpla la finalidad a
que estaba destinado, pues lo importante no es
que se ajuste estrictamente a las formalidades
preestablecidas en la ley para su produccion,
dado que las formas no son un fin en si mismas,



sino que a pesar de no cumplirlas estrictamente,
en Ultimas se haya alcanzado la finalidad para la
cual esta destinado sin transgresion de alguna
garantia fundamental de los intervinientes en el
proceso - instrumentalidad - y; ademas, no existe
manera de subsanar el yerro procesal -
residualidad -.

La trascendencia exige, de quien alegue la
nulidad, la obligacién de acreditar que el vicio
afecta las garantias constitucionales de los
sujetos procesales o que desconoce las bases
fundamentales de la investigacion o del
juzgamiento. En materia de casacion este criterio
adquiere preponderancia de cara al propoésito de
desvirtuar la presuncioén de acierto y legalidad
inherente a los fallos de instancia.

En tal virtud, tratandose de nulidades, una
alegacion suficiente por la via del recurso
extraordinario reclama poner de manifiesto la
relevancia del yerro para afectar la validez del
fallo cuestionado. En esa labor ha de revelarse
con plausibilidad y suficiencia como el sentido de
la decision seria sustancialmente diverso si no se

hubiera  incurrido en la  irregularidad
procedimental.
[...] las criticas del casacionista ninguna

vinculacion ostentan con los contenidos de la
sentencia cuestionada, infringen no solo la
trascendencia, sino los principios de taxatividad
y convalidacion propios de las nulidades e
imponen, por su deficiente fundamentacion, la
inadmision del cargo cuatro».

FALSO RACIOCINIO - Se configura: cuando el
fallador, estando obligado a hacerlo, no valora la
prueba con enfoque de género / ENFOQUE DE
GENERO - En la valoracién probatoria: implica
que la apreciacion de los medios suasorios se
agote sin la invocacion de argumentos o
inferencias estereotipadas / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Principio de congruencia:
variacion de la calificacion juridica, de acto
sexual violento a acto sexual abusivo con
incapaz de resistir / ACCESO CARNAL O ACTO
SEXUAL ABUSIVOS CON INCAPAZ DE
RESISTIR - Incapacidad de resistir: concepto /
ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL ABUSIVOS
CON INCAPAZ DE RESISTIR - Estado de
inconsciencia: sueno

La Sala Penal, inadmitio la demanda de casacion
presentada por el defensor de JGVL, contra la
sentencia de la Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Antioquia que confirmoé la
decision condenatoria emitida por el Juzgado
Penal del Circuito de Caucasia, Antioquia,
modificando la calificacion del delito e
imponiendo la condena como autor responsable
del delito de acto sexual abusivo con incapaz de
resistir, en lugar de acto sexual violento.

Para ello, la Corte destaco que, la perspectiva de
género no es una facultad discrecional del
operador  judicial, sino una obligacion
constitucional y supraconstitucional, que debe
cumplir al valorar la prueba.

Sumado a lo anterior, concluyé que, el Tribunal
no alter6 el nucleo factico de la imputacion y
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cumplio los derroteros fijados para que opere la
modificacion de la calificacion juridica, de acto
sexual violento a acto sexual abusivo con incapaz
de resistir, ya que el suefio es uno de los casos
en los que la victima se encuentra en estado de
inconsciencia.

AP4945-2024(65158) de 28/08/2024

Magistrado Ponente:

Gerardo Barbosa Castillo

RESUMEN DE LOS HECHOS

1. Los dias 26 y 27 de octubre de 2010, RHO
y JGVL, ambos funcionarios del CTI adscritos a la
Fiscalia General de la Nacion y companeros de
trabajo, se desplazaron al municipio de Caucasia
para cumplir con una comision de servicios.

2. Al finalizar la jornada laboral del 26 de
octubre, se dirigieron a un hotel para descansar.
Durante la noche del 26 y la madrugada del 27 de
octubre de 2010, mientras RHO dormia, se
desperté asustada al darse cuenta de que JGVL
estaba en su cama, abrazandola con una mano y
acariciando sus partes intimas (senos y vagina)
con la otra.

3. Inmediatamente, RHO lo empujo y le exigié
respeto, advirtiéndole que no se equivocara con
ella. JGVL, riéndose, le respondi6 que se
tranquilizara y que se “dejara querer”, insistiendo
en que "eso no duele". A continuacion, le expreso
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que ella le gustaba desde hacia mucho tiempo e
intenté nuevamente realizar tocamientos, ante lo
cual la victima reaccion6 de manera preventiva, lo
que llevo a JGVL a retirarse a su propia cama.

4. Sin embargo, después de un tiempo,
intentd nuevamente realizar actos sexuales,
manifestandole que “no lo dejara asi". Ante esta
situacion, RHO decidi6 irse hacia la puerta de la
habitacion y pasar alli el resto de la noche.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

DELITOS SEXUALES - Conductas denominadas
de «puerta cerrada» o de «privacidad», en las que
el sujeto agente, por lo general, actiia sin la
presencia de testigos / TESTIMONIO -
Apreciaciéon probatoria: no esta sometida a tarifa
legal respecto del testigo Unico de cargo /
TESTIMONIO - Victima de delito sexual:
valoracion probatoria / FALSO RACIOCINIO - Se
configura: cuando el fallador, estando obligado a
hacerlo, no valora la prueba con enfoque de
género / ENFOQUE DE GENERO - Concepto:
constituye un mandato constitucional 'y
supraconstitucional / ENFOQUE DE GENERO -
En la valoracion probatoria: implica que la
apreciacion de los medios suasorios se agote sin
la invocacion de argumentos o inferencias
estereotipadas / ENFOQUE DE GENERO -
Obligaciones de las autoridades judiciales:
mandato negativo, valorar la prueba sin incurrir
en estereotipos o prejuicios disfrazados /
DELITOS CONTRA LA LIBERTAD,
INTEGRIDAD Y FORMACION SEXUALES - La
reaccion o mecanismo de defensa que asume la
victima es diverso / DERECHOS SEXUALES DE
LA MUJER - Primacia de su consentimiento: el
guardar silencio no equivale a su aprobacion

¢«[...] el demandante falta a los principios de
critica vinculante y sustentacion suficiente, toda
vez que desconoce la Sala en qué consiste el yerro
de raciocinio que denuncia, cual en concreto fue
el aspecto supuesto o indebidamente apreciado y
porqué la tesis delictiva del Tribunal esta
permeada por la duda en torno a la ocurrencia de
los hechos y la responsabilidad del encartado.

Contrario a este razonamiento, el testimonio de
la victima revela que en la madrugada del 27 de
octubre de 2010, en la habitacion del hotel en
Caucasia, Antioquia, solo estaban presentes RHU
y el procesado JGVL. Esta situacion implica que
solo ellos dos pudieron ser testigos de los hechos
ocurridos esa madrugada. Por lo tanto, en un
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delito sexual ocurrido a puerta cerrada, el
testimonio de la victima es crucial. El recurrente
ignora tanto el principio de libertad probatoria
como el de libre valoracion, que faculta a los
falladores para que analicen el testimonio
considerando las condiciones personales del
testigo, su capacidad de recordar y evocar
hechos, y cualquier circunstancia que pueda
afectar su imparcialidad.

[...]

Ademas, el recurrente sostiene que el Tribunal
otorgd credibilidad al testimonio de la victima
basandose innecesariamente en una perspectiva
de género, lo que, segun su criterio, "acomodé" la
versiébn de la victima a la normativa sobre
incapacidad de resistir debido a su condicién de
mujer. No obstante, esta afirmacion tergiversa la
verdad material del fallo y es juridicamente
incorrecta.

La perspectiva de género no es una opcién ni una
facultad discrecional al valorar el testimonio de
una victima de delitos contra la libertad,
formacion e integridad sexual, como el que se
examina en este caso. Este enfoque constituye
una obligacion constitucional y
supraconstitucional que los operadores de
justicia deben cumplir al valorar la prueba. Su
proposito es garantizar que las decisiones
judiciales no se vean afectadas por estereotipos o
prejuicios de género.

La omision de este enfoque, constituiria, ahora si,
en un error valorativo de la prueba, ya que su
desconocimiento se refleja en razonamientos
inductivos inadmisibles, tales como inferir el
consentimiento de la victima de delitos sexuales
a partir de su silencio o la falta de resistencia
fisica, entre otros. La falta de aplicacion de la
perspectiva de género no solo implica un
incumplimiento normativo, sino que también
vulnera los derechos a la verdad y la justicia de
las victimas.

La Sala ha precisado enfaticamente que la
perspectiva de género no elimina el estandar
probatorio requerido para dictar una condena, ni
obliga a aceptar automaticamente el testimonio
de quienes denuncian violencia sexual. En
cambio, exige que la valoracion de la prueba se
realice sin recurrir a argumentos o inferencias
basadas en estereotipos de género. Este mandato
es vinculante para las autoridades judiciales sin
que de ninguna manera se constituya como
puerta de entrada al desconocimiento de las



garantias fundamentales de los procesados, tal y
como lo plantea el censor»

PRINCIPIO DE CONGRUENCIA - Acusacion y
sentencia: variacion de la calificacion juridica en
la sentencia, procede siempre que se trate de un
delito de menor entidad, respete el ntcleo factico
de la imputacién y no implique afectacion de
derechos de las partes e intervinientes /
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Variacién de
la calificaci6on juridica: respeto del ntcleo factico
contenido en la acusacién / SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Principio de congruencia:
variacion de la calificacién juridica, de acto
sexual violento a acto sexual abusivo con incapaz
de resistir / ACCESO CARNAL O ACTO SEXUAL
ABUSIVOS CON INCAPAZ DE RESISTIR -
Incapacidad de resistir: concepto / ACCESO
CARNAL O ACTO SEXUAL ABUSIVOS CON
INCAPAZ DE RESISTIR - Estado de
inconsciencia: sueno

«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.

[..]

De esta relacion de hechos aparece claro que la
Fiscalia sent6 la premisa factica de la acusacion
y que ésta permanecio inalterada durante toda la
actuacion, incluyendo las sentencias de
instancia.

En lo que tiene que ver con la calificacion
juridica, la Fiscalia en la acusacion le atribuyo al
procesado el delito de acto sexual violento, a
titulo de autor. En el fallo de primera instancia,
el juzgador condend por el delito de acto sexual
violento, mientras que la decision de segunda
instancia si bien mantuvo el caracter
condenatorio del fallo, modifico la calificacion
juridica a acto sexual abusivo con incapaz de
resistir. [...]

Refulge para la Sala que la argumentacion
aportada por el fallador de segunda instancia
observa los derroteros fijados para que opere la
modificacion de la calificacion juridica, estos son:
(i) que se mantuvo la congruencia factica entre la
acusacion y el fallo impugnado; (ii) la conducta
por la que se emite condena resulté de igual
entidad punitiva a la propuesta en la acusacion,
(iii) el delito por el que se condena debe ser del
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mismo género de los incluidos en la acusacién, y
(iv) que con el cambio de calificacion juridica no
se cause perjuicio a los sujetos procesales y
demas intervinientes.

De esta manera, queda claro que el Tribunal no
alter6 el nucleo factico de la imputacion. Frente
a este punto cabe aclarar que una cosa es que en
la sentencia se cambien -por supresion, adicion
o tergiversacion- los hechos planteados por la
Fiscalia en la acusacion (lo que no ocurri6 en este
caso), y otra muy distinta que se discuta sobre el
sentido y alcance de los hechos descritos en
abstracto por el legislador como presupuesto de
una determinada consecuencia juridica, pues
esto ultimo, sin duda, esta en el ambito de la
interpretacion y aplicacion de la ley.

La anterior aclaracion es necesaria porque,
durante su intervencion, el impugnante sostuvo
que si bien ambos delitos son de caracter sexual,
se sorprendi6 a la defensa sobre el hecho de que
la victima se encontrara en un estado que le
permitiera resistir la agresion sexual., por lo que,
a su parecer, el Tribunal alteré el ntucleo factico
de la acusacion.

De acuerdo a las probanzas de este asunto, desde
la acusacion, como ya se dijo, la defensa conoci6
que la Fiscalia al fijar los hechos juridicamente
relevantes en la acusacion, puso de presente que
la agresion sexual en contra de la victima se
produjo mientras ella dormia en la habitacion
que para la madrugada del 27 de octubre de 2020
compartia con el procesado.

Asi las cosas, 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 acto sexual
abusivo con incapaz de resistir, se pueden
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.

Asi, su materialidad se constituye mas que en la
realizacion del comportamiento libidinoso, el que
este se haya producido valiéndose de la



imposibilidad de la victima para comprender o
autorizar dicho encuentro, teniendo en cuenta
que en tales circunstancias “se enerva su libertad
de disponer de su cuerpo para la satisfaccion de
su sexualidad, con ocasion de la cual puede elegir
con autonomia, sin interferencias de su voluntad,
el momento, la persona y el placer que desea”.

[..]

De manera que, los casos en que la victima se
encuentra en circunstancias de inconsciencia,
son entendidos como episodios temporales
durante los cuales la persona esta en
imposibilidad de manifestar su aceptacion o
rechazo, entre otros, por el sueno y las
condiciones de disminucién de los sentidos, que
impiden reaccién oportuna al ataque, aspectos
sobre los cuales la Sala tiene dicho:

“Estado de inconsciencia es la perturbacion de
los procesos siquicos internos, basicos o
complejos, afectivos o intelectivos que impiden al
destinatario de los agravios disponer, en un
momento determinado, de las facultades
provenientes de su conocimiento y de su contexto
social, desquiciando su capacidad para asimilar
estimulos y actuar de manera coherente con los
mismos.

Desde la perspectiva estrictamente juridica, la
inconsciencia es despersonalizacion, aunque
sicolégicamente la victima oponga relativa

resistencia acorde con su inteligencia normal y
su afectividad constante, a las agresiones fisicas
0 que atentan contra los principios y virtudes
forjados durante su existencia, es decir, para su
configuraciéon no se requiere que quien entre en
ese estado quede en el coma profundo, anterior a
la muerte, sino que, simplemente, suficiente es la
alteracion de la capacidad cognitiva que le impida
comprender lo que ocurre a su alrededor. (...)

Asi, los estados de inconsciencia que tienen
importancia para el derecho penal son el sueno,
la fiebre, la ebriedad, la sugestion hipnotica y la
intoxicacion por drogas, sin que su origen deba
auscultarse en alteraciones patolégicas, en
cuanto apenas pueden -constituir una etapa
pasajera e incluso fugaz, padecida por una
persona normal, su médula desde la perspectiva
juridica es la alteracion que causan en el recto
juicio y el influjo negativo en el proceso de
autodeterminacion y toma de decisiones”

De lo anterior se desprende, contrario a lo
argumentado por el libelista, que para la
estructuracion del tipo penal de acto sexual con
persona en incapacidad de resistir no se exige
que el sujeto pasivo llegue al estado de
inconsciencia plena, suficiente es que a
consecuencia del sueno se altere su proceso
siquico al punto que no comprenda lo que ocurre
a su alrededor».

LIBERTAD CONDICIONAL - Procedencia: el
Juez debe tener en cuenta todas las
circunstancias, elementos y consideraciones
efectuados en la sentencia condenatoria /
LIBERTAD CONDICIONAL - Procedencia: el
Juez debe tener en cuenta el grado de
cumplimiento de los fines de la pena /
LIBERTAD CONDICIONAL - Procedencia: el
Juez debe tener en cuenta los actos realizados
por el procesado durante el desarrollo del
tramite o durante la ejecucion de la pena /
LIBERTAD CONDICIONAL - Requisitos: el juez
no tiene la facultad de prescindir del estudio de
alguno de los senalados para concederla /
LIBERTAD CONDICIONAL - Requisitos: el
legislador no establecié un orden previo entre
ellos, por lo que ninguno prevalece sobre los
restantes / LIBERTAD CONDICIONAL -
Procedencia: no es un derecho que se adquiere
automaticamente por el transcurso del tiempo y
el buen comportamiento intracarcelario
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La Sala de Casacion Penal se pronuncio sobre el
recurso de apelacion interpuesto por la defensa
técnica de GEMF en contra del Auto AEPO80O de
18 de julio de 2024 proferido por la Sala Especial
de Primera Instancia, que negd la peticion de
libertad condicional.

La Sala confirmé la providencia impugnada,
debido a que, la primera instancia siguié los
precedentes uniformes de la Corporacion, que
indican que la libertad condicional no se adquiere
automaticamente al cumplir las condiciones de
elegibilidad de la ley.

Igualmente, la decision negativa cumplio con la
carga de argumentacion que le corresponde, al
estar fundamentada en que no se ha completado
la primera fase de tratamiento penitenciario,
relacionada con la gravedad de los hechos y las
circunstancias especificas de los mismos, asi



como la falta de demostracion satisfactoria del
proceso de reinsercion.

AP4975-2024(67037) de 04/09/2024

Magistrado Ponente:

Gerardo Barbosa Castillo

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. 1. El 12 de agosto de 2021, la Sala de
primera instancia dict6 sentencia mediante la cual
se declar6 la cesacion del procedimiento por el
delito de utilizacién a asunto sometido a secreto o
reserva, absolvio a GEMF del delito de prevaricato
por accién y lo condend, en calidad de autor, del
concurso heterogéneo de las conductas punibles
de concierto para delinquir, cohecho propio y
prevaricato por omisién. Asimismo, le impuso la
pena principal de 116 meses y 12 dias de prision y
nego los mecanismos sustitutivos de la suspension
condicional de la ejecucion de la pena y prision
domiciliaria, entre otras determinaciones.

2. El 12 de julio de 2024, el defensor de GEMF
solicité su libertad condicional, como quiera que:
(i) ha afrontado 62 meses de privacion efectiva de
la libertad, mas el tiempo de redencion que, a 20
de junio de 2024, correspondia a 14 meses y 28
dias-, para un total de 76 meses y 28 dias, por lo
que se han cumplido las 3 /5 partes de la pena; (ii)
ha observado una conducta ejemplar, en el nivel
de excelencia, durante todo el tiempo de detencion
e, incluso, recibi6 felicitaciones debido a su buen
comportamiento, por parte del director de la Carcel
y Penitenciaria de Alta y Media Seguridad para
Miembros de la Fuerza Publica; (iii) se ha
demostrado su arraigo familiar y social, como se
constataba con el informe de visita domiciliaria,
estudio de arraigo familiar y «Concepto tratamiento
penitenciario» de 11 de junio de este anio y (iv) no
se le condend al pago de perjuicios, por lo que no
es necesario verificar este requisito.

3. De manera complementaria, el 18 de julio
de este ano, la defensa allegé las certificaciones en
las que se informaba que el procesado asumio6 la
representacion del comité espiritual de la
institucion penitenciaria, asi como las horas de
estudio cumplidas en el curso de teologia realizado
con el Obispado Castrense de Colombia -7
semestres, 112 semanas y 224 horas catedra-,
para asi demostrar las actividades desarrolladas
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en su proceso de resocializacién -equivalentes a
448 horas-.

4. El pasado 11 de julio, el director del
establecimiento carcelario en el que GEMF se
encuentra recluido, formulé una peticion similar.

S. El 18 de julio de 2024, la Sala Especial de
Primera Instancia, al resolver las solicitudes
anteriores, (i) reconocié 15 meses y S5 dias de
redencion punitiva por estudio a favor de GEMF y
(ii) nego su libertad condicional.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

LIBERTAD CONDICIONAL - (Ley 1709):
Valoracion de la conducta punible, elementos
que abarca / LIBERTAD CONDICIONAL - (Ley
1709): Valoracion de la conducta punible, no
vulnera el non bis in idem / LIBERTAD
CONDICIONAL - Procedencia: el Juez debe tener
en cuenta todas las circunstancias, elementos y
consideraciones efectuados en la sentencia
condenatoria

«El estudio de la peticion de libertad condicional
no corresponde a una comprobacion mecanica de
requisitos formales -tiempo cumplido de pena,
certificaciones de buena conducta, etc.-, que
siempre proporcione la misma respuesta. Por el
contrario, cada una de las condiciones exigidas
por la ley deberan ser comprobadas en cada caso
y aportaran elementos utiles que permitan, en un
verdadero ejercicio de ponderacion, determinar si
el lapso transcurrido en privacion de la libertad y
el pronodstico de resocializaciéon o readaptacion
social del condenado hacen viable la libertad
condicional.

Asimismo, tampoco es posible asignar un
determinado valor o peso anticipado a cada uno
de esos criterios. Si bien el comportamiento del
sentenciado con posterioridad a la emisién de
condena es un factor indispensable y significativo
a tener en cuenta para evaluar el proceso de
resocializacion, no por ello siempre se debe
imponer sobre el criterio de valoracion de la
conducta punible o de cualquier otro.

De considerarse que este ultimo elemento no
tiene ninguna importancia -valoracion de la
conducta-, se concluiria que el legislador incluy6
un criterio que no tiene ninguna consecuencia
juridica o que solo prevé consecuencias
innecesarias, lo cual seria contrario al principio
de efecto 1til de las normas. Asi las cosas, el
funcionario judicial debe considerar, con igual


https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1sep2024/AP4975-2024(67037).pdf
https://cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1sep2024/AP4975-2024(67037).pdf

rigor y seriedad, tanto la valoraciéon de la
conducta -con todas las circunstancias que
rodearon el delito y a la persona sentenciada-,
como el comportamiento intramural del
condenado, entre otros aspectos, a efecto de
determinar la continuidad del tratamiento
penitenciario. Al juez le corresponde ponderar en
qué medida se ha cumplido con la retribucion
justa y a partir de cuando y con qué elementos
de juicio, ha operado wuna resocializacion
satisfactoria»

PENA - Fines: teorias / PENA - Fines: prevencion
general positiva / PENA - Fines: prevencion
especial / LIBERTAD CONDICIONAL -
Procedencia: reglas  jurisprudenciales /
LIBERTAD CONDICIONAL - Procedencia: el Juez
debe tener en cuenta el grado de cumplimiento
de los fines de la pena / LIBERTAD
CONDICIONAL - Procedencia: el Juez debe tener
en cuenta los actos realizados por el procesado
durante el desarrollo del tramite o durante la
ejecucion de la pena / LIBERTAD
CONDICIONAL - Requisitos: el juez no tiene la
facultad de prescindir del estudio de alguno de
los senalados para concederla / LIBERTAD
CONDICIONAL - Requisitos: el legislador no
establecié un orden previo entre ellos, por lo que
ninguno prevalece sobre los restantes

«El concepto de pena ha tenido una constante
evolucion, vinculado con el contexto politico,
social y econémico de wuna comunidad
determinada, asi como las finalidades asignadas
a la misma. Asi, se encuentran las teorias
absolutas y, en particular, la de la retribucion,
que le niega a la pena una utilidad especifica, al
considerarla como la realizacion condigna de la
justicia, debido al mal causado por la comision
de una conducta reprochable; como también
teorias relativas, que plantean fines
determinados a la pena, bien sean de prevencion
general, especial o mixta -unificadoras de todos
los anteriores criterios bajo un solo concepto-.

En las ultimas décadas se han planteado nuevas
alternativas, que han dado especial énfasis al fin
de prevencion general positivo. Asi, mientras
para un sector del debate teérico, lo importante
es reafirmar la vigencia de la norma, para otros,
lo relevante es la proteccion de bienes juridicos
relevantes para la convivencia pacifica de la
sociedad, proposito ultimo para el que se trata de
armonizar los fines de prevencion general y de
prevencion especial.
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La idea central de esta ultima postura alude a las
distintas fases que tiene la pena, desde el
surgimiento de la norma dentro del ordenamiento
juridico, pasando por la imposicion judicial de la
pena, hasta la ejecucion de la misma, y cada uno
de esos momentos cumple un fin determinado,
sea de prevencion general y /o especial. Ademas,
cada una de esas fases son necesarias y se
complementan entre si, por lo que no se podria
prescindir de ninguna de ellas, dado que, por el
contrario, de una depende el logro de la otra.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional
colombiana ha indicado que la ejecucion de la
pena debe estar orientada, de manera
preponderante, por un fin de prevencion especial
positiva, es decir, que busca la resocializaciéon de
la persona condenada. De todas maneras, «no
siempre es facil hacer compatibles estos distintos
principios de fundamentacion del sistema penal,
pues en ocasiones los fines de prevencion general
aconsejan penas muy severas, mientras que las
politicas de resocializacion sugieren penas bajas.
Asi, dice al respecto Herbert Hart, que ‘las penas
que estimamos necesarias como amenaza para
maximizar la obediencia al Derecho, pueden
convertir al transgresor a quien se imponen, en
un enemigo inflexible de la sociedad; mientras
que el recurso a medidas rehabilitadoras puede
disminuir la eficacia y ejemplaridad del castigo
en los demas’» (CC C-294-2021).

En particular, los subrogados penales han sido
entendidos como mecanismos que definen el
limite minimo (no el maximo) de la retribucion
justa y confirman el fin de resocializacion de la
pena. Por ello, en cada caso debera determinarse,
valorados todos los aspectos exigidos por la ley,
si la reinsercion del individuo a la comunidad se
puede alcanzar o no con opciones distintas a la
privacion efectiva de la libertad del individuo. Es
por eso que se ha aludido a un ejercicio
valorativo, en el que se debera analizar cada
requisito y determinar el peso concreto que tiene
cada elemento frente a las funciones legalmente
reconocidas para la pena.

Las anteriores consideraciones han sido
retomadas por esta Corporacion al momento de
resolver peticiones relacionadas con el subrogado
de la libertad condicional, por lo que existe una
linea consolidada, de la cual podrian destacarse
las siguientes notas caracteristicas, aunque, por
supuesto, sin agotar la jurisprudencia en esta
materia:



- El legislador no le otorgd al juez la facultad de
prescindir del estudio de alguno de los requisitos
senalados en la ley, bajo ningin argumento -por
ejemplo, la crisis carcelaria o el cumplimiento de
uno de los fines de la pena, como es el de
reinsercion social-, ni tampoco estableci6 un
orden previo entre ellos, por lo que ninguno
prevalece sobre los restantes (CSJ AP8301-2016.
Rad. 49278).

- De acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, el articulo 30 de la Ley 1709 de
2014 guarda conformidad con los principios de
non bis in idem, juez natural y separacion de
poderes, asi como los derechos humanos
contenidos en los tratados, que prevalecen en el
orden interno. En coherencia con lo anterior, el
juez de ejecucion de penas, o el que sea
competente, debera analizar, de manera previa,
la conducta punible, «dabor que no excluye la
evaluacion de la gravedad de las acciones u
omisiones materializadas por el reo » (CSJ STP,
27 de Ene. de 2015, rad. 77312, citada en CSJ
STP2525-2017. Rad. 90489).

- El juez de primera instancia obra correctamente
si, a partir de razones concretas contenidas en el
fallo condenatorio, como la posicion del
sentenciado en la sociedad, la defraudacion de la
confianza por parte de la comunidad, la
deliberada y consciente afectacion de bienes
juridicos, «el desmedro a la imagen de la
administracion publica y a la credibilidad que
debe existir en el conglomerado social respecto de
sus gobernantes», se establece un pronoéstico
negativo para conceder el subrogado de la
libertad condicional. Lo anterior, en coherencia
con los fines de prevencion general y especial de
la pena y, en concreto, el mensaje nocivo que se
enviaria a la comunidad, de que no seria
necesario cumplir la sancién condigna que le
corresponde al sentenciado (CSJ AP260-2021.
Rad. 58799).

- En la labor de la valoracion de la conducta, «no
se trata de un mero y aislado examen de la
gravedad de la conducta, sino de un estudio de la
personalidad y los antecedentes de orden del
sentenciado, para de esta forma evaluar su
proceso de readaptaciéon social, por lo que en la
apreciacion de estos factores debe conjugarse el
‘impacto social que genera la comision del delito
bajo la égida de los fines de la pena, los cuales,
para estos efectos, son complementarios, no
excluyentes’” (CSJ AP4142-2021. Rad. 59888).
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- La resocializaciéon constituye un fin primordial
de la pena en un Estado social de derecho y por
ello es un elemento preponderante al momento
de resolver las peticiones de libertad condicional.
Asi las cosas, el proceso penitenciario tiene
caracter progresivo y prepara de manera
paulatina al sentenciado para su reincorporacion
a la sociedad.

Bajo ese marco orientador, en cada caso
concreto, se deben analizar los elementos
favorables o desfavorables del sentenciado, con el
proposito de determinar el grado de
cumplimiento de los fines de la pena. Es decir,
sea que se trate de actos realizados por el
procesado durante el desarrollo del tramite -vgr.
manifestaciones de arrepentimiento y asuncion
de responsabilidad por los hechos cometidos,
toma de conciencia de su falta, reconocimiento
del dano causado, ofrecimiento de actos de
reparacion, materiales y no materiales- o durante
la ejecucion de la pena, que permitan variar la
situacion inicial -vgr. excusas publicas por las
conductas realizadas y reparacion integral a
todas las victimas-, el juez debera tener en
cuenta todos estos aspectos para concluir si el
concepto es positivo o no frente al proceso de
resocializacion (CSJ AP-2977-2022, Rad. 61471
y AP-3348-2022, Rad. 61616).

Asi las cosas, la jurisprudencia de la Sala ha sido
reiterada y consistente en senalar que, la sola
gravedad de la conducta no basta para decidir
sobre la concesion del subrogado de libertad
condicional, por lo que deben ponderarse con
otros factores, como las circunstancias que
enmarcaron la ejecucion de la conducta punible
-no solo las desfavorables, sino también las
favorables-, el comportamiento del procesado en
prision y todos aquellos elementos que permitan
determinar si se justifica la continuacion de la
ejecucion de la pena privativa de la libertad, en la
modalidad intramural o domiciliaria.

No se trata entonces de exigir una carga especial
a la defensa, que le imponga demostrar requisitos
adicionales, como quiera que basta observar las
situaciones previas, concomitantes y posteriores
al momento de la imposicion de la pena, con el
proposito de determinar el real compromiso del
sentenciado frente a su proceso de readaptacion
a la vida en comunidad. A lo anterior se suma el
deber del juez de evaluar, incluso de manera
oficiosa, todos aquellos aspectos que permitan
sustentar adecuadamente el reconocimiento o no
del derecho a la libertad condicional.



Precisamente, en aquellos casos en que se otorgd
tal subrogado -vgr. Rad. 61471, citado por la
defensa técnica, y Rad. 61616, citado por el
procesado-, se tuvieron en cuenta muestras de
adaptacion y enmienda asumidas por el
peticionario de la libertad, no solo durante la fase
intramural -las manifestaciones de
arrepentimiento divulgadas en medios de
comunicacion o la reparacioén total a las victimas-
, sino también durante la etapa de juicio del
proceso -aceptacion de los cargos y la
presentacion de excusas a todos los afectados
con los comportamientos objeto de condena, tal
como se pacté dentro del incidente de reparacion
integral- las que finalmente permitieron, en cada
caso, constatar el grado de cumplimiento del fin
de prevencion especial»

LIBERTAD CONDICIONAL - Procedencia: no es
un derecho que se adquiere automaticamente por
el transcurso del tiempo y el buen
comportamiento intracarcelario

¢[...] la Sala observa que la decision recurrida, al
encontrarse debidamente sustentada con las
consideraciones facticas, probatorias y juridicas
que determinaron su negativa, se advierte
razonable y plausible, sin que los argumentos de
la apelacion, coadyuvados por el procesado como
no recurrente, logren rebatir sus fundamentos.

En efecto, como se indico anteriormente, no es
cierto que se hubieran creado reglas nuevas para
la solucion de este caso, o que se hubiere omitido
explicar el conjunto de valoraciones que
determinaron el rechazo de la peticion de libertad
condicional. Por el contrario, la Sala Especial, a
partir del marco propio de la sentencia
condenatoria, explico por qué, atendidos todos
los factores a tener en cuenta, el comportamiento
penitenciario asumido por el procesado durante
su periodo de detencién no resultaba suficiente
para otorgar su libertad condicional, al concluir
que, la fase de readaptacion y resocializacion del
procesado aun no se ha consolidado. Tal
conclusion no rifne con la normativa y los
precedentes jurisprudenciales vigentes.

En estricto sentido el recurrente no controvirtio
el analisis expuesto por la Sala Especial. Lo que
hizo el defensor del procesado fue wuna
descalificacion general de la decision recurrida -
desde su propio entendimiento de la cuestion- y
concluy6 que debia privilegiarse el elemento de la
conducta certificada en el centro de reclusion,
pero sin demostrar que la providencia recurrida
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desatiende las reglas y estandares definidos por
el legislador para la concesion de la libertad
condicional. La preferencia expuesta por el
recurrente, en el sentido de que el buen
comportamiento intramural durante el periodo
minimo de ejecucion de la pena exigido
legalmente es lo tUnico exigible para el
otorgamiento de la libertad condicional, no es
argumento que controvierta en forma eficaz la
providencia objeto de apelacion.

Es pertinente reiterar que dentro del contexto
normativo colombiano, la libertad condicional no
hace parte de los mecanismos que la ley prohibe
reconocer frente a determinadas hipédtesis
delictivas; sin embargo, no por ello se trata de un
derecho que se adquiere mecanica o
automaticamente por el simple transcurso del
tiempo y el buen comportamiento intracarcelario.

De seguirse esa logica, la pena no seria aquella
que se impuso en la respectiva sentencia, acorde
con los principios de necesidad, razonabilidad y
proporcionalidad, sino solo una fraccién de ella -
3 /5 partes de la pena o una superior, como en
su momento llegé a establecerse-, lo cual llevaria
a consecuencias inadmisibles o indeseables -
frente a la misma funcion del Estado de
garantizar la libertad y derechos fundamentales,
asi como la proteccion de los bienes juridicos mas
importantes, con el fin de asegurar la convivencia
pacifica de los asociados-.

Bajo el modelo nacional es claro que, entre los
fines de la pena, esta reconocido el de retribucion
justa, complementado con otros, como el de la
resocializacion. Asimismo, la legislacion penal
reconoce que, durante la ejecucion de la pena, el
fin de la prevencion especial o de la reinsercion
tendra una especial preponderancia.

Sin embargo, ese fin de resocializacion o
rehabilitacion tiene fases, que buscan, de manera
progresiva, preparar al individuo para la
reincorporacion a la comunidad. Si se revisa, por
ejemplo, el Codigo Penitenciario y Carcelario, en
esta normativa se identifican varias fases del
tratamiento penitenciario que inicia con la
observacion, diagnostico y clasificacion del
interno y que busca finalizar con una etapa de
confianza -Ley 65 de 1993, art. 144-. La primera
fase es la mas exigente y en ella se sientan las
bases para que el interno rectifique y redirija su
conducta hacia la efectiva reinsercion a la
sociedad, con todas sus pautas y normas
sociales.



De lo expuesto por la Sala a quo, ese primer
estadio atin no se ha superado, como quiera que,
en este caso en particular, el cumplimiento de
solo una parte de la pena no permite dar por
satisfechos los fines de la pena, para lo cual se
enumeraron las varias razones que permitieron
hacer una valoracién negativa sobre este aspecto,
sin que el recurrente logre demostrar que su
decision esté equivocada.

Para esta Sala resulta evidente que el
planteamiento de la primera instancia responde
a los precedentes uniformes de la Corporaciéon
conforme a los cuales, de una parte, no se
reconoce que la libertad condicional corresponda
a un derecho que se adquiera automaticamente
por el cumplimiento de las condiciones de
elegibilidad previstas por la ley. De otra parte, la
carga de argumentacién que le corresponde como
regla general al juez de ejecucion de penas, o en
casos como este al juez de primera instancia,
radica en advertir si la negativa se fundamenta
en el no agotamiento de esa primera fase de
tratamiento penitenciario, que guarda estrecha

relacion con la gravedad de los hechos y las
circunstancias especificas del mismo, asi como la
no demostracion satisfactoria del proceso de
reinsercion, analisis que efectivamente se llevo a
cabo.

Asi las cosas, si bien la decision de primera
instancia resulta razonable en este momento y no
esta llamado a prosperar el recurso de apelacion,
ello no significa, como lo sugiere el recurrente,
que la Sala Especial exija desde ahora el
cumplimiento total de la pena. El otorgamiento
de este subrogado penal, si el fallo de
responsabilidad fuera confirmado, dependera de
la constatacion de un efectivo compromiso del
sentenciado, frente al fin principal de la
resocializacion en esta etapa. Estas muestras
claras del proceso de readaptacion pueden ser
variadas, como se indicé6 anteriormente al
repasar la jurisprudencia de esta Corporacion, e
incluso pueden ser reconocidas oficiosamente
por el juez de ejecucion de penas o por el
funcionario competente en su oportunidad».
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