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PLAN DE FORMACION DE LA RAMA JUDICIAL

Programa de Investigacion Académica

PRESENTACION

El Modulo de Interpretacion Jurisprudencial desde la Perspectiva de Jue-
ces y Juezas en el Area Penal del Plan de Formacion de la Rama Judicial, aprobado por
la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura y construido por la Escue-
la Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” de conformidad con su modelo educativo y enfoque
curricular integrado e integrador constituye el resultado del esfuerzo articulado entre
los y las discentes del IV Curso de Formacion Judicial Inicial promocion 2009y los Ma-
gistradas, Magistrados de la Red de Formadores y Formadoras Judiciales y los Comités
Académicos, bajo la coordinacidon del Magistrado Hernando Torres Corredor, con la
asesoria del doctor Diego Eduardo Lépez Medina, y la autoria de las doctoras JUANI-
TA GOEBERTUS ESTRADA y MARTHA MAYA CALLE, quienes con su conocimiento y
experienciay con el apoyo permanente de la Escuela Judicial, se propusieron responder
a las necesidades de formacion desde la perspectiva de una administracion de justicia
cada vez mas justa, oportuna y cercana a todos los colombianos.

El mddulo de Interpelacion Jurisprudencial desde la Perspectiva de
Jueces y Juezas Area Contencioso Administrativa que se presenta a continuacidn,
responde a la modalidad de aprendizaje autodirigido orientado a la aplicacion en la
practica judicial, con absoluto respeto por la independencia judicial, cuya construc-
cion responde a los resultados obtenidos de los trabajos de investigacion de-
sarrollados por los y las discentes del IV Curso de Formacion Judicial Inicial
Promocion 2009 a quienes en la estructura del curso se les planted como la cons-
truccion, analisis y sustentacion de lineas jurisprudenciales en las distintas areas del
componente de formacion especializada.



El texto entregado por fue validado conlos Fundionarios de los Comités Académicos
quienes con sus observaciones enriquecieron este trabajo.

Se mantiene la concepcion de la Escuela Judicial en el sentido de que todos los modu-
los, como expresion de la construccion colectiva, democratica y solidaria de conoci-
miento en la Rama Judicial, estan sujetos a un permanente proceso de retroalimenta-
ciony actualizacion, especialmente ante el control que ejercen las Cortes.

Enfoque pedagodgico de la Escuela Judicial *Rodrigo Lara Bonilla”

La Escuela Judicial como Centro de Formacion Judicial Inicial y Con-
tinua de la Rama Judicial responde al modelo pedagdgico sistémico y holista de la
educacion, es decir, que el conocimiento se gesta y desarrolla como resultado de un
proceso de interaccion sistémica entre pares, todos los cuales participan de manera
dinamica como formadores o discentes, en el contexto de innovacion, investigacion
y proyeccion social de las sociedades del conocimiento, a partir de los siguientes
criterios:

¢ Respeto por los Derechos Fundamentales.
¢ Respeto por laindependencia de Jueces y Juezas.

¢ Unmodelo basado en el respeto a la dignidad humanay la eliminacion de todas las
formas de discriminacion

e Consideracion de la diversidad y la multiculturalidad.
¢ Orientacion hacia el ciudadano.
¢ Una dimension personalizada de la educacion.

* Enfasis en una metodologia activa apoyada en el uso de las TICs en educacion, con
especial énfasis en las tecnologias de educacion virtual B-learning.

e Mejoramiento de la practica judicial

e Compromiso socializador.

e Dimension creativa de la educacion.

e Aproximacion sistémica, integral e integrada a la formacion.

e Aprendizaje basado en el estudio de problemas a través del método del casoy el
analisis de la jurisprudencia. .

La EJRLB desarrolla la gestion pedagogica con base en los tres ejes
fundamentales alrededor de los cuales se fundamenta la sociedad el conocimiento:
investigacion académica aplicada, el Plan de Formacion de la Rama Judicial y la pro-
yeccion social de la formacion.



1. Investigacion Aplicada: Conjunto de actividades que posibilita la integracion de
todos los elementos que contribuyen al desarrollo, la introduccion, la difusion y el
uso del conocimiento.

2. Plan de Formacion: Desarrollo de la capacidad y las condiciones para que los dis-
centes construyan su propio modelo interpretativo de la realidad en busqueda de
lograr la transformacion de su proyecto de vida y del contexto en el que interac-
tua. El aprendizaje se asume como el resultado de la interaccion entre pares que
con su experiencia se convierten en insumos de los unos para con los otros y de
esta manera enriquecen los elementos y juicios para la toma de decisiones.

3. Proyeccion Social de la Formacion: Se trata de la extension de los programas de
formacidn que realiza la EJRLB a comunidades distintas a los servidores y servido-
ras de laRama Judicial. Se concibe el rol que la Escuela Judicial tiene como integra-
dora de conocimiento y su labor de proyectarlo no sélo dentro de la Rama Judicial
sino también en todas las comunidades que tienen que ver con la formacion en
justicia bajo todas sus manifestaciones.

Igualmente, el modelo pedagdgico se enmarca dentro de las politicas
de calidad y eficiencia establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura en el Plan
Sectorial de Desarrollo, con el propdsito de contribuir con la transformacion cultural
y el fortalecimiento de los fundamentos conceptuales, las habilidades y las compe-
tencias de los y las administradoras de justicia, quienes desarrollan procesos formati-
vos sistematicos y de largo aliento orientados a la cualificacion de los mismos, dentro
de criterios de profesionalismo y formacion integral, que redundan, en Ultimas, en un

mejoramiento de la atencion de los ciudadanos y ciudadanas.

Aprendizaje activo

Este modelo educativo implica un aprendizaje activo diseiiado y apli-
cado desde la practica judicial para mejorar la organizacion; es decir, a partir de la
observacion directa del problema, de la propia realidad, de los hechos que impiden
el avance de la organizacion y la distancian de su mision y de sus usuario/as; invita
a compartir y generalizar las experiencias y aprendizajes obtenidos, sin excepcion,
por todas las y los administradores de justicia, a partir de una dinamica de reflexion,
investigacion, evaluacion, propuesta de acciones de cambio y ejecucion oportuna,
e integracion de sus conocimientos y experiencia para organizar equipos de estu-
dio, compartir con sus colegas, debatir constructivamente los hallazgos y aplicar lo
aprendido dentro de su propio contexto.

Crea escenarios propicios para lograr estandares de rendimiento que
permiten calificar la prestacion pronta y oportuna del servicio en ambitos locales e
internacionales complejos y cambiantes; crear relaciones estratégicas comprome-
tidas con los “usuarios y usuarias” clave del servicio publico; usar efectivamente la
tecnologia; desarrollar buenas comunicaciones, y aprender e interiorizar conceptos
organizativos para promover el cambio. Asi, los Jueces, Juezas y demas servidores y
servidoras no son simples transmisores del aprendizaje, sino gestores y gestoras de
una realidad que les es propia, y en la cual construyen complejas interacciones con los



usuarios y usuarias de esas unidades organizacionales.

Aprendizaje social

En el contexto andragdgico de esta formacion, se dota de significado el
mismo decurso del aprendizaje centrandose en procesos de aprendizaje social como
eje de una estrategia orientada hacia la construccion de condiciones que permitan la
transformacion de las organizaciones. Es este proceso el que lleva al desarrollo de lo
que en la reciente literatura sobre el conocimiento y desarrollo se denomina como
la promocion de sociedades del aprendizaje “learning societies”, organizaciones que
aprenden “learning organizations”, y redes de aprendizaje “learning networks"*.

Los procesos de aprendizaje evolucionan hacia los cuatro niveles definidos
en el esquema mencionado: (a) nivel individual, (b) nivel organizacional, (c) nivel sectorial
o nivel de las instituciones sociales, y (d) nivel de la sociedad. Los procesos de apropiacion
de conocimientos y saberes son de complejidad creciente al pasar del uno al otro.

En sintesis, se trata de una formacion que a partir del desarrollo de la creatividad y
el espiritu innovador de cada uno de los y las participantes, busca convertir esa in-
formacion y conocimiento personal, en conocimiento corporativo Util que incremente
la efectividad y la capacidad de desarrollo y cambio de la organizacional en la Rama
Judicial, trasciende al nivel sectorial y de las instituciones sociales contribuyendo al
proceso de creacion de "lo publico” a través de la apropiacion social del mismo, para,
finalmente, en un cuarto nivel, propiciar procesos de aprendizaje social que pueden
involucrar cambios en los valores y las actitudes que caracterizan la sociedad, o con-
llevar acciones orientadas a desarrollar una capacidad para controlar conflic-
tos y para lograr mayores niveles de convivencia.

Curriculo integrado-integradorp

En la busqueda de nuevas alternativas para el disefio de los curriculos
se requiere partir de la construccion de nucleos problematicos, producto de la investi-
gacion y evaluacion permanentes. Estos nUcleos tematicos y/o problematicos no son
la union de asignaturas, sino el resultado de la integracion de diferentes disciplinas
académicas y no académicas (cotidianidad, escenarios de socializacion, hogar) que
alrededor de problemas detectados, garantizan y aportan a la solucion de los mis-
mos. Antes que contenidos, |a estrategia de integracion curricular, exige una mirada
critica de la realidad.

La implementacion de un curriculo integrado-integrador implica que
la “ensefanza dialogante” se base en la conviccion de que el discurso del formador o
formadora, sera formativo solamente en el caso de que él o la participante, a medida
que reciba los mensajes magistrales, los reconstruya y los integre, a través de una
actividad, en sus propias estructuras y necesidades mentales. Es un didlogo profundo
que comporta participacion e interaccion. En este punto, con dos centros de iniciati-
vas donde cada uno (formador, formadora y participante) es el interlocutor del otro,

1 Teaching and Learning: Towards the Learning Society; Bruselas, Comision Europea, 1997.



la sintesis pedagadgica no puede realizarse mas que en la interaccion- de sus activi-
dades orientadas hacia una meta comun: la adquisicion, produccion o renovacion de
conocimientos.

Aplicacion de la Nuevas Tecnologias

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, a través
de la Escuela Judicial "Rodrigo Lara Bonilla”, consciente de la necesidad de estar a la
vanguardia de los avances tecnoldgicos al servicio de la educacion para aumentar la
eficacia de loa procesos formativos ha puesto al servicio de la Rama Judicial el Cam-
pus y el Aula Virtuales. Asi, los procesos formativos de la Escuela Judicial “Rodrigo
Lara Bonilla”, se ubican en la modalidad b-learning que integra la virtualidad con la
presencialidad, facilitando los escenarios de construccion de conocimiento en la co-
munidad judicial.

La virtualizacion de los programas y los mddulos, permite actualizar los
contenidos en tiempo real y ampliar la informacion, ofrece la oportunidad de acceder
a una serie de herramientas como videos, audios, animaciones, infografias, presen-
taciones multimediales, hipertextos, etc., que hacen posible una mayor comprension
de los contenidos y una mayor cobertura.

Finalmente, el Modulo de Interpretacion Jurisprudencial desde la Perspectiva de Jue-
ces y Juezas Area Contencioso Administrativa que la Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla” entrega a la judicatura colombiana, acorde con su modelo educativo, esuna
oportunidad para que la institucionalidad, con efectiva proteccion de los derechos
fundamentales y garantias judiciales, cierre el camino de la impunidad para el logro
de una sociedad mas justa.

Agradecemos el envio de todos sus aportes y sugerencias ala sede dela
Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” en la Calle 11 No 9A -24 piso 4, de Bogot3, o al
correo electronico escuelajudicial@ejrlb.net los cuales contribuiran a la construccion
colectiva del saber judicial alrededor del Mddulo de Interpretacion Jurisprudencial
desde la Perspectiva de Jueces y Juezas Area Contencioso Administrativa
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PARTICIPACION Y DERECHOS
DE LAS VICTIMAS EN
EL PROCESO PENAL

Ensayo elaborado a partir del trabajo de investigacion
desarrollado por Tulio Ancizar Cardona Salazar, Elizabeth
Cubillos Patifio, Luz Stella Valencia Berrio, Luisa Beatriz
Tarazona Gelvez, Juan Fernando Silva Henao, Aristides
Eugenio Vasco Arenas, Emerson G. Alvarez Montafia, Orlando
Gélvez Medina, Belisario Moreno Romero, José llario Nufiez
Bermeo y German Alonso Ospina Escobar en el marco del

"IV Curso de Formacion Judicial Inicial para Magistrados

(as) y Jueces (zas) de la Republica. Promocion 2009”

¢{CUANDO Y CON QUE FIN PUEDE PARTICIPAR
® UNA VICTIMA DENTRO DEL PROCESO PENAL?

La jurisprudencia constitucional se ha referido a la participacion de
las victimas en el proceso penal en numerosas ocasiones. Entre 1995 y 2010 la
Corte Constitucional se pronuncio frente al tema en mas de treinta circunstan-
cias variando significativamente su doctrina a lo largo del periodo. El auge de la
victimologia, el cambio de sistema penal (de tendencia inquisitiva a tendencia
acusatoria), la influencia de la jurisprudencia internacional en materia de victimas
de violaciones de derechos humanos, y el proceso interno de justicia transicional,
entre otros factores, contribuyen a explicar la transformacion jurisprudencial.

La pregunta por la participacidn de las victimas dentro del pro-
ceso penal es de gran importancia. No sélo porque de su determinacion se
desprende la seguridad juridica del proceso mismo, sino porque, como es
obvio, de ello dependen las expectativas de las victimas y los imputados en
el proceso penal. Si entendemos el proceso penal como el mecanismo ins-
titucional que permite disuadir o resarcir los efectos del conflicto social, lo
que estd en juego son las expectativas de los asociados dentro del contrato
social mismo. De ello se desprende ademas, el balance que se haga como
sociedad entre los derechos de unos al debido proceso y los de los otros a la
justicia, la verdad y la reparacion.



PARTICIPACION Y DERECHOS DE LAS VICTIMAS EN EL PROCESO PENAL

La pregunta por cuando y con qué fin puede participar una victi-
ma dentro del proceso penal ha suscitado al menos tres tesis en la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional. La primera, vigente basicamente entre 1991y
2002, limita los derechos de las victimas a su calidad de parte civil dentro del
proceso penal, cuyo Unico interés legitimo es la indemnizacién econdmica del
dafio material y moral causado por la comision del delito. Lo anterior implica
que la participacion de la victima en el proceso penal sea particularmente re-
ducida. Esta tesis tiene que ser entendida en el marco de vigencia de un Codi-
go Penal de corte inquisitivo (Decreto 2700 de 1991) y una Corte Constitucio-
nal aun relativamente ajena a los influjos de la jurisprudencia internacional en
materia de violaciones a los derechos humanos.

La segunda tesis, diametralmente opuesta a la primera, reco-
noce de manera general los derechos de las victimas a la verdad, la justicia
y la reparacion. Los casos que se agrupan dentro esta tesis, vigente entre
2002 y 2007, amplian la participacion de las victimas a lo largo de las distin-
tas etapas del proceso penal, como mecanismos para garantizar el ejercicio
efectivo de sus derechos. Esta tesis se vio influenciada de manera directa
por decisiones judiciales internacionales en materia de violacion de derechos
humanos, a partir de las cuales la Corte Constitucional aplico los estandares
de tales procesos a la participacion de victimas en procesos penales por de-
litos ordinarios. Lo anterior se vio complementado por la revision de casos
nacionales relacionados con la participacion de victimas en procesos ante
la justicia penal militar, en procesos por graves violaciones a los derechos
humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario, e incluso en
procesos de justicia transicional. Esta tesis surge ademas en una etapa de
transicion: entre 2002y 2005 se encontraba en vigencia un proceso penal de
corte mixto (Ley 600 de 2000), y luego entre 2005 y 2007 entra en vigencia
el sistema penal acusatorio (Ley 906 de 2004).

La tercera tesis, vigente desde 2007 hasta la fecha, surge de la re-
interpretacion de la segunda tesis a partir de la implementacion del sistema
penal acusatorio. Si bien la Corte Constitucional reitera que las victimas tienen
derecho a la verdad, la justicia y la reparacion, advierte que estos derechos no
son absolutos, y por esa razon los pondera con los derechos de la defensa en
el marco de un proceso de corte acusatorio que supone la igualdad de armas
entre las partes del proceso.
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PARTICIPACION Y DERECHOS DE LAS VICTIMAS EN EL PROCESO PENAL

® ANALISIS JURISPRUDENCIAL

La linea jurisprudencial de la Corte Constitucional sobre la par-
ticipacion de victimas en el proceso penal se origina en 1995 con la sentencia
C-293. La sentencia aborda la demanda de inconstitucionalidad contra el ar-
ticulo 45 del Codigo de Procedimiento Penal vigente (Decreto 2700 de 1991),
segun el cual la oportunidad para constituir la parte civil era a partir de la reso-
lucion de apertura de instruccion. La demanda sefialaba que el articulo violaba
el principio de igualdad, el debido procesoy el derecho de acceso a la justicia al
excluir a la victima de participar en la fase de diligencias preliminares.

La Corte concluyd que la parte civil dentro del proceso penal es
de naturaleza esencialmente patrimonial. Segun ésta “la accion civil tiene en
nuestra legislacion una finalidad pecuniaria (desde luego legitima), y la ausen-
cia de normas que apunten a intereses mas altos no hace inexequibles las re-
glas que la consagran.”

Frente a esta decision los Magistrados Antonio Barrera Car-
bonell, Eduardo Cifuentes Mufioz, Alejandro Martinez Caballero y Fabio
Mordn Diaz presentaron un salvamento de voto en el que plantearon, por
primera vez en la jurisprudencial nacional, que las victimas tienen derecho a
la verdad, la justicia y la reparacion dentro del proceso penal reconociendo
asi su papel protagonico como partes del proceso. Segun el salvamento, “la
exclusion del perjudicado de esta fase pre procesal desconoce su derecho
a saber la verdad y a que se haga justicia, y puede afectar profundamente
su derecho a obtener una reparacidén econdémica por el perjuicio ocasionado
por el hecho punible.”

A pesar de este salvamento, la postura mayoritaria se mantuvo
vigente hasta el afio 2000. En 1998, a través de la sentencia SU-717, la Corte
decidio una accion de tutela contra la Unidad de Fiscalias Delegadas ante
los Tribunales de Santafé de Bogota y Cundinamarca por una presunta vio-
lacion de los derechos al debido proceso y al libre acceso a la administracion

1 C.Const, C-293/1995, C. Gaviria.
2 C.Const. C-293/1995, salvamento de voto, A.Barrera et.al.
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de justicia. En ésta la Corte sefald que la legitimidad para constituirse en
parte civil proviene Unicamente de la busqueda de una indemnizacion de
perjuicios y no de la busqueda de la verdad. Segun esta Corporacién “no es
deseable que el proceso penal se vuelva litigio de partes, porque su sentido
no es retaliatorio; y si el deseo de participar en él se origina en el derecho
que tienen las personas de acercarse a la verdad, entonces no requiere de la
accion civil para lograr su plena realizacion.”

Similarmente, en el afio 2000 la Corte decidié una demanda de
inconstitucionalidad contra los articulos 46, 5o y 55 del Decreto ley 2700 de
1991 que regulaban los requisitos para constituirse en parte civil, el rechazo
de lademanday el pronunciamiento sobre los perjuicios en la sentencia con-
denatoria. Segun los demandantes las normas circunscribian la accion civil al
resarcimiento de perjuicios materiales impidiendo la constitucion de la parte
civil cuando se habia acudido ante un juez civil para resarcir los perjuicios. Al
respecto la Corte sefald que si la victima ya habia acudido al proceso civil no
podia ser admitida en el proceso penal. Asi, segun la C-163 de 2000, “quien
ejerce la accion civil ante una cualquiera de las autoridades judiciales donde
pueda intentarlo, ya no podra formularla ante otros, lo cual impide que el
afectado con el hecho punible formule las reclamaciones de estirpe civil o
patrimonial, lesionando el derecho del infractor o presunto responsable a no
ser juzgado dos veces por el mismo hecho.”

Esta tesis fue reiterada por Ultima vez en la sentencia C-1711 de
2000, en la que la Corte resolvio una accion de inconstitucionalidad en con-
tra del articulo 321 del Decreto 2700 de 1991, que establecia que durante la
investigacion previa las diligencias son reservadas. Al respecto la Corte ase-
gurd que como la victima solo tiene un interés patrimonial dentro del proce-
so penal, no vulnera sus derechos el que exista reserva sobre la investigacion
previa. Segun la Corte “no resulta lesivo del principio de igualdad el que a la
victima del hecho punible, quien eventualmente se podra constituir en parte
civil, se le impida participar en la investigacion previa, ya que a diferencia del
imputado, aquélla persigue un interés de caracter netamente patrimonial, a
saber, la indemnizacidn de los perjuicios irrogados con el delito.”

3 C.Const. SU-717/2998, C.Gaviria
4  C.Const C-163/2000, F. Moron.
5 C.Const. C-1711/2000, C. Gaviria.
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3.1 Ampliacién de los derechos de la parte civil

La doctrina restrictiva antes expuesta empezo a transformarse a
partir de la sentencia T-649 de 2000. En esta oportunidad la Corte resolvid una
tutela en contra de un Fiscal Delegado ante los Tribunales Superiores de Bogota
y Cundinamarca por presunta violacion al debido proceso como consecuencia
de la preclusion irregular de la investigacion. En la decision la Corte reconocié
que las victimas tienen derecho a participar en el proceso y las audiencias, solici-
tar pruebas y nulidades, y a interponer recursos. Sin embargo, advirtié que ello
depende de que la victima se haya constituido en parte civil, es decir que debe
demostrar una pretension indemnizatoria. Al respecto la Corte advirtio que “la
actitud omisiva de la referida fiscalia vulnerd el derecho al debido proceso de la
actora, pues la entidad demandada pretermitio, por completo y sin justificacion
alguna, un incidente fundamental para el ejercicio de su derecho de defensa. En
suma, la Fiscalia no solo actud al margen del derecho procesal, sino que vulnerd
flagrantemente el derecho a la defensa de la parte civil.”®

Igualmente, en la sentencia C-740 de 2001 la Corte revisé la cons-
titucionalidad de la Ley 522/99 (Cddigo Penal Militar) y condiciond su exequi-
bilidad a la inclusion de la victima o la parte civil en los traslados para presen-
tar alegatos. Se trata de la primera sentencia en la que la Corte reconocié de
manera explicita el derecho de las victimas a conocer la verdad. Segun ésta
“dentro del proceso penal militar la actuacion de la parte civil se establece de
manera precisa, limitando su actuacion al impulso procesal para contribuir a
la busqueda de la verdad de los hechos.”” Ese mismo afio la Corte decidid otra
demanda de inconstitucionalidad contra el Cédigo Penal Militar a través de
la sentencia C-1149 de 2001, pero esta vez reconocio explicitamente que la
victima tiene derechos a la verdad, la justicia y la reparacion. Segun ésta “el
derecho de las victimas o perjudicados con el ilicito penal a acudir al proceso
penal, comprende tres (3) derechos importantes y que deben ser garantizados
por igual dentro del respectivo proceso, a saber: a) Derecho a saber la verdad
de los hechos; b) Derecho a la justicia y; c) Derecho a la reparacion del dafio.”
Estas sentencias resultan paraddjicas si se tiene en cuenta que los procesos
por presuntas violaciones a los derechos humanos o infracciones al DIH no

6 C.Const. T-649/2000, E. Cifuentes.
7  C.Const. C-740/2001, A. Tafur.
8 C.Const, C-1149/01, J. Aratjo
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pueden ser conocidos por la Justicia Penal Militar, de ahi que la parte civil en
los procesos ante la jurisdiccion militar sea usualmente el Estado mismo.

En 2001 la Corte reitero el precedente sentado desde el 2000 al
resolver una accion de tutela en contra de la Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota que habia condenado en segunda instancia a
quien habia sido absuelto en primera instancia. Sin embargo la Corte conside-
ré que primaba el derecho de la victima a impugnar la sentencia absolutoria
en procura de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion. Segun ésta
“quien representa a la parte civil en el proceso penal también es titular del
derecho fundamental a acceder a la administracion de justicia y, por tanto, las
autoridades judiciales tienen el deber de atender sus peticiones y resolverlas
en los términos previstos por la ley.”

3.2 Derechos a la verdad, la justicia y la reparacion

Estas cuatro sentencias dieron paso al precedente mas garantis-
ta en materia de derechos y participacion de las victimas en el proceso penal.
En la sentencia C-228 de 2002 la Corte resolvio una demanda de inconstitu-
cionalidad contra el articulo 137 del Codigo de Procedimiento Penal (Ley 600
de 2000) segun el cual la victima no podria participar en la fase preliminar del
proceso penal. En esta ocasion la Corte reconocio plenamente los derechos
de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion, superando totalmente
la tesis de la esencia indemnizatoria de la parte civil. Especificamente la Corte
declard condicionalmente exequible el inciso 1 del articulo 137 del Cédigo de
Procedimiento Penal, advirtiendo que la parte civil tiene derecho al resarci-
miento pecuniario, a la verdad y a la justicia y que ello implica la posibilidad
real de participar en las etapas preliminares de la investigacion penal.

Para hacerlo recurrié de manera explicita a la jurisprudencia in-
ternacional sobre victimas de violaciones de derechos humanos citando a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Barrios Altos. En
esa ocasion la Corte Interamericana decidié que las leyes de amnistia perua-
nas eran contrarias a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
por violar los derechos de las victimas a la verdad.’® Segun lo narra la Corte

9 C.Const.T-1267/2001, R. Uprimny.
10 CIDH, Chumbipuma Aguirre y otros vs. Pery, Sentencia del 14 de Marzo de 2001.



10

PARTICIPACION Y DERECHOS DE LAS VICTIMAS EN EL PROCESO PENAL

Constitucional “las medidas legislativas que impidieran a las victimas de vio-
laciones de derechos humanos conocer la verdad de los hechos, resultaban
contrarias a la Convencion Americana de Derechos Humanos.”** La aplicacion
del estandar de violaciones de derechos humanos a procesos penales ordina-
rios fue resuelto por la Corte al establecer que “si bien los cambios en la con-
cepcion de los derechos de las victimas y los perjudicados se refieren a graves
violaciones a los derechos humanos, la tendencia en las legislaciones internas
no se limita a dicha protecciéon minima sino que comprende también delitos
de menor gravedad.”*

A partir de esta decision, tanto en casos de participacion de
victimas en procesos ordinarios, como en casos de violaciones de derechos
humanosy en casos de justicia transicional, la Corte promovio un proceso de
ampliacion sucesiva de la participacion de las victimas en las distintas etapas
del proceso penal.

Frente al proceso penal mixto (Ley 600 de 2002), ese mismo afo
a través de la sentencia C-80g, la Corte decidio que las victimas si podian so-
licitar el control de legalidad de la imposicion de una medida cautelar perso-
nal o real y las reconocié como sujetos procesales, en vez de simples intervi-
nientes.”® A través de la sentencia C-875 de 2002, la Corte reconocié que las
victimas tienen derecho a acceder al amparo de pobreza como garantia de la
proteccion del derecho a la defensa técnica.' Similarmente, en el 2003 la Cor-
te profirid la sentencia C-004, que si bien se circunscribe a violaciones de de-
rechos humanos e infracciones graves al derecho internacional humanitario,
reconocio los derechos de las victimas a presentar accion de revision frente
a decisiones de preclusion de la investigacion, cesacion de procedimiento y
sentencia absolutoria, cuando hay un hecho nuevo o una prueba no conocida
al momento del debate probatorio, o cuando hay un incumplimiento protube-
rante de las obligaciones del Estado de investigar en forma seria e imparcial.”®
Ese mismo afio la Corte sefiald a través de la sentencia C-451 de 2003 que no
existe reserva de la investigacidn previa para las victimas y que éstas pueden
acceder a la misma a través de apoderado en calidad de parte civil o mediante

11 C.Const. C-228/2002, MJ, Cepeda.

12 idem.

13 C.Const., C-805/2002, MJ, Cepeda.

14 C. Const., C-875/2002, R, Escobar.

15 C.Const., C-004/2003, E. Montealegre.
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derecho de peticion.*® Asi mismo, en 2005 la Corte advirtio que la decision de
la Fiscalia de inadmitir la denuncia debia ser motivada e informada a la presun-
ta victima y al Ministerio PUblico."”

Con la entrada en vigencia del sistema penal acusatorio a través
de la Ley 906 de 2004 la Corte Constitucional empezod a pronunciarse sobre
los derechos de las victimas en este nuevo procedimiento. En una primera
fase, sin embargo, la jurisprudencia de la Corte permanecié incolume frente a
lo decidido en casos relacionados con el sistema mixto de la Ley 600 de 2000.
Asi, en 2005, la Corte profirio la sentencia C-591 en la cual concluyé que en el
proceso acusatorio la Fiscalia no podia por si misma archivar una investiga-
cion, por cuanto ello violaria los derechos de las victimas. Segun la Corte “el
caracter litigioso de las causales de extincion de la accion penal, al igual que
la trascendencia que la misma ofrece, por ejemplo, en los casos de leyes de
amnistia, conducen a la Corte a considerar que tales decisiones Unicamente
pueden ser adoptadas por el juez de control de conocimiento, en el curso de
una audiencia, durante la cual las victimas puedan exponer sus argumentos
en contra de la extincion de la accidon penal.”*® Ese mismo afo, a través de la
sentencia C-1145, la Corte reiterd que las victimas tienen derecho a la verdad,
la justicia y la reparacion, y en particular a controvertir la decision de archivo
de la investigacion cuando ésta sea dictada por la Fiscalia.'® Posteriormente,
en 2006, a través de la sentencia C-047, la Corte advirtio que en el sistema acu-
satorio, en casos de impunidad frente a violaciones a los derechos humanos e
infracciones al derecho internacional humanitario, las victimas tienen derecho
aimpugnar la sentencia absolutoria.?®

Esta doctrina fue reiterada de manera absoluta por Ultima oca-
sion a través de la sentencia C-370 de 2006, en la que la Corte reviso la consti-
tucionalidad de la Ley 975 de 2005, también conocida como Ley de Justicia 'y
Paz. Tratandose del marco juridico de justicia transicional para la desmoviliza-
cion de miembros de grupos armados en el pais, la Corte se pronuncié amplia-
mente sobre los contenidos de los derechos a la verdad, la justicia y la repa-
racion de las victimas del conflicto armado. Asi, retomando la jurisprudencia

16 C. Const., C-451/2003, E. Montealegre.
17 C.Const., C-1177/2005, J., Cordoba.

18 C. Const., C-591/2005, Cl., Vargas.

19 C. Const., C-1145/2005, MJ, Cepeda.
20 C.Const., C-047/2006, R., Escobar.
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constitucional y de la Corte Interamericana2a sobre el tema, la Corte confi-
gurd el mas amplio estandar de participacion de victimas en el proceso penal.
Segun ésta "“la adaptacion de los derechos de las victimas a los estandares
internacionales a través de la jurisprudencia, comporta el reconocimiento de
que los derechos universales a la verdad, la justicia y la reparacion, llevan im-
plicita la potestad de intervenir en todas las fases de la actuacion, en desarro-
llo del derecho de acceder a la justicia en condiciones de igualdad.”2

A partir de esta sentencia inicié un proceso de transformacion de la
linea jurisprudencial para los casos de delitos ordinarios procesados por el sistema
penal acusatorio. Si bien en todas las sentencias que se presentaran a continua-
cién hay un reconocimiento explicito de los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia y la reparacion, su participacion en distintas etapas del proceso penal
empezo a ser restringida como resultado de la ponderacion entre tales derechos
y el principio de igualdad de armas entre las partes del sistema penal acusatorio.

3.3 Ponderacién de los derechos de las victimas
a la luz del sistema penal acusatorio

La primera sentencia que marca una diferencia respecto de la doc-
trina que venia consolidandose desde 2002 es la C-454 de 2006 en la que la Corte
advirtié que de conformidad con el Cédigo de Procedimiento Penal las victimas
sonintervinientesy no partes en el proceso como lo establecia el antiguo sistema
penal mixto. Si bien la Corte recogié toda la jurisprudencia sobre los derechos
de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion; advirtio sobre el papel pro-
tagonico de las victimas en el proceso penal acusatorio; y sefiald que las victi-
mas pueden hacer solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria; ello no
fue suficiente para evitar que las considerara intervinientes y no partes dentro
del proceso. Esta tension entre derechos de las victimas y sistema acusatorio se
hizo evidente en la argumentacion de la Corte cuando establecio que"la natura-
leza bilateral del derecho a la tutela judicial efectiva, impone que se reconozcan
a la victima garantias de acceso a la justicia similares a las que se reconocen al

21 LaCorte Constitucional cita a la Corte |.D.H. (caso Huilca Tecse, sentencia del 3 de marzo
del 2005, serie C- No. 121, par. 107), advirtiendo que “estos derechos de las victimas go-
zan, hoy en dia, de reconocimiento practicamente universal, y que éstos han de garanti-
zarse dentro del ordenamiento constitucional y legal colombiano, independientemente
del status especifico que tengan dichas victimas dentro del sistema de procedimiento
penal consagrado en los codigos nacionales.”

22 C.Const., C-370/2006, MJ., Cepeda et.al.
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imputado o acusado. No pretende desconocer la Corte las especificidades del
nuevo sistema en el que se asignan a la Fiscalia unas competencias que propug-
nan por el restablecimiento del derecho y la reparacion integral de la victima, sin
embargo ellas no tienen la virtualidad de desplazar a la victima, cuando en un
ejercicio soberano de su derecho de acceso a la justicia, opta por agenciar por su
cuenta (a través de su representante) sus intereses dentro del proceso penal.”

Esta tension fue finalmente resuelta por la Corte Constitucional
en la sentencia C-209 de 2007, que contiene la doctrina vigente en materia de
participacion de victimas en procesos penales. Segun la Corte, si bien la victima
puede participar en el proceso penal con amplias garantias para asegurar sus
derechos a laverdad, lajusticia y la reparacion, no lo hace como parte sino como
interviniente, de conformidad con la estructura del sistema acusatorio. En los
términos de la Corte, “los derechos especificos que se le reconocen a la victima
no le quitan su caracter de interviniente, sino que la proyectan como una figura
especial en las distintas etapas del proceso penal de tendencia acusatoria, para
que haga valer sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion integral.”*

Como consecuencia de lo anterior la Corte sefialé que las victi-
mas no pueden participar en el juicio oral para controvertir pruebas ni para
presentar su teoria del caso, “dado el caracter adversarial de esta etapa del
juicio penal y la necesidad de proteger laigualdad de armas.”?* Sin embargo,
la Corte amplid la participacion de la victima a lo largo del proceso preci-
sando los siguientes derechos: a solicitar la practica de pruebas anticipadas
ante el juez de control de garantias; a estar presente en la audiencia de for-
mulacidn de la imputacion; a acudir directamente al juez competente para
solicitar la adopcion de medidas de aseguramiento y de proteccion; a que se
valoren sus derechos al dar aplicacion al principio de oportunidad y a con-
trovertir la decision judicial que se adopte al respecto; a allegar o solicitar
elementos materiales probatorios y evidencia fisica para oponerse a la pe-
ticion de preclusion del fiscal; a intervenir en la audiencia de formulacion de
acusacion para formular observaciones al escrito de acusacion o manifestar
posibles causales de incompetencia, recusaciones, impedimentos o nulida-
des; y a solicitar al juez el descubrimiento de un elemento material probato-
rio o evidencia fisica especifica.

23 C.Const. C-454/2006, J., Cordoba.
24 C.Const. C-209/2007, MJ, Cepeda.
25 [dem.
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Esta jurisprudencia viene siendo reiterada por la Corte Constitucional
desde 2007 hasta la fecha. Ese mismo afio, a través de la sentencia C-434, la Corte
concluyd que la prohibicion a las victimas de practicar pruebas al interior del juicio
oral es legitima en tanto preserva la estructura del sistema acusatorio y garantizala
igualdad de armas entre las partes. Segun la Corte “bajo las premisas que se dejan
sentadas, es claro que aun cuando en el articulo 390 de la Ley 906 de 2004 no exis-
te prevision expresa que le permita a la victima del delito interrogar a los testigos,
también es cierto que, en armonia con el analisis efectuado por la Corte Constitu-
cional en la Sentencia C-209 de 2007, la omision advertida no es inconstitucional,
pues no genera una desigualdad carente de justificacion, evita la alteracion de los
rasgos estructurales del sistema penal, pues -se reitera- en la etapa del juicio oral
la victima no tiene participacion directa y constitucionalmente no resulta factible
convertirla en sequndo acusador y afectar de esa manera la igualdad de armas.”

Similarmente, en la sentencia C-516 de 2007, la Corte concluyo
que es constitucional limitar en el juicio el nUmero de apoderados de las vic-
timas conforme el nUmero de defensores para conservar el equilibrio en el
juicio. Segun ésta “[o]bserva la Corte que la potestad que se confiere al juez
de limitar el nUmero de apoderados de las victimas a un umbral que no po-
drd exceder al de defensores, promueve finalidades que son legitimas como
la de asegurar la eficacia del procedimiento, y establecer un equilibrio entre
la acusacion y la defensa compatible con el componente adversarial del sis-
tema acusatorio que se proyecta en el juicio oral.”?” Sin embargo, la Corte
reconocio también que los jueces deben oir a las victimas al momento de
impartir aval a los preacuerdos y negociaciones entre la defensa y el Fiscal.

Desde entonces, la Corte viene aplicando la doctrina estableci-
da en la sentencia C-209 de 2007 que exige hacer una ponderacion entre los
derechos de las victimas y la estructura adversarial del sistema penal para
evaluar la participacion de la victima en una u otra etapa del proceso. Entre
2008y 2010, al menos tres sentencias coincidieron en resolver esta tension
a favor de la extension de los derechos de las victimas.

Asi, en la C-060 de 2008 la Corte sefiald que las victimas pueden
solicitar el levantamiento de medidas cautelares o la suspension y cancelacion

26 C. Const. C-434/2007, R. Escobar.
27 C.Const. C-516/2007, J., Cordoba.
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de los registros fraudulentos a través de cualquier providencia que le dé fin al
proceso.”® Igualmente en la sentencia C-409 de 2009, la Corte advirtié que
una vez citado el asegurador al incidente de reparacion integral, éste queda
vinculado a la actuacion para todos los efectos.? En el 2010, a través de la
sentencia C-059, la Corte concluyo que la victima puede intervenir en la cele-
bracién de acuerdos y preacuerdos entre la Fiscalia y el imputado o acusado,
para lo cual tienen derecho a ser informada sobre su celebracion, oida por el
Fiscal, y oida por el juez encargado de aprobar el acuerdo.®

Ese mismo afo la Corte profirié una sentencia que si bien no hace
referencia a derechos particulares de las victimas en el proceso penal, podria
ser ubicada en el extremo derecho de la linea jurisprudencial, en tanto evi-
ta hacer una ponderacion entre los derechos de las victimas y el principio de
igualdad de armas en el proceso penal acusatorio. La sentencia se refiere a la
revision de constitucionalidad de la Ley 1312 de 2009, por medio de la cual se
reformaba el principio de oportunidad para permitir su aplicacion a desmo-
vilizados que no hubiesen incurrido en infracciones al Derecho Internacional
Humanitario, delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra o genocidio. La
Corte declard inexequible la norma por diversas razones, pero en materia de
las victimas recordd que “la jurisprudencia constitucional colombiana ha in-
corporado en el orden interno, los estandares internacionales establecidos en
los sistemas de proteccion de derechos humanos, respecto de los derechos de
las victimas de graves violaciones de derechos humanos y graves infracciones
al derecho internacional humanitario, extendiendo sus contenidos a las victi-
mas de los delitos en general.”** Se trata entonces de una de las referencias
mas amplias a los derechos de las victimas en los procesos penales ordinarios.

No obstante, la linea intermedia de la Corte Constitucional fue
reiterada en 2011 en la sentencia de revision de constitucionalidad de la Ley
1395 de 2010, por medio de la cual se adoptaban medidas en materia de des-
congestion judicial. Si bien la Corte concluyd que las victimas tenian derecho
a ser escuchadas en la etapa de individualizacion de la pena y la sentencia, lo
hizo luego de ponderar si ello afectaba o no el principio de igualdad de armas
del sistema acusatorio. Segun la Corte “el juez debe concederle ala victimay/o

28 C.Const.C-060/2008, N. Pinilla.
29 C. Const. C-409/2009, JC. Henao.
30 C.Const. C-059/2010, H. Sierra.
31 C.Const. C-936/2010, L. Vargas.
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su representante, la oportunidad de referirse a las condiciones individuales,
familiares, sociales, modo de vivir y antecedentes de todo orden del acusado
y si lo considera conveniente, a la probable determinacion de la pena aplicable
y la concesion de algun subrogado, en igualdad de condiciones concedidas a la
defensay a la Fiscalia.”?

32 C.Const, C-250/2011, M. Gonzalez. (Cita tomada del comunicado No. 17 de 2011)
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® CONCLUSIONES

La transformacion jurisprudencial que se presenta en este ca-
pitulo necesariamente supone reconocer el giro garantista de la Corte Cons-
titucional. Esta, apartandose de precedentes que entendian el interés de la
victima dentro del proceso penal como estrictamente pecuniario, paso a re-
conocer los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion,
y como consecuencia amplié extensamente su participacion dentro del pro-
ceso. El giro no es menor: de un proceso penal centrado en la garantia de los
derechos de los imputados, a un proceso penal igualmente preocupado por
los derechos de quienes fueron afectados por la conducta delictiva.

Sin embargo, resulta relevante reflexionar sobre al menos dos
elementos relacionados que la jurisprudencia parece no resolver de manera
definitiva: i) El peso de la jurisprudencia internacional y nacional relacionada
con violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho interna-
cional humanitario sobre la jurisprudencia nacional en materia de procesos
penales ordinarios; y ii) El impacto real del proceso penal acusatorio sobre la
linea jurisprudencial.

En primer lugar es necesario reconocer que la jurisprudencia de la
Corte Constitucional permanece relativamente callada sobre las razones que la
llevan a extender a las victimas de delitos ordinarios las garantias de participa-
cion que venian siendo reconocidas internacionalmente a victimas de violacio-
nes de derechos humanos. El argumento central es la tendencia internacional
de aplicacion de garantias. De cara a esta situacion el operador judicial podria
preguntarse si existen diferencias entre unas y otras victimas y si les asisten ma-
yores derechos a las victimas de derechos humanos que a las victimas derechos
ordinarios. En el caso de Colombia, los procesos de justicia y paz han evidencia-
do larelevancia de las victimas dentro de los procesos de justicia transicional, no
solo como mecanismo efectivo para acceder a la verdad, sino como factor de-
terminante para la reconciliacion. Sin embargo, con la entrada del sistema penal
acusatorio, existen dudas sobre hasta qué punto son esos mismos estandares
los que permanecen vigentes para procesos penales ordinarios.
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Los jueces colombianos parecen interpretar que los mismos es-
tandares se encuentran vigentes, es decir dandole a la sentencia C-209 de
2007 una lectura de sentencia reiterativa y no de sentencia hito que marca-
ria un cambio jurisprudencial. Esta lectura no es descabellada si se tiene en
cuenta que la propia Corte Constitucional no es explicita al respecto y que la
tendencia histdrica de la jurisprudencia constitucional ha estado relacionada
con la ampliacion de garantias para las victimas y no con su restriccion. Sin
embargo, la incorporacidn de la igualdad de armas entre las partes como
un elemento que tiene que ser analizado en la ponderacion al momento de
otorgar a las victimas mayor participacion en el proceso, supondria pregun-
tarse nuevamente por los derechos del procesado a la hora de ampliar los
derechos de las victimas.

Lo interesante es que estas preguntas no parecen estar total-
mente saldadas por la jurisprudencia. Qué tanto el proceso penal ordinario se
empezara a parecer mas y mas a los procesos de justicia y paz, o qué tanto se
evaluaran los derechos de los procesados y la esencia del proceso penal acu-
satorio para restringir la participacion y los derechos de las victimas dentro del
proceso, aun esta por verse.
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(ESLAAUTOTUTELA DE LA VICTIMA UN
® ELEMENTO DEL TIPO PENAL DE ESTAFA?

Desafortunadamente es frecuente para los jueces penales en
Colombia conocer casos de personas que son victimas de maniobras fraudu-
lentas orientadas a obtener un desplazamiento patrimonial mediante el uso
de engaiios o artimanas. En cifras de afios recientes, el delito de estafa ha lle-
gado a constituir en Colombia casi el 0,2 % del total de condenas. Es por ello
que del andlisis de esta conducta se ha desarrollado una valiosa jurisprudencia
que atraviesa principios de derecho penal y constitucional, y que se ha visto
en la necesidad de responder a laimaginacion y creatividad de la delincuencia
comun, a la vez que crear criterios especificos para la imputacion objetiva de
este tipo penal, no sélo para el victimario sino ademas para quienes alegan
ser victimas de ésta. En este sentido, el papel que puede jugar la victima en la
prevencion de la ocurrencia del delito de estafa viene siendo estudiado por la
Corte Suprema de Justicia desde hace décadas y hay jurisprudencia actual que
se remonta a fallos de 1951y 1972.

Frente a la pregunta por si la diligencia de la victima es o no un
elemento del tipo penal de estafa la repuesta parece obvia si se observa el
tipo penal. Nila legislacion vigente ni la anterior contempla la autotutela de la
victima como un elemento del delito de estafa. Sin embargo, los desarrollos
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jurisprudenciales, acordes con la realidad de las circunstancias en que este de-
lito se ha venido presentando, le dan fuerza a la pregunta y diluyen la respues-
ta aparentemente obvia. En particular la legislacion vigente, Ley 599 de 2000,
establece en su articulo 246 tipifica el delito de estafa asi: “El que obtenga pro-
vechoilicito para si o para un tercero, con perjuicio ajeno, induciendo o mante-
niendo a otro en error por medio de artificios o engafos, incurrird en prision de
dos (2) a ocho (8) afos y multa de cincuenta (50) a mil (1.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes. En la misma pena incurrira el que en loteria, rifa o
juego, obtenga provecho para si o para otros, valiéndose de cualquier medio
fraudulento para asegurar un determinado resultado. La pena sera de prision
de uno (1) a dos (2) afos y multa hasta de diez (10) salarios minimos legales
mensuales vigentes, cuando la cuantia no exceda de diez (10) salarios minimos
legales mensuales vigentes.”

Como se observara, la existencia o no de diligencia por parte de
la victima, no ha sido sefalada de manera explicita por la Corte Suprema de
Justicia como un elemento adicional del tipo penal por interpretacion extensi-
va. No obstante, una mirada a las decisiones judiciales sobre el tema deja ver
una evolucion jurisprudencial que pone a la victima en un papel cada vez mas
protagdnico, como parte de los elementos que deben analizarse para la impu-
tacion objetiva del tipo penal. Lo anterior tiene consecuencias sobre el papel
del sujeto activo y el sujeto pasivo del tipo penal y adicionalmente, pone una
carga sobre la victima en relacion con el bien juridico que protege la norma pe-
nal, pues ya no es solo el ordenamiento juridico sino también la victima misma
quien es llamada a ejercer su proteccion. El andlisis que aca se presenta sobre
el papel de la victima en el delito de estafa se concentrara en mostrar que la
evolucion jurisprudencial ha venido consolidando un enfoque preventivo.

En sus diversos analisis sobre el tipo penal de estafa la Corte Supre-
ma de Justicia en Sala de Casacion Penal ha conocido principalmente demandas
de casacidn que alegan la existencia de un error judicial en la tipificacion de una
conducta como un delito de estafa, sea porque no existido como tal un engaiio,
o porque alegan que le era exigible a la victima un nivel mas alto de diligencia
al momento celebrar un negocio juridico o aceptar una oferta. Las decisiones
analizadas convergen en esta linea, pues el analisis del papel de la victima per-
mea el analisis general que se ha hecho del delito y requiere una aproximacion
a temas como: i) los elementos del tipo penal y aquellos que lo diferencian de
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otros delitos (ej: scuando existe concurso real entre el delito de estafa y el de
falsedad en documento?); ii) la accion y la omision en el delito de estafa (ej: si el
vendedor esta obligado a informar de medidas que pesen sobre los bienes que
se transfieren en un negocio juridico que sean de posible verificacion por parte
del comprador, so pena de estar incurriendo en un engano); iii) si existe un papel
del sujeto activo como garante de la victima; y en igual sentido iv) hasta donde
opera el principio de buena fe en las relaciones contractuales.

Responder a la pregunta de si la diligencia de la victimaesono un
elemento del tipo penal de estafa requiere el analisis de todos los elementos
que acaban de mencionarse. Si bien no existe una respuesta afirmativa a esta
pregunta, como se podra observar, la jurisprudencia ha venido evolucionando
para trasladarse desde el punto en el cual la autotutela de la victima apenas
se tiene en cuenta, hasta llegar a un punto en el cual es un tema fundamental.
Con el fin de hacer un andlisis detallado del tema y que permita dar cuenta de
la situacion actual, esta linea jurisprudencial cubre un periodo que comienza
en el ano 2002 y termina con un pronunciamiento de la Corte Suprema de
Justicia del afio 2010.
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® ANALISIS JURISPRUDENCIAL

3.1 Eltipo penal de estafa debe ser considerado un delito de accién

La linea jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia que
se presenta inicia en el proceso de resolver si el tipo penal de estafa es un
delito de accidon u omision. Asi, la jurisprudencia de esta corporacion se
refiere a planteamientos de la Corte Suprema de Justicia que se remontan
a1951, 1972 y otros mas recientes de 1982. En ellos se analiza la naturaleza
del negocio juridico, sus partes y su procedimiento, para establecer en qué
punto, si es del caso, puede considerarse que se configura un delito de es-
tafa. Como parte de ese analisis, empieza a observarse el papel que juega
la victima en la configuracion del delito a través de su rol como parte en el
negocio juridico.

En 2002%, la Corte analizd una demanda de casacion en un caso
de venta de un bien inmueble, en el que al momento de proceder al registro del
bien el comprador descubrid que sobre éste pesaba una medida cautelar consis-
tente en un embargo ejecutivo. En esta sentencia la Corte estudio los pasos y el
procedimiento del negocio juridico, la finalidad y la manera como éste se perfec-
ciona, con el fin de establecer el punto en el cual puede considerarse que se esta
produciendo un engario o induciendo a error a una victima. La Corte establecio
que el negocio juridico “comienza con el acuerdo de voluntades, sigue con la
entrega reciproca del precio y del bien y finaliza con la tradicion.”* Asi, concluye
que “[s]i en cualquiera de esos pasos se calla frente a elementos esenciales que
impedirian o dificultarian el negocio juridico, o que de conocerse por la parte
contratante la llevarian a no contratar, lo menos que se puede decir es que el
consentimiento nace viciado, o que no genera obligaciones desde el punto de
vista contractual. Mas ocurre que la sancion de esos actos no termina alli, pues
cuando esa maniobra se constituye en un engano dirigido a ocasionar error en
la victima, surge el delito de estafa, en tanto con ello se defrauda patrimonial-
mente al sujeto pasivo y al tiempo se genera un provecho ilicito para el actor.”**

33 CSJPenal, 29/08/02, r15284, JM. Torres.
34 Idem.
35 [dem.
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Como se observa, durante este primer acercamiento al tema la
Corte analizé principalmente el comportamiento del sujeto activo de la con-
ductay no asi el del sujeto pasivo. Para este momento la autotutela de la vic-
tima no era por tanto un elemento relevante en el analisis del tipo penal. No
obstante, esta sentencia es relevante en tanto contiene entre sus subreglas
una referencia puntual a la victima y a su posible rol en facilitar u obstaculi-
zar la comision del delito de estafa. Esto se presenta en el momento en que
la Corte analiza sila conducta del sujeto pasivo puede ser tenida Unicamente
como una conducta de accion, o si ésta puede configurarse también a partir
de una omision. Asi, segun la Corte, cuando algo se afirma en el marco de
una promesa de compraventa puede el comprador suponer con certeza su
veracidad, y que “pensar lo contrario equivaldria a imponerle al comprador
la carga de suponer la mala fe del vendedor, averiguar todos los pormenores
del bien y exigirle entonces si un deber de autotutela que paralizaria hasta
la dindmica social.”**

Como se observa, este primer acercamiento al tema es timido
y constituye apenas un primer paso en el que a la victima se le exige un nivel
minimo de diligencia y la carga recae sobre el sujeto activo de la conducta,
admitiendo que la conducta se configure también a partir de una omision en
la informacion suministrada al comprador. Al respecto plantea la Corte que
“la falta de informacidn con respecto a los gravamenes, tanto en la promesa
de compraventa como en la escritura publica, se expresa como un momen-
to de la conducta destinada a inducir en error al cliente, mas no como un
‘no hacer’(...)."”* En otras palabras, la Corte Suprema de Justicia introduce el
concepto de omision como un ‘no hacer’y aclara que es la accidn de inducir
aerroralavictima, el ardid o engafo, y no la simple omisidn de informacion,
la que configura la conducta del sujeto activo de este tipo penal.

En el 2003%* la Corte Suprema profirié una sentencia hito fren-
te al tema, no solo por las consideraciones y las subreglas que establecio,
sino por la decision adoptada. El caso es similar al que se menciono con an-
terioridad: un negocio juridico (contrato de permuta) celebrado entre dos
particulares (quien alegaba ser la victima ejercia como sacerdote), en el que

36 Idem.
37 Idem.
38 (CSJPenal,12/06/2003, r17196, A. Pérez.
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luego de perfeccionado el contrato una de las partes descubrid que el bien
inmueble objeto del contrato se encontraba embargado y a punto de ser
rematado, ante lo cual la victima concluyd que el bien que le habia sido en-
tregado era distinto del acordado. En su andlisis, la Corte Suprema entrd
directamente a considerar el papel de la victima como condicion para que la
conducta del sujeto activo fuese punible. Asila Corte establecié que *(...) de
acuerdo con el argumento victimoldgico, la victima debe acudir a los meca-
nismos de autotutela exigibles, porque sera entonces punible el comporta-
miento capaz de sobrepasar la barrera de contencion que supone la actitud
diligente del perjudicado.”* Lo que sorprende en este caso es que la Corte
decidio que ninguno de los cargos prosperaba y confirmé la absolucion del
acusado del delito de estafa, con base en la ausencia de los elementos del
tipo penal, al considerar que la situacidn se presento por la falta de diligencia
de la victima y no por un engano.

En igual sentido, en el 2004° la Corte Suprema de Justicia al
estudiar un caso de omisidn en la informacion sobre la existencia de una
medida cautelar sobre un bien, analiz el tema de la autotutela de la vic-
tima. La Corte en este caso reiterd la jurisprudencia anterior ya mencio-
nada y adicionalmente establecid, aun con mayor claridad, que el delito
de estafa no se comete por conductas omisivas y que en cualquier caso
su analisis requiere evaluar el comportamiento de la victima. Asi, la Corte
planted que “(...) le asiste razon al demandante al considerar que la estafa
por omision no esta consagrada en nuestra legislacion; ahora, el silencio
puede ser una manifestacion del ardid, pero siempre y cuando haga parte
de una “compleja situacion vivencial. (...) Pero acg, el silencio de los vende-
dores no afecta elementos esenciales del contrato de compraventa, ni se
produjo dentro un marco circunstancial que le impidiera al comprador en-
terarse de los problemas juridicos del bien. (...) La victima debe de acudir
alos mecanismos de autotutela exigibles, porque sera entonces punible el
comportamiento capaz de sobrepasar la barrera de contencion que supo-
ne la actitud diligente del perjudicado (...).”* En este caso, al igual que en
el anterior, el cargo presentado ante la Corte para revisar la absolucién por
el delito de estafa no prospero.

39 Idem
40 CSJPenal, 27/10/04, 20926, M. Solarte.
41 idem.
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3.2 Sobre la posicién de garante que el sujeto activo
del tipo penal pudiere tener sobre la victima

La jurisprudencia sobre el tema sento6 un precedente claro entre
los afos 2003 y 2004 que con posterioridad la Corte Suprema de Justicia ha-
bria de seguir. No obstante, el Ultimo fallo de 2004 deja a la victima situada
en una posicion dificil, no solo porque su actuacion entra a ser considerada
como un elemento de decision para la imputacion objetiva del tipo penal, sino
porque ademas no se establecen parametros bajo los cuales resulte razonable
exigir un determinado nivel de autotutela a la victima.

Esta situacion es aclarada por la Corte con posterioridad en junio
de 2008% en un caso similar a los anteriores en el que el vendedor oculto la exis-
tencia de gravamenes sobre un vehiculo, objeto de un negocio juridico. Tras ana-
lizar los parametros utilizados por la Corte en ocasiones anteriores para exigir la
autotutela de la victima, en este caso la Corte concluyo que se trata de temas
vinculados de manera estrecha con las relaciones sociales y que por lo mismo re-
quieren un andlisis especifico para cada caso. La Corte establecio que es preciso
determinar en cada caso “(...) si la actitud reticente de una de las partes contra-
tantes al ocultar la existencia de un gravamen o una medida cautelar tiene o no
idoneidad para inducir en error. Para el efecto serd menester, entonces, consi-
derar aspectos tales como el nivel intelectual del sujeto pasivo de la conducta, su
pericia en asuntos de la naturaleza de la cual se trata, sus experiencias, el medio
social en donde se desenvuelve y las herramientas juridicas brindadas por el Es-
tado para su proteccion.”?

Se observa entonces que esta Ultima jurisprudencia se aleja de la vi-
sion estrictay objetiva de la autotutela de la victima y entra a considerar situaciones
particulares adicionales. Tal como se refleja en el grafico, esta respuesta al proble-
ma juridico se ubica en un lugar central entre las dos tesis, puesto que la autotutela
antes que un elemento del tipo penal de estafa es apenas un factor de analisis e
interpretacion mas al momento de hacer la imputacion objetiva de esta conducta.

Este giro jurisprudencial se apoyd en la introduccidon de un nue-
vo concepto, que como se vera se convierte en el soporte de la posicion

42 CSJPenal,10/06/08, r28693, MR. Gonzalez.
43 Idem.
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jurisprudencial protectora de la victima del delito de estafa. La Corte apel6 al
papel proteccionista que le corresponde al Estadoy a la posible condicion de de-
bilidad en la que pueden encontrarse en Colombia las victimas de quienes bus-
can obtener un provecho ilicito o lucro indebido de cuenta suya. Adicionalmen-
te, la Corte establecio que para efectos de laimputacion objetiva de la conducta
“(...) quien ostenta un nivel de preponderancia sobre alguien que, por su bajo
grado académico, cultural o social, carece de suficiente capacidad para enten-
der cabalmente los pormenores de un negocio juridico, asume la posicion de ga-
rante para la evitacion de resultados dafiosos cuando con su comportamiento
ha generado un riesgo juridicamente desaprobado, siempre que conociese las
condiciones especiales del sujeto pasivo de la conducta. Solamente en esos ca-
s0s, si no actua de conformidad con la posicidn de garante que el ordenamiento
juridico le atribuye, le serd imputable de manera objetiva el resultado.”*

En efecto, en decisiones jurisprudenciales posteriores se puede
observar la aplicacion que la Corte hace de estos nuevos pardmetros y como
la evaluacion de la autotutela no es ya automatica sino que requiere de un
desarrollo y una interpretacion mucho mas amplia. En septiembre de 2008%
la Corte Suprema de Justicia analizé una demanda de casacion en un caso de
una compraventa de un bien inmueble realizada entre un comerciante en ca-
lidad de vendedor y un particular en calidad de comprador. Al momento de
llevar a cabo el registro del correspondiente inmueble y pese a haberse afir-
mado lo contrario en la promesa de compraventa, se descubrid que el bien
se encontraba gravado con una hipoteca. Lo innovador de este caso es que
pese a tratarse de la misma hipotesis que se ha analizado en esta linea, el ana-
lisis que la Corte hace del caso difiere completamente de los que se venian
realizando. En efecto, para determinar si se configuraba o no en este caso la
conducta tipica del delito de estafa, la Corte analizo la posicion social de la
victima, su ubicacion especial y sus posibilidades en el caso especifico para
ejercer mecanismos de autotutela. Asi, la Corte analiza de manera puntual lo
que denomina “(...) el aprovechamiento de las circunstancias concretas en que
se establece o permanece una relacion social, personal o comercial especifi-
ca, que le dan respaldo y hacen creible la mentira.”® Asi, la Corte establecid
que se hace necesario “considerar aspectos tales como el nivel intelectual del

44 Idem
45 CSJPenal, 08/09/08, r30182, MR. Gonzalez.
46 idem.
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sujeto pasivo de la conducta, su pericia en asuntos de la naturaleza de la cual
se trata, sus experiencias, el medio social en donde se desenvuelve y las herra-
mientas juridicas brindadas por el Estado para su proteccion.”’ Luego de rea-
lizar este analisis la Corte llego a la conclusion de que en este caso la victima, a
pesar de sus conocimientos, no podia utilizar las herramientas adecuadas para
verificar la existencia de medidas cautelares sobre el bien raiz por la distancia
que tenia su domicilio con la oficina de registro donde se encontraba el bien.
Asi, concluyd que el vendedor saco ventaja de la situacion y del nivel de con-
fianza entre las partes, y que indujo a error a la victima.

3.3 Del ocultamiento de informacion, la teoria de
la “mise en scene" y el efecto del engaiio

La posicion de garante de la victima por parte del sujeto activo de
la conducta penal es caracteristica de este tipo de delito sélo en algunas cir-
cunstancias. Corresponde detenerse en el analisis de este tema en esta linea
jurisprudencial porque los casos que se han analizado hasta el momento son
aparentemente simples: el delito de estafa cuando media el ocultamiento de
informacion en el marco de un negocio juridico que afecta el valor del objeto
del contrato y ocasiona un detrimento patrimonial para la victima. No obs-
tante, una de las particulares de este tipo de conducta penal y que desafortu-
nadamente se presenta con frecuencia en Colombia, consiste en la puesta en
escena de una serie de mentiras y engafios para convencer a la victima de una
falsa realidad y conseguir su detrimento patrimonial. Bajo la doctrina france-
sa, la teoria de la mise en scene establece que en el tipo penal de estafa no es
suficiente con que se tengan palabras o discursos mentirosos, ya que en cam-
bio es necesario que se desplieguen actos concretos encaminados a inducir en
error a la victima, la puesta en escena de esta serie de actos.

Sin embargo, tal como lo refleja esta linea jurisprudencial la ela-
boracidn de una serie de actos que constituyen artimafias o engafos no es
un requisito para que se configure el delito, pues se analiza también el ocul-
tamiento de informacion. En cualquier caso, la teoria de la puesta en escena
o mise en scene ha sido ampliamente desarrollada por la jurisprudencia pe-
nal de la Corte Suprema de Justicia e incide de manera clara en el rol de la
victima en este delito. Se puede afirmar a partir de la jurisprudencia que se

47 Idem.
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vera a continuacion, que cuando se esta frente a este tipo de circunstancias,
la autotutela de la victima no solo no es un elemento del tipo penal, sino que
ni siquiera se tiene en cuenta al momento de decidir sobre la imputacion de la
conducta. En otras palabras, cuando la estafa se configura a partir de un en-
gafo elaborado por varias actuaciones y la puesta en escena de una situacion
falsa, no tiene cabida analizar el papel de la victima.

En 2009*la sala de Casacion Penal de la Corte estudio un caso en
el que una sociedad comercial productora de quimicos mantuvo una relacion
comercial con una persona que se hacia pasar por comerciante, representante
legal de una persona juridica relacionada con el tema. Luego de establecida la
relacion comercial, el sujeto se apropid de los bienes objeto del contrato sin
pagarlos y desaparecio, revelandose entonces que se trataba de una persona
juridica ficticiay que la aparente condicion de comerciante y representante le-
gal era falsa. En la demanda de casacion a la Corte se le solicitd analizar, entre
otras cosas, la conducta desplegada por la victima ante la ausencia de verifi-
cacion por parte de ésta de la existencia de la persona juridica contratante.

No obstante, la Corte sefald que en este tipo de situaciones el
mencionado analisis no tiene cabida, al establecer que la maniobra realizada
por el sujeto activo de la conducta "(...) no se circunscribié a una Unica menti-
ra o ausencia de informacion dentro de la realizacidon de un negocio juridico,
sino que se trato de un acto complejo, elaborado y falaz que le representd
un provecho ilicito, pues su patrimonio se vio incrementado bajo la errénea
creencia, por parte de los empleados de la firma (...), de que le estaban ven-
diendo productos a una sociedad (...) que ni siquiera habia nacido a la vida ju-
ridicay que, en razon de ello, eraimposible de ejecutar por la via civil.”* Para
la Corte “resulta un contrasentido que el demandante extrafe en el compor-
tamiento del distribuidor (...) la exigencia de un formalismo a cuya pretermi-
sion estuvo dirigida toda la puesta en escena por parte del encausado.”° La
sentencia establecié claramente una subregla consistente en que este tipo
de circunstancias transcienden del ambito privado al ambito juridico penal,
a partir del cual no es posible para la Corte analizar el comportamiento ne-
gligente de la victima o el nivel de autotutela exigida, cuando “se tiene que,

48 (CSJPenal, 4/02/09, r26197, JE Socha.
49 Idem
5o [dem.
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debido a la conducta artificiosa desplegada por el procesado, el primero ja-
mas pudo actuar libre y responsablemente en un sentido juridico, sin haber
tenido la oportunidad de conocer la situacion generadora del riesgo (como
si habria podido conocerla ante el simple silencio o ante una mentira no tan
elaborada de la contraparte).”**

Como se observa en la representacion grafica de la linea, este ul-
timo planteamiento de la Corte se acerca mas a la tesis A, pues es claro que en
la circunstancia de una maquinacion o cadena de enganos, sdlo es exigible un
nivel minimo de diligencia por parte de la victima y el analisis se concentra en
la conducta desplegada por el sujeto activo.

Finalmente, en 2010° la Corte conocié una demanda de casacion
en el conocido caso del desfalco de FONCOLPUERTOS, el fondo pensional
de “Puertos de Colombia”. El caso fue muy conocido a nivel nacional porque
un gran numero de personas, entre los cuales se encontraban empleados de
la anterior empresa del Estado, fueron condenados por los delitos de estafa,
falsedad en documento publico, prevaricato, peculado por apropiacion y con-
cierto para delinquir, principalmente por el cobro y posterior pago de acreen-
cias laborales en favor de algunos ex trabajadores sin que tuvieran derecho
a percibirlas. Como parte de uno de los procesos de este caso, la Corte Su-
prema de Justicia conocio una demanda de revision contra una sentencia de
casacion en la que se alegaba, entre otros asuntos que no son relevantes para
esta linea, que se exigia cierto nivel de diligencia a los empleados de FON-
COLPUERTOS, que la ausencia de esa diligencia desvirtuaba la posicion de
garante de los condenados y que por tanto no se configuraba el tipo penal de
estafa. En este caso, la estafa se habria producido a partir del pago indebido
de acreencias laborales, frente a las cuales ya se habia pronunciado la Corte
Constitucional negando la solicitud ante una accion de tutela.

La Corte Suprema de Justicia empezo su analisis diferenciando
este caso de los negocios juridicos en los que media ausencia parcial o total
de informacidn por parte de una de las partes, ocasionando el detrimento pa-
trimonial de la otra. Para la Corte “el caso frente al cual se propone la accion
de revision, a pesar que en el plano juridico se basd en el delito de estafa, el

51 [dem.
52 CSJPenal, 27/07/10, r31468,]). Bustos Martinez
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suceso del que deriva no surgidé con ocasion de un negocio juridico, sino de
una situacion administrativa de derecho laboral, la cual, supuestamente, daba
origen al pago de unas acreencias laborales insolutas que debian cancelarse
condineros del Estado.”** La Corte establecié entonces una diferenciacion im-
portante en virtud del caso, ya no por las caracteristicas del engafo, sino por
sus consecuencias para la sociedad.

Se establecid en esta sentencia una subregla importante a par-
tir de la cual la Corte reconocio la prevalencia del principio constitucional de
buena fe que gobierna las actuaciones de particulares y las de las autoridades
publicas, pero aclaré que en virtud de éste de ninguna manera se puede per-
mitir que una afectacion al patrimonio del Estado y las entidades que lo repre-
sentan permanezca impune. La Corte concluyd que no es viable en este caso
alegar la ausencia de autotutela por parte de la victima y si se observa, mas
alla de cualquier motivacion adicional relacionada con la complejidad del caso
en particular, el argumento de mayor peso son los efectos que esta conducta
tiene, no sélo sobre la victima, sino sobre la sociedad en general. Este Ultimo
fallo de la Corte Suprema se refleja también en la grafica mas cercano a la tesis
A. Teniendo en cuenta diversos factores, la Corte Suprema de Justicia sigue
teniendo un énfasis mas fuerte en la conducta del sujeto activo y la autotutela
de la victima no es, de manera objetiva, un elemento del tipo penal.

53 [dem.
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® CONCLUSIONES

Tal como se menciond al principio de este capitulo, responder a
la pregunta por si la diligencia de la victima es o no un elemento del tipo pe-
nal de estafa requiere el analisis de una serie de elementos aparentemente
ajenos al tema de la autotutela de la victima. En particular el delito de estafa
pone en evidencia una realidad social de la cual se pueden derivar conductas
socialmente desaprobadas desde el punto de vista juridico penal y en donde
en ocasiones, la victima se encuentra en una posicion de vulnerabilidad frente
al sujeto activo de este delito.

El analisis de este tema involucra importantes principios gene-
rales como el principio de buena fe, el de la autonomia de la voluntad, pero
adicionalmente, tal como se refleja en esta linea, trasciende la esfera priva-
da para pasar a lo publico y en concreto, a lo juridicamente reprochable. Asi,
como parte del analisis de este tipo penal, pero de manera especifica frente
a la victima, el Estado entra a conocer en detalle las relaciones de la esfera
privada entre los sujetos, las califica y las juzga.

Del andlisis realizado y como se refleja en la grafica, la jurispru-
dencia oscila entre las tesis A y la B, dependiendo de las circunstancias espe-
cificas de cada caso. Se observa eso si un interés claro en la jurisprudencia por
proteger a la victima, sea porque se le exige una conducta preventiva frente a
este delito, porque se detiene la Corte a estudiar cada circunstancia en parti-
cular y valorar la condicion de vulnerabilidad de la victima, o porque condena
sin tener en cuenta la autotutela en aquellas circunstancias que por el tipo de
engafo o artimanas, o el efecto sobre la sociedad, ponen a la victima en un
nivel especial de vulnerabilidad.

Todo esto denota una especial preocupacion de los jueces por los
efectos que el delito de estafa tiene en la seguridad juridica y en la relaciones
entre los particulares y las autoridades publicas. Particularmente, la relacion
entre el delito de estafay la corrupcion como fendomeno que fomenta una cul-
tura de lailegalidad y que tiene efectos negativos sobre la sociedad en general
parece ser de especial interés para la Corte.
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¢ES JURIDICAMENTE ADMISIBLE LA
® LEGITIMA DEFENSAEN LA RINA COMO
EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD?

El fendomeno de la rifa, entendida ésta como pelea violenta que
se presenta en la calle o en un bar entre dos 0 mas personas, es extremada-
mente comun en Colombia. Las cifras de los Ultimos afios del Instituto de Me-
dicina Legal y la Fiscalia General de la Nacion son alarmantes, tanto por las
personas que resultan heridas cada hora por causa de las rifias, como porque
las rifias, junto con las venganzas personales, constituyen las principales cau-
sas de homicidios en Colombia. Por este motivo, se trata de un fenémeno que
merece especial atencion y que afecta de manera directa el papel del juez al
momento de analizar las circunstancias en que se produce un homicidio, la
tipicidad y antijuridicidad de la conducta en relacion con el tipo penal y la posi-
ble existencia de eximentes de responsabilidad. Asi, cuando dos o0 mas perso-
nas ponen voluntariamente en peligro bienes juridicos protegidos por la legis-
lacion penal como la vida y la integridad personal y como resultado de ello se
comete un homicidio, aparece un dilema claro para el juez en relacion con la
posible antijuridicidad de la conducta que debe ser tratado cuidadosamente.
El juez se enfrenta a un dilema de caracter juridico penal pero adicionalmente
a una realidad social que requiere una lectura justa de los hechos y el reproche
por parte de la ley a este tipo de situaciones.
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La pregunta sobre si es juridicamente admisible la legitima de-
fensa en larina como eximente de responsabilidad ha tenido varias respuestas
en la jurisprudencia, pero en cualquier caso ha requerido siempre de un anali-
sis detallado de las circunstancias en que se presentaron los hechos. En rela-
cion con la legitima defensa el Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), establece en
su articulo 32 numeral 7 que no habra lugar a responsabilidad penal entre otras
razones cuando: “[s]e obre por la necesidad de defender un derecho propio o
ajeno contra injusta agresion actual o inminente, siempre que la defensa sea
proporcionada a la agresion” y aclara que: “[s]e presume la legitima defensa
en quien rechaza al extrafno que, indebidamente, intente penetrar o haya pe-
netrado a su habitacion o dependencias inmediatas.”

Tal como lo establece la norma, la legitima defensa es un dere-
cho establecido en la Ley que tiene toda persona de proteger un bien de aque-
llos juridicamente tutelados, sea éste propio o ajeno. Tiene varios elementos
que la configuran y que es preciso analizar cuidadosamente para entender la
dimension del problema juridico que se plantea y su dificultad en el caso de la
rifa. Para que se configure la legitima defensa el bien juridico de que se trata
debe haber sido puesto en riesgo por una agresion antijuridica; de otra parte, la
agresion debe ser actual e inminente y finalmente, no conjurable por via distin-
ta. La legitima defensa tiene ademas un elemento importante de valoracion
de la proporcionalidad. El medio empleado para la defensa debe ser proporcio-
nal a la agresion. Cuando los hechos se producen en el marco de una rifia, nin-
guno de estos elementos puede ser evaluado objetivamente. Es por eso que
todos estos elementos, tal como se observara, han venido siendo analizados
cuidadosamente por los jueces penales y en particular por la Corte Suprema
de Justicia para valorar la posible configuracion de una causal de antijuridici-
dad de la conducta cuando se presenta una rina.

La dificultad que representa el analisis de si la agresion es en
efecto ilegitima o no, si el peligro en que se encuentra el bien es actual e inmi-
nente o es pasado, si la defensa del bien es en realidad necesaria para impedir
que se cometa la agresion, sila entidad de la respuesta a la agresion es propor-
cionada, explica la problematica a la que el juez penal se enfrenta en este caso.
Pero adicionalmente, el juez tiene una carga muy alta en su labor frente a este
delito. La ocurrencia de homicidios y lesiones personales como resultado de
rifas callejeras es ademas un indicador de intolerancia y violencia que requiere
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con urgencia la creacidn de politicas publicas pero que ademas exige un papel
mitigador y conciliador en el derecho y en particular, en la labor del juez.

De otra parte, es importante tener en cuenta que el analisis del
problema juridico que se propone se circunscribe a las circunstancias de una
rifa o pelea callejera. De ahi que, tal como se observara, el andlisis esta en
todo momento atado estrechamente a determinar en primer lugar que lo que
se presento fue una rifia y no un ataque premeditado de una persona a otra,
caso en el cual la discusion sobre la legitima defensa seria la misma que la que
puede darse en cualquier delito o contexto. En lariiia la agresion viene de mul-
tiples partes o personas, los hechos son generalmente confusos, se producen
intercambios de agresiones verbales y fisicas, se introducen diversos tipos de
armas o se utilizan objetos comunes (como botellas, mobiliario, etc.). Es co-
mun que cuando se presenta una rifa el ambiente sea agitado, usualmente en
el marco de una fiesta, un bar o una celebracion local, asi como que haya con-
fusion en relacion con la forma como ocurrieron los hechos y los autores de las
diversas conductas, puesto que en general participan en ellas varias personas
con grados diversos de participacion. Es por esto que el juez se ve en la dificil
labor de reconstruir la version de lo ocurrido durante una rifia usualmente a
partir de testimonios e inspecciones judiciales al lugar de los hechos, y adi-
cionalmente, analizar el origen y el motivo por el cual quienes se encontraban
presentes portaban armas, si es del caso.

De otra parte, es frecuente encontrar casos en que la rifia se debe
a antiguas enemistades, por lo que el juez se ve obligado a indagar si se tratd
de una agresion directa con un Unico propdsito, o si en efecto las agresiones
se presentaron en el marco de una acalorada pelea. Todos estos factores son
de gran importancia para el problema juridico que se analiza, pues tal como se
menciono para que se configure la legitima defensa el bien juridico debe haber
sido puesto en riesgo por una agresion antijuridica. ;Qué ocurre entonces cuando
una persona se pone a si misma en riesgo al iniciar o entrar a participar de una
rina? La siguiente grafica refleja la manera como la Corte Suprema de Justicia
ha analizado el tema'y la respuesta que ha dado al problema juridico planteado.
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® ANALISIS JURISPRUDENCIAL

El analisis de esta jurisprudencia se centrard en mostrar las dis-
tintas aproximaciones que la Corte Suprema ha hecho al tema de larifay la
legitima defensa. Como se ver3, se trata de una linea relativamente estable en
la que existen Unicamente dos aproximaciones: i) el analisis de la voluntarie-
dad de las partes o el dolo en la rifia (primer round: la intencion, el dolo y quién
empezo la pelea); y ii) la ruptura del equilibrio del combate (segundo round y
final: el transcursoy el final de la pelea). Mas alld de lo juridico, conviene leerlas
con dos preguntas constantes shasta donde la legitima defensa puede des-
virtuar la ilicitud de una rifa? y ;cudl debe ser el papel del juez en relacion con
los incentivos que puedan generar sus fallos frente a este tipo de conductas?

3.1 De laintencion dolosa de quien inicia 0 mantiene una pelea,
o de la rifa como una contienda voluntariamente acordada

La primera referencia jurisprudencial que trata el tema es de
1946°*y aun cuando el analisis de esta linea comenzara a partir de 1999, esim-
portante mencionarla porque ha sido retomada por la jurisprudencia actual de
manera reiterada como una jurisprudencia vigente en relacion con larifay la
posible existencia de eximentes de responsabilidad. En su momento la Corte
planted la existencia de una diferencia clara entre: i) “aceptar una pelea o bus-
car la ocasion para que se desarrolle”; y ii) esperar preparado para que una
agresion se presente. El elemento que se tuvo en cuenta como predominante
fue la intencion dolosa de quien iniciaba o participaba en una pelea. Mientras
que quien acepta o busca la ocasion para que se desarrolle una pelea tiene
dolo enrelacion con la agresion, no ocurre igual cuando alguien temiendo una
agresion esta preparado para ella y actUa en defensa propia.

En primer lugar, al estudiar los efectos que puede tener sobre la
determinacion de la existencia o no de una legitima defensa, la Corte concluyd
que si alguna de las personas que participaron de los hechos estaba previamen-
te armada, “pierde la defensa una caracteristica esencial para su legitimidad,

54 CSJPenal, 11/06/1946, A. Gomez Prada.
55 [dem.

37



38

IMPLICACIONES JURIDICAS DE LA PROHIBICION DE DOBLE MILITANCIA EN LOS PARTIDOS POLITICOS EN COLOMBIA

como es la inminencia o lo inevitable del ataque.”*® No obstante, agregoé que
“ningun precepto de moral o de derecho prohibe estar listo para la propia tu-
tela, es mas, elemental prudencia aconseja a quien teme peligros, precaverse a
tiempo y eficazmente contra ellos.”*” La Corte establecio que en efecto cuando
se estd ante unarifia, existe laintencion clara de dar inicio o mantener una pelea.
Segun ésta “ni hay rifia sin intencion de pelear, ni en esa pelea puede excluirse el
proposito o intencion dolosa de causar dafno al contrincante.”*® Contrario a ello
cuando el caso es de legitima defensa, pese a que en ella pueden presentarse
peleas o combates “uno de los contrincantes lucha por su derecho Unicamen-
te, cumple con un deber, obra de acuerdo con la ley al defender las condiciones
esenciales de su existencia personal y, las de la sociedad a que pertenece.”*

Tal como se evidencia en los apartes citados, el primer acerca-
miento que hace la Corte Suprema establece una diferenciacion clara entre la
figura de la legitima defensa y las circunstancias que caracterizan una rifia. Para
la Corte, si bien es viable que una persona temiendo una agresion en su contra
se provea de los mecanismos adecuados para su defensa, se encuentra en una
situacion distinta de la legitima defensa cuando su intencion es la de dar inicio
o perpetuar una pelea, ya que aqui esta estrechamente ligado con la intencion
de causar dafio al otro. Este primer planteamiento responde al problema juridi-
co planteado acercandose mas a la Tesis A. La rifia desvirtua la condicion de la
legitima defensa relativa a la puesta en riesgo por una agresion antijuridica. No
obstante, como se vera posteriormente, es precisamente a partir de esta juris-
prudencia, del analisis de la inminencia o lo inevitable del ataque, que la Corte
Suprema encontrara elementos para acercarse a la Tesis B.

Mas de cincuenta aios después, en 1999°° la Corte Suprema de
Justicia retomd de algin modo lo planteado en 1946 y analizo principalmente
las condiciones especificas de larifia, asi como la intencion de dar inicio a ésta
o participaren ella. Por supuesto entre 1946 y 1999 existieron casos de rina, no
obstante la sentencia de 1946 constituye una referencia conceptual que no ha
desaparecido en la linea jurisprudencial. Cobran especial relevancia los hechos
particulares del de 1999 pues no parecen analogos a los que caracterizan las

56 idem
57 [dem
58 Idem
59 [dem
60 CSJPenal, 06/12/1999, r.15284, C.E. Mejia.
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sentencias en donde se realiza este analisis tal como se vera con posterioridad
en esta linea. La Corte conocio una demanda de casacion por supuesto error
judicial en la valoracion probatoria en un caso en el que dos sujetos en estado
de embriaguez se habian acercado a un establecimiento comercial privado,
golpearon la infraestructura, iniciaron una discusion violenta con el celador y
este Ultimo termind causandole lesiones graves con arma de fuego a uno de
ellos. El Tribunal que conocio el caso descarto la opcion de que el sujeto que
disparo lo hubiese hecho en legitima defensa.

Para empezar la Corte analizd si existid o no una rifia, planteando
que ‘(...) el fendmeno de la rifa implica la existencia de un combate en el cual los
contendientes, situados al margen de la ley, buscan causarse dafo a través de mu-
tuas agresiones fisicas. No alcanza a configurarse, por lo tanto, a partir de simples
ofensas verbales, sino que se requiere la existencia de un verdadero enfrentamien-
to fisico entre los opositores.”* La Corte hizo un estudio cuidadoso de los distintos
testimonios sobre los hechos y concluyd que la persona que dispard se encontraba
ante un riesgo actual e inminente de una agresion contra su vida e integridad. Es
solo al momento de descartar la existencia de una rifia que decide que a partir de
los hechos se reunen los elementos para que se configure una legitima defensa.
De ahi que en relacion con el caso haya decidido casar la sentencia puesto que
“descartado que el procesado haya sido provocador de unariia inexistente, el fallo
recurrido se queda sin esos dos pilares que le sirvieron de fundamento para afirmar
la antijuridicidad de la conducta.”® Esta sentencia se ubica en la grafica en la Tesis
A, pues la Corte concluye que la legitima defensa no tiene cabida en casos de rifia.

En 2002% |a Corte conocio en sede de casacion un caso de homi-
cidio cometido con arma corto punzante en el contexto de una rifa a partir
del cual acentud las caracteristicas de la rifia y sus diferencias con la legitima
defensa. Por estos hechos fueron condenadas dos personas que participaron
en la rifia, el primero como autor y el segundo como complice y se calific el
tipo penal como homicidio simple.

En su analisis del caso la Corte Suprema retomo la jurispruden-
cia anterior y en particular la diferenciacion que se venia haciendo entre las

61 Idem.
62 idem
63 CSJPenal, 26/06/2002, r17196, F. E. Arboleda.
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circunstancias de la rifa y la legitima defensa. Al respecto, la Corte reiterd que
“[1lo que en realidad diferencia la rifa de la legitima defensa, no es la existencia
de actividad agresiva reciproca, ya que, es de obviedad entender, ésta se da en
ambas situaciones, sino ademas la subjetividad con que actuan losintervinientes
en el hecho, que en un caso, el de la rina, corresponde a la mutua voluntariedad
de los contendientes de causarse dafo, y en el otro, el de la legitima defensa,
obedece a la necesidad individual de defenderse de una agresion ajena, injusta,
actual o inminente, es decir, no propiciada voluntariamente.”®* Para la Corte era
claro que tanto en la rifa como en la legitima defensa hay agresion, pero consi-
derd que existen diferencias en la manera como esta Ultima se presenta en uno
y otro caso, pues en el primero la agresion es propiciada voluntariamente.

Lo que llama la atencion de este caso es que de los hechos no
estd muy claro como se presento la pelea ni quiénes fueron los autores de los
delitos. Asi, la Corte entrd a analizar de manera detallada los testimonios y
la valoracidn que se hizo de ellos, abandoné por un momento el escenario de
la rina para valorar las circunstancias previas y el contexto social en el que se
desarrollaron los hechos. La Corte concluyd que las personas involucradas en
la pelea “(...) decidieron enfrentarse por la enemistad que los separaba de an-
tafio, modalidad imposible de soslayar que obliga acudir a la posicion de eva-
luacion de vieja data, que no ha sufrido cambio en la jurisprudencia de la Corte
Suprema ni en la doctrina, consistente en que se trata de acontecimiento que
excluye la legitima defensa, pues la pelea o combate que significa, requiere
en los contrincantes el propdsito de emplear la violencia para lesionar al otro,
mientras que la defensa para ser legitima, de suyo tiene que excluir esa inten-
cion de ocasionar dafio (...)."®°

La Corte intentd mantener la diferencia entre la rifia y la legiti-
ma defensa basada en la voluntariedad en la agresion, pero en este caso para
establecer si hubo o no voluntad indago las condiciones especificas en que se
presentaron los hechos y las posibles relaciones de enemistad previas a que se
produjera la rifia. Para la Corte en este caso: *(...) resulta claro, que el juzgador
de segunda instancia prescindi6 de la valoracion social y juridica de los aconte-
cimientos que encontro acreditados y contrariando las reglas de la sana critica,
en especial las de experiencia, infirid forzadamente que (...) hubo una contienda

64 idem.
65 [dem.
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voluntariamente acordada, cuando lo cierto es que la realidad probatoria da lu-
gar a establecer inequivocamente que el procesado no se enfrentd con quien
resultd muerto, no se trabd en ninguna disputa fisica, no luchd, no combatio.”®
De acuerdo con el aparte citado, el que la contienda hubiere sido voluntaria-
mente acordada o aceptada, permitia entrever que se esta ante una rifa y por
ende, al menos por ahora, no dejaba cabida para una legitima defensa.

Adicionalmente, la Corte introdujo en esta sentencia un elemen-
to que seria retomado unos afios mas tarde como fundamento de un cam-
bio jurisprudencial. En relacion con los hechos del caso en particular, la Corte
planted que “[e]n este caso, una vez alteradas (al acceder los contrincantes a
la utilizacion de instrumentos) y aceptadas las condiciones de la reyerta, no
hubo modificacion posterior. Ninguno de los contendientes introdujo otro
elemento de mayor entidad dafina que rompiera el equilibrio, sin que pueda
considerarse como tal, a diferencia de lo expuesto en el fallo impugnado.”®’
Como se observa, mas alla de analizar los instrumentos utilizados y la natura-
leza del combate que se presentd entre las partes, la Corte Suprema introdujo
un nuevo elemento relativo al equilibrio y la proporcionalidad en el combate.
Tal como se vera con posterioridad, es precisamente el equilibrio del combate
el elemento a partir del cual la Corte entra a estudiar la posibilidad de que la
legitima defensa sea juridicamente admisible en los hechos de una rifa.

En este caso la Corte Suprema decidio no casar la sentencia y
mantener la absolucion por la existencia de una legitima defensa, porque en-
contré que no se tratd de una rifia y por ende podia existir legitima defensa.
Ante el problema juridico que se analiza en esta linea jurisprudencial, esta de-
cision se acerca nuevamente a la Tesis A, pues la Corte concluye que es en la
medida en que puede establecerse que los hechos no constituyen unaringa, la
legitima defensa era aplicable.

En igual sentido, en el afio 2004 la Corte resolvié de manera si-
milar un caso de homicidio en el marco de una rifia. La Corte se concentré en
analizar la procedencia del arma, el contexto y las particularidades de la pelea
que se presentd, y no estudio detalladamente ni las condiciones que configu-
raron la legitima defensa ni la naturaleza de la rifa.

66 [dem.
67 Idem
68 (CSJPenal 02/06/2004, 120926, E. Lombana.
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Para el 2005% la incompatibilidad de ambas figuras se mantu-
vo, aun cuando aparecio en la jurisprudencia el concepto de la ruptura de la
igualdad en el equilibrio del combate. Tras conocer en sede de casacion una
demanda en relacion con la condena por homicidio producido en el marco de
una rifia, la Corte Suprema hizo un analisis muy completo de toda la jurispru-
dencia anterior sobre la legitima defensa en la rifia. En su sentencia, reafirmé
la naturaleza de mutua agresion de la rifia y adicionalmente aclard y explico
su incompatibilidad con la figura de legitima defensa como eximente de res-
ponsabilidad. Para la Corte: “[cJuando dos personas deciden simultaneamen-
te y de manera intempestiva irse a las armas con la intencion de agredirse,
en efecto, se sitUan al margen de la ley y en el marco de una rifia donde no
hay lugar a alegar legitima defensa, salvo cuando en su curso alguno de los
contrincantes rompe las condiciones de equilibrio del combate.””® Asi pues,
la Corte establecio que en la medida en que tanto el acusado como la victima
en el presente caso intercambiaron disparos con el animo de agredirse, a cada
uno le correspondia responder por los dafos causados y por tanto no habia
lugar a considerar un error en la valoracion probatoria con miras a alegar una
legitima defensa. Si bien la nocion de la ruptura del equilibrio en el combate
no es determinante para llegar a una decision en este caso, se vera como un
elemento importante en jurisprudencia posterior.

La tendencia sigue siendo similar para el 20077* cuando la Corte
Suprema conocid un caso en el que se encontraban varias personas tomando
licor en un establecimiento y la llegada de un tercero con un caballo produjo
una fuerte y violenta discusion. Una de las personas que se encontraba alli se
retird del recinto por un arma, regreso y se produjo un intercambio de disparos
que tuvo como consecuencia la muerte de una persona. Al respecto la Corte
hizo un recuento de toda la jurisprudencia sobre el tema ya mencionada, rei-
terd las conclusiones planteadas en el 2005 sobre la ruptura del equilibrio del
combate y concluyo que en vista de que se trata de una agresion mutua no
podia hablarse de legitima defensa.

En este caso quien segun el relato de los hechos dio inicio a la rifia
fue quien finalmente perdio la vida en la pelea, ante lo cual la Corte especifico
que “(...) aunque el occiso fue quien la inicid, lo cierto es que los procesados la

69 (CSJPenal, 25/06/2005, r11679,Y. Ramirez.
70 idem.
71 CSJPenal 07/03/2007, r26268, M. Pulido.
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aceptaron voluntariamente, al punto de prepararse para el regreso de aquél, a
quien cuando ello sucedio lo recibieron a bala.””? La Corte llegd a dos conclu-
siones a partir del analisis de este caso. En primer lugar reiterd la subregla que
la Corte Suprema planteo desde 1946, segun la cual si la victima y el acusado
intercambiaron disparos entonces cada uno debe responder por los danos cau-
sados al otro. De otra parte, que cuando se esta frente a una rifa no tiene cabida
el analisis de los hechos como si se tratase de una agresidn intempestiva, pues
para la Corte en este caso "“lo esperado por los procesados fue precisamente la
contienda armada en la que (...) hubo una reciproca intencion lesiva, y que no
permite la prédica de la causal de ausencia de responsabilidad de la necesidad
de defensa de un bien propio o ajeno contra una agresion actual o inminente.””
Se trata de una subregla que permite entrever una politica criminal por parte de
la rama judicial que condena las agresiones mutuas en el contexto de una rifia,
que descubre la voluntariedad de agresion que se esconde tras esta denomina-
da “practica social” y la reprocha abiertamente. Para la Corte los penosos resul-
tados que deja la rifia son consecuencia de una voluntaria y reciproca intencion
lesiva, lo que determina directamente la responsabilidad en los resultados.

La Corte se mantiene aun en una posicion abierta a considerar la
posibilidad de la existencia de un eximente de responsabilidad, pero perma-
nece todavia en la conclusion de que el hecho de que exista esa mutua volun-
tad de agresion implica per se una responsabilidad para cada una de las partes
de acuerdo con su comportamiento y las consecuencias que éste tenga. No se
trata de una calificacion previa de la rifia, o de una diferenciacion entre esta ul-
timay la legitima defensa, como se venia viendo en la jurisprudencia reciente,
sino de un andlisis cuidadoso y detallado de las circunstancias y de la voluntad
de los sujetos que se ven inmersos en la pelea. Sin embargo, como se observa
en la grafica, esta sentencia se mantiene con una fuerte tendencia hacia la
tesis segun la cual la rifia desvirtua la condicion de la legitima defensa relativa
a la puesta en riesgo por una agresion antijuridica.

3.2 Del equilibrio del combate

Finalmente, en el 2009 |a Corte llend de contenido la referencia
jurisprudencial que de manera pasajera habia mencionado en fallos anteriores

72 idem.
73 Ildem.
74 CSJPenal, 21/09/ 2009, r28940, M. Gonzalez.
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relacionada con el equilibrio o la igualdad en el combate. Analizé una deman-
da en sede de casacion por un caso en el que se produjo una discusion violenta
entre un grupo de personas, en la que se utilizan distintos elementos como
armas (palas, sillas, navajas) y que termina con la muerte de una de ellas.

En este caso la Corte concluyo que estaba frente a unarifa, den-
tro de la descripcion que la jurisprudencia ha hecho de este fendmeno, asi es-
tablecio que “[e]n este caso los dos protagonistas consintieron ocasionarse
dafio en el cuerpoy su salud y aceptaron, igualmente, la alteracion mas nociva
de sus condiciones. Ciertamente, cuando el procesado esgrimio el arma corto
punzante el occiso hizo lo propio armandose de una pala. El empleo de cual-
quiera de estos elementos, vale decir, resulta letal de llegar a alcanzar deter-
minadas zonas del cuerpo humano, sin que cualquiera de ellos conceda una
ventaja ostensible con respecto al otro, con lo cual queda demostrado que
existia una probabilidad de dafio comun y proporcionado, presupuesto indis-
pensable para que se configure este fendmeno.””

En la medida en que la demanda apel¢ a las condiciones de de-
bilidad, desigualdad de tamafio o edad de algunas de las personas involucra-
das en la rifia, la Corte Suprema analizo las condiciones de igualdad en que
se dio el enfrentamiento entre las partes. Inicialmente encontrd que en la
medida en que ambas gozaban de las mismas capacidades fisicas y menta-
les, estaban en un plano de igualdad para repeler la accion de la otra parte.
No obstante, en su analisis paso por paso de la manera como se presentd la
contienda la Corte concluyo que en un momento determinado en efecto se
rompio el equilibrio entre las partes. Para la Corte: “[e]xistiendo, entonces,
relativo equilibrio entre los dos contendores, se torna desmedida la accién
de esgrimir la navaja por parte del procesado. Esa invitacion a proseguir la
reyerta pero en condiciones mas dafinas, mediante el empleo de armas, fue

de inmediato aceptada por el occiso, quien regreso a la ferreteria para apro-
visionarse de un instrumento con el cual también pudiera ocasionar dafio a
la humanidad de su adversario.””®

En esta sentencia, la Corte Suprema fija la que es tal vez la su-
bregla mas importante a la fecha sobre la legitima defensa en la rifia. Para

75 Idem.
76 idem.
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la Corte, en la medida en que la rifia tiene una naturaleza ilicita, no es en
principio viable hablar de la excluyente de responsabilidad de legitima de-
fensa, pues esta claro que existe una intencion reciproca de causarse dafo
en las partes que participan de ella. No obstante, para la Corte existe una
excepcion a este principio que se da cuando los contrincantes rompen las
condiciones de equilibrio del combate.

Sibien esta no es la primera vez que se trata el tema del equilibrio
en el combate en el marco de larifia, si es la primera vez que la Corte Suprema
de Justicia da un paso mas alla de analizar si existio o no una rifia, las circuns-
tancias sociales y el contexto en que se presentaron los hechos, y pasa a ana-
lizar en concreto el tema de la ruptura del equilibrio. En efecto, si el analisis se
centra ahora en el equilibrio en el combate, la jurisprudencia se acerca mucho
mas a la Tesis B en la que la legitima defensa es admisible para un caso derifia,
aun cuando solo lo sea en la salvedad planteada. En el caso de esta senten-
cia la Corte decidid no casar y en cambio encontré que precisamente por la
ausencia de la ruptura en el equilibrio, el Tribunal que conocid inicialmente el
caso no debid haber decretado a favor del sindicado la causal de exclusion de
responsabilidad de legitima defensa.

En relacion con este fallo el Magistrado Ramirez presentd un sal-
vamento de voto en el que manifestd que se apartaba de la decision adoptada
por la Corte Suprema'y sus consideraciones en relacion con la ruptura del equi-
librio en el presente caso. Para el Magistrado en mencidn si se rompid el equili-
brio del combate en el casoy *(...) los hechos estuvieron cubiertos por la causal
excluyente de antijuridicidad denominada legitima defensa, en atencion a que
el procesado estaba en situacion de privilegio frente al ordenamiento porque
en la situacidn concreta velaba por sus bienes juridicos.””” Para el Magistrado,
aun cuando el procesado se hubiere puesto voluntariamente en el contexto de
agresion mutua que representa una rina, el que durante la misma se hubiere
roto el equilibrio del combate en su contra le daba una proteccion especial por
parte del ordenamiento juridico que constituia una legitima defensa al mo-
mento de entrar de manera violenta a repeler la agresion. Este salvamento
de voto introdujo un analisis mas profundo que privilegia el derecho de toda
persona a su propia tutela y amplia las circunstancias en las cuales se tiene
derecho a la proteccion de la vida e integridad por considerar que mas que

77 CSJPenal, 21/09/ 09, SV Y. Ramirez.
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ante una provocacion, se esta ante un agresor. No es claro sin embargo en
esta tesis en qué momento se desfigura o se vuelve licita la circunstanciailicita
de dar inicio a una rifa; no es claro si deja de ser duramente reprochable esta
penosa “practica social”; siel ordenamiento juridico protege entonces a quien
voluntariamente participa de ella y si el juez tiene presentes, mas alla de los
debates dogmatico juridicos que se puedan dar en las instancias legales, el
tipo de incentivos que esto puede generar en una sociedad intolerante y vio-
lenta como la nuestra.

Esta es quizas la posicion que mas se acerca a responder afirma-
tivamente al problema juridico que se estudia en esta linea jurisprudencial.
A la pregunta por si es juridicamente admisible la legitima defensa en la rifia
como eximente de responsabilidad, la repuesta seria si, y al igual que el fallo
de la Corte en esta sentencia, el Magistrado en su salvamento condiciona esta
posibilidad a que se rompa el equilibrio del combate entre las partes.
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® CONCLUSIONES

Los distintos elementos que han debido tener en cuenta los jue-
ces penales al responder este problema juridico reflejan una realidad social
compleja, en la que el juez no sélo ha tenido que aplicar la ley y hacer un ana-
lisis juridico penal de la conducta y la norma, sino devolverse a los hechos,
valorar la intencion de las partes y el contexto en que estos se produjeron.

Una mirada apresurada al tema permitiria pensar que al opera-
dor judicial no le corresponde conceder eximentes de responsabilidad en ca-
sos como la rifia, pues ello podria generar incentivos perversos cuando es cla-
ro que la rifia se presenta en circunstancias de agresion ilegitima y en las que
usualmente media la clara intencion (o incluso dolo) de las partes por agredir-
se mutuamente. ;Qué ocurre sin embargo cuando la rifia estd mas cerca de la
normalidad que de la excepcionalidad? Y la pregunta va orientada a pensar,
qué ocurre con el derecho a la legitima defensa de quienes desafortunada-
mente viven en sectores y contextos en los que la violencia es la generalidad.
En efecto, como ha sido expuesto el fendomeno de la rifa como practica social
es uno de los principales escenarios en los que se presentan muertes violentas
en Colombia. Ante circunstancias como estas no es posible desconocer que el
derecho puede actuar también como instrumento de cambio en la sociedad y
que ladecision de un juez o varios en un determinado sentido puede enviarala
sociedad mensajes afortunados o desafortunados que terminen por prevenir
o patrocinar estas conductas.

Ahora bien, la jurisprudencia estudiada en el marco de esta li-
nea sugiere también de manera tangencial que toda persona tiene derecho
a la autoproteccion de la vida y la integridad, a la propia tutela. Si se observa
cuidadosamente, la subregla de la Corte Suprema de Justicia en este sentido
permanece intacta desde 1946. En efecto, rara vez la Corte se detiene a cues-
tionar el porte de armas por parte las personas involucradas en los hechos, en
los que por supuesto en la mayoria de los casos se carece de salvoconducto.
Lo extraio es que la Corte no parece hacer un analisis conjunto entre el porte
ilegal de armasyy lailicitud de larifia. El derecho a protegerse a si mismo pare-
ce ser de tal entidad que ni siquiera se pondera a la luz del hecho de que larifia
sea una practica social reiterada para resolver los conflictos de la sociedad.
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Para terminar, en necesario preguntarse qué ocurre si la Corte
Suprema extiende a todos los casos de rifias callejeras en los que se presentan
homicidios la posibilidad de alegar causales de antijuridicidad como la legiti-
ma defensa. ;Hasta qué punto esto puede incrementar las tasas de muertesy
lesiones por peleas, e incluso, el porte personal de armas? Y en ese caso jcual
debe ser entonces el papel del juez? Lo que queda claro es que la responsabi-
lidad del juez en un tema como éste excede su labor como operador judicial,
no puede reducirse de ningun modo al ejercicio de aplicacion de una normay
lo obliga a evaluar las posibilidades directas que tiene de prevenir o promover
la violencia en las rinas.
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¢QUE DELITOS COMETEN QUIENES PERTENECEN
® A GRUPOS ARMADOS ORGANIZADOS?

Mas de cincuenta afos de conflicto armado en Colombia han
llevado a las Altas Cortes a pronunciarse en numerosas ocasiones sobre las
conductas delictivas que se desprenden de la pertenencia a grupos armados
organizados.” El ideal republicano y liberal de que la protesta y la oposicion al
gobierno son opciones legitimas que se derivan del derecho a disentir y que
facilitan la revocatoria de autoridades injustas implico la consagracion de los
beneficios de indulto y amnistia para los delitos politicos’ desde la Constitu-
cion de 1832. A diferencia de los delitos ordinarios cuya motivacion ha sido

78 Alolargo de este capitulo nos referiremos a grupos armados organizados en los términos
del Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra. Es decir a grupos que segun el arti-
culo 1 de este instrumento cuenten con “la direccion de un mando responsable, ejerzan
sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones
militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo.”

79 Actualmente el Codigo Penal contempla los siguientes delitos politicos:

Articulo 467. Rebelion. Los que mediante el empleo de las armas pretendan derrocar al
Gobierno Nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional o legal vigente, in-
curriran en prision de seis (6) a nueve (9) afios y multa de cien (100) a doscientos (200)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 468. Sedicion. Los que mediante el empleo de las armas pretendan impedir tran-
sitoriamente el libre funcionamiento del régimen constitucional o legal vigentes, incu-
rrirdn en prision de dos (2) a ocho (8) afios y multa de cincuenta (50) a cien (100) salarios
minimos legales mensuales vigentes.
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vista como egoista y perversa, la motivacion de los delitos politicos ha sido
entendida por el constituyente como altruista, en tanto se entiende que los
rebeldes han empufiado las armas en defensa de causas justas.

De ahi que la Constitucion de 1991 le dé un trato benigno a estos
hechos delictivos. Asi, autoriza al Congreso de la Republica a conceder, por
“motivos de conveniencia publica, amnistias o indultos generales por delitos
politicos” (art. 151 num. 17) y al Gobierno a conceder indultos por delitos poli-
ticos con arreglo a la Ley (art. 201 num. 2). De alli se desprende que los delin-
cuentes politicos puedan ser congresistas (art 179 num. 1), Magistrados (art.
232 num. 3) y diputados (art. 299) y que no puedan ser extraditados (art. 35).

Sin embargo el uso de medios terroristas que atentan contra la
poblacion civil y la participacion directa en actividades de narcotrafico, entre
otras actividades economicas, han hecho que cada vez sea mas tenue la linea
entre la criminalidad organizada y la accion subversiva. Esta discusion teori-
ca cobra relevancia practica cuando se abre la puerta a procesos de paz que
buscan la desmovilizacion de los grupos armados organizados y cuyo éxito
depende en gran medida de la existencia de mecanismos juridicos que facili-
ten la concesion de beneficios que hagan atractiva la dejacion de las armas y
la reintegracion a la vida civil. Este capitulo explora la caracterizacion que han
hecho las Altas Cortes de los hechos delictivos cometidos por miembros de
grupos armados organizados desde 1950 hasta la fecha.

Articulo 469. Asonada. Los que en forma tumultuaria exigieren violentamente de la au-
toridad la ejecucion u omision de algun acto propio de sus funciones, incurriran en prision
de uno (1) a dos (2) afios.
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® ANALISIS JURISPRUDENCIAL

La jurisprudencia de las Altas Cortes sobre la caracterizacion
del tipo de conductas delictivas cometidas por miembros de grupos armados
organizados puede ser analizada a partir de cuatro fases:

En primer lugar una fase entre 1950 y 1995 de delimitacion teo-
rica entre qué se considera el delito politico y qué conductas deben estar de-
finitivamente excluidas de tal caracterizaciéon y por lo tanto del acceso a los
beneficios de indulto y amnistia. Se trata basicamente de sentencias de cons-
titucionalidad de decretos legislativos expedidos en el marco de estados de
excepciony que conceden beneficios juridicos a miembros de grupos armados
organizados que se desmovilicen.

La seqgunda fase, entre 1997 y 2004, se dedica a explorar qué
tipo de delitos pueden considerarse como conexos con los delitos politicos y
por lo tanto susceptibles de serindultados o amnistiados. Se trata de un pe-
riodo en el que ademas de sentencias de constitucionalidad se encuentran
decisiones de la Corte Suprema de Justicia frente a colisiones de competen-
cia en casos en los que hay duda sobre la calificacion de guerrilleros como
delincuentes politicos o concertados para delinquir, y sobre la posibilidad de
concursar estos delitos.

La tercera fase se da entre 2005y 2006, desde la expedicion de
la Ley 975 de 2005 hasta la sentencia de la Corte Constitucional que declara
inexequible por vicios de procedimiento el articulo 71 que modificaba el delito
de sedicidn para incorporar la pertenencia a grupos paramilitares. Esta fase,
de gran inseguridad juridica, esta compuesta por varias decisiones de la Corte
Suprema de Justicia que resuelven colisiones de competencia por casos de pa-
ramilitares que en ocasiones son vistos como delincuentes politicos y en otras
como concertados para delinquir.

Finalmente, la cuarta fase, entre 2007 y 2010, consolida el giro
de la jurisprudencia hacia considerar a los miembros de grupos armados or-
ganizados como miembros de organizaciones de crimen organizado que se
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conciertan para delinquir. En esta fase, bajo el liderazgo de la Corte Suprema
seinicia un proceso de desmonte de los delitos politicos, llegando a considerar
la pertenencia en un grupo armado organizado como delito de lesa humani-
dad en si mismo.

Al desarrollar estas cuatro fases, intentaremos mostrar que lo
que ha estado en juego, en una dialéctica constante entre las ramas ejecutiva
y legislativa y la rama judicial, es la conceptualizacion de una esfera de “exclu-
sion absoluta” de aquellas conductas frente a las cuales el Estado no podria
renunciar a su obligacion de investigar y sancionar.

3.1 Entre el altruismo y el egoismo

La jurisprudencia sobe delitos politicos suele referirse a dos sen-
tencias fundantes de la Corte Suprema de Justicia producidas entre 1950 y
1990. En ambas la sub-regla establecida es la misma: Mientras que los deli-
tos politicos tienen como fin el *mejoramiento de la direccidn de los intereses
publicos,”® los delitos ordinarios tienen fines egoistas, “alejado[s] enteramen-
te de los moviles que definen por su aspecto espiritual o ideoldgico a esa clase
de organizaciones.”®! Asi, los actos de ferocidad y barbarie que sean cometi-
dos durante la participacion en el movimiento subversivo deben sancionarse
independientemente del delito politico como tal y por lo tanto no son suscep-
tibles de recibir beneficios de indulto o amnistia.

Esta fue lajurisprudencia que sostuvo la Corte Constitucional entre
1993y 1995. La Unica excepcion es la sentencia C-052 de 1993, en la que la Corte
reviso la constitucionalidad del Decreto ley 1833 de 1992, expedido bajo el Esta-
do de Conmocion Interior decretado ese mismo afno y que disponia la concesion
de beneficios por colaboracidn con la justicia para los delitos de competencia de
los jueces regionales. La Corte concluyo que los beneficios consagrados eran
constitucionales, aduciendo que “el Estado esta autorizado por razones de poli-
tica criminal a conceder beneficios especiales a cambio de la colaboracion de la
ciudadania (...) maxime si son de los que conocen los jueces regionales, los cua-
les causan mayor impacto y repercusion en la situacion de orden publico.”® En

80 CSJPenal, 25/04/1950, A. Gomez.
81 (CSJPenal, 23/10/1990, G. Duque.
82 C.Const, C-052/1993, J. Sanin.
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esta ocasion la Corte omitid hacer un analisis sobre la posibilidad de conceder o
no beneficios juridicos por cierto tipo de delitos, limitandose a un analisis tipico
de politica criminal.

De cara a esta sentencia, el Magistrado Angarita Bardn presen-
to el salvamento de voto que luego seria reiterado por la jurisprudencia de la
sala plena hasta 1995. Segun éste “[I]Ja norma revisada se dirige a estimular
la delacion en materia de delitos atroces como son los de terrorismo, que de-
notan una particular perversidad en el agente. (...) Extender las garantias del
delito politico a los delitos de competencia de los fiscales y jueces regionales
implica desconocer la razén de ser del movil que determind la comision del
delito. (...) Los delitos politicos son susceptibles de amnistia o indulto preci-
samente porque en la realizacion del tipo penal va envuelta una motivacion
supuestamente altruista, en la que el sujeto activo pretende modificar la
sociedad para su mejoramiento. Existe una diferencia basica respecto del
movil del delito ordinario, en la que el actor siempre obra guiado por fines
egoistas y muchas veces perversos.”3

De ahi en adelante la Corte hizo una diferenciacion entre los deli-
tos politicos como altruistas y los delitos ordinarios como perversos y egoistas.
Asumio una posicion intermedia a partir de la cual el hecho de perteneceral gru-
po armado organizado se considera un delito politico, pero las conductas delic-
tivas que se cometan en desarrollo de tal pertenencia son vistas como delitos
ordinarios. Asi lo reflejo la Corte en la sentencia C-127 de 1993, enlaquereviso la
constitucionalidad del Decreto ley 2266 de 1991, expedido bajo las prerrogati-
vas del Estado de Sitio de 1984. Este decreto convirtio en normas permanentes
una serie de decretos que complementaban algunas normas del Cédigo Penal y
establecian normas para facilitar la desmovilizacion de miembros de grupos ar-
mados organizados al margen de la ley. Segun la Corte, el decreto era exequible
porque no extendia los beneficios de los delitos politicos a conductas terroristas
o atroces, en particular excluyendo los homicidios cometidos fuera de combate
o aprovechando la situacion de indefension de la victima, como delitos que no
pueden ser considerados como delitos politicos bajo ninguna circunstancia. Sin
embargo, la Corte advirtio sobre la posible confusion entre los delitos politicos
y el terrorismo. Segun ésta “es muy importante que el juez de la causa diferen-
cie en cada caso el delito politico del simple delito de terrorismo, a partir de los

83 C.Const, C-052/1993, SV, C. Angarita.
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moviles altruistas del sujeto activo del delito politico, en oposicion al denomina-
do delito ‘comun’.”®* Notese el esfuerzo, tanto del ejecutivo como de la Corte
Constitucional por delimitar una esfera de “exclusion absoluta” e incluir dentro
de ésta las conductas terroristas o atroces, que bajo ninguna circunstancia po-
drian recibir los beneficios juridicos propios de los delitos politicos.

Asilo reiterd la Corte en la sentencia C-171 de 1993, en la que re-
visé la constitucionalidad del Decreto legislativo 264 de 1993, que habia sido
dictado bajo el estado de conmocion interior de 1992. Este decreto expedia
normas sobre la concesion de beneficios por colaboracion con la justicia de
manera general. Al respecto la Corte considerd que el decreto configuraba
indultos encubiertos que cobijaban bajo esa figura delitos ordinarios como el
narcoterrorismo y delitos atroces. Segun la Corte “[IJos hechos atroces en que
incurre el narcoterrorismo, como son la colocacion de carrobombas en cen-
tros urbanos, las masacres, los secuestros, el sistematico asesinato de agentes
del orden, de jueces, de profesionales, de funcionarios gubernamentales, de
ciudadanos corrientes y hasta de nifos indefensos, constituyen delito de lesa
humanidad, que jamas podran encubrirse con el ropaje de delitos politicos.
(...) Resulta paradojico, que a mayor dafio social mas posibilidades de obtener
beneficios.”® En esta ocasion la Corte amplio aln mas la lista de conductas
que estarian contenidas dentro de esa esfera de “exclusion absoluta”.

Igualmente en la sentencia C-214 de 1993 la Corte reviso la cons-
titucionalidad del Decreto legislativo 542 de 1993 dictado bajo el estado de
conmocion de 1992 y por medio del cual se dictaban disposiciones para fa-
cilitar el didlogo con los grupos guerrilleros, su desmovilizacion y reinsercion
a la vida civil. En esa ocasion, la Corte declard constitucional el decreto por
considerar que el secuestro y el homicidio cometido fuera de combate esta-
ban siendo excluidos de la concesion de beneficios debido a su caracter atroz.
Segun la Corte, “el homicidio que se comete fuera de combate y aprovechan-
do la indefension de la victima (...) no es susceptible de ser favorecido con
amnistia ni indulto dado su caracter atroz, ni podria por tanto ser materia de
didlogos o acuerdos con los grupos guerrilleros para su eventual exclusion del
ordenamiento juridico penal ni de las sanciones establecidas en la ley.”2¢

84 C.Const, C-127/1993, A. Martinez.
85 C.Const, C-171/1993, V. Naranjo.
86 C.Const, C-214/1993, JG, Hernandez.
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Lo mismo sucedid en la sentencia C-415 de 1993, a través de la
cual la Corte reviso la constitucionalidad del Decreto legislativo 1495 de 1993,
expedido en desarrollo del estado de conmocion interior decretado ese mis-
mo afno y a través del cual se expidieron normas para la concesion de benefi-
cios a quienes abandonaran voluntariamente las organizaciones subversivas.
El decreto establecid que los beneficios no podian extenderse al delito de
secuestro, a homicidios cometidos fuera de combate o aprovechandose del
estado de indefension de la victima, ni a los demas delitos atroces. Asi, fue el
legislador mismo en esta ocasion el que incorpord en la lista de la “exclusion
absoluta” una serie de conductas que definitivamente no podrian ser indulta-
das ni amnistiadas. Segun la Corte “[|]a distincion que hace la regla en comen-
to asegura la constitucionalidad de la estructura principal del Decreto, pues
elimina la posibilidad de que, al no distinguir, pudiese cobijar hechos punibles
no susceptibles de ningun trato especial y, por el contrario, merecedores del
repudio colectivo y de una mas rigurosa sancion.”®?

Similarmente en la sentencia C-069 de 1994, la Corte reviso la
constitucionalidad de la Ley 40 de 1993 por la cual se adopto el estatuto nacio-
nal contra el secuestro y concluyd que era constitucional prohibir la concesion de
indultos y amnistias frente al delito de secuestro, precisando que ello tampoco
era admisible frente a delitos de lesa humanidad. Segun la Corte “[n]o puede(...)
el Estado dejar de imponer la pena que en justicia se debe, puesto que al omitir
su accion punitiva en casos de delitos de lesa humanidad, su respuesta juridica
ante el hecho delictivo seria desproporcionada, es decir, injusta.”®®

Sin embargo, cuatro magistrados suscribieron una aclaracion del
voto que luego seria reiterada en algunas sentencias y salvamentos de voto.
Segun ellos, “en determinadas circunstancias historicas sélo el legislador por
expresa disposicion Constitucional, podra determinar qué comportamientos
socialmente reprochables merecen ser considerados como delitos politicos
atendiendo al interés general y en busqueda de asegurar la convivencia pa-
cifica. En tales circunstancias, si los motivos de conveniencia publica lo hacen
necesario, podra establecer que el secuestro es conexo con el delito politico
para asegurar la paz entre los colombianos.”® Esta aclaracion busco abrir la

87 C.Const. C-415/1993, JG, Hernandez.
88 C.Const. C-069/1994, V. Naranjo.
89 C.Const. C-069/1994, SV A. Carbonell, E. Cifuentes, A. Martinezy C. Gaviria
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puerta hacia una linea jurisprudencial que hasta el momento no ha sido adop-
tada por ninguna de las Cortes: la idea de que el delito politico puede incor-
porar, por conexidad, conductas que si bien pueden ser consideradas atroces,
se entienden como parte de las conductas propias de la pertenencia al grupo
armado. En el fondo este salvamento de voto buscaba relativizar el listado de
conductas contempladas dentro de la esfera de la “exclusion absoluta”, dejan-
do abierta la puerta a que en distintos momentos historico-politicos el legis-
lativo pudiese llenarla con otros contenidos, o mas importante aun, reducirla
significativamente. Sin embargo este tema sera analizado con mayor detalle
en el siguiente acapite.

La division entre los delitos politicos como delitos altruistas y de-
litos ordinarios como delitos egoistas fue reiterada a lo largo de 1995 en diver-
sas sentencias. En la C-00g se declard la exequibilidad de los delitos politicos
sefalando que “no puede darse el mismo trato a quienes actuan movidos por
el bien comun, asi escojan unos mecanismos errados o desproporcionados,
y a quienes promueven el desorden con fines intrinsecamente perversos y
egoistas.”® Igualmente en la C-194 la Corte declaré constitucional el articulo
95 de la Ley 136 de 1994 que autorizaba la eleccion de alcaldes que hubiesen
sido condenados por delitos politicos. Segun la Corte “[I]os procesos de dialo-
go con grupos alzados en armas y los programas de reinsercion carecerian de
sentido y estarian llamados al fracaso si no existiera la posibilidad institucional
de una reincorporacion integral a la vida civil, con todas las prerrogativas de
acceso al ejercicio y control del poder politico para quienes, dejando la activi-
dad subversiva, acogen los procedimientos democraticos con miras a la cana-
lizacion de sus inquietudes e ideales.”*

Finalmente en la sentencia C-225 de 1995 la Corte declaro consti-
tucional el Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra. Segun el numeral
5 del articulo 6 del Protocolo, una vez terminadas las hostilidades “las autori-
dades en el poder procuraran conceder la amnistia mas amplia posible a las
personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren
privadas de la libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con
el conflicto armado.” Segun la Corte, la norma era constitucional porque “el
Estado colombiano se reserva el derecho de definir cuales son los delitos de

90 C.Const, C-009/1995, V. Naranjo
91 C.Const. C-194/1995, JG, Hernandez
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connotacion politica que pueden ser amnistiados, si lo considera necesario,
para lograr la reconciliacion nacional, una vez cesadas las hostilidades.”*? Rei-
terando, eso si, su jurisprudencia sobre la diferencia entre los delitos politicos
y los ordinarios, con la ambivalencia propia de la constante transformacion
de la esfera de aquellas conductas que se considerarian incluidas dentro de la
“exclusién absoluta” y aquellas que podrian ser cobijadas bajo los beneficios
de los delitos politicos.

Esta primera fase de la jurisprudencia sobre caracterizacion de
los actos delictivos cometidos por miembros de grupos armados organizados
es pacifica en concluir, en atencion a las decisiones de politica publica del legis-
lativo, que si bien la pertenencia en tales organizaciones puede constituir un
delito politico, no asi los delitos atroces, en particular el secuestro y el homi-
cidio cometido fuera de combate. En ese sentido la respuesta es intermedia
porque considera que unos actos delictivos pueden ser politicos y otros no.
Durante esta fase, sin embargo, la referencia a la conexidad entre delitos po-
liticos y delitos ordinarios no atroces fue muy precaria. Es sélo hasta 1997 que
las Cortes empiezan a explorar en detalle cuales son los tipos de delitos que
cometen usualmente los miembros de grupos armados organizados en ejer-
cicio de su pertenencia a los mismos, y cudles de ellos pueden cubrirse bajo el
manto de beneficios del delito politico.

3.2 Laconexidad y el concurso

En 1997 la jurisprudencia constitucional dio un giro radical frente
al tema de la caracterizacion de las conductas delictivas cometidas por miem-
bros de grupos armados organizados. En la sentencia C-456, la Corte declaro
inconstitucional el articulo 127 del Decreto 100 de 1980 (Codigo Penal), segun
| “[IJos rebeldes o sediciosos no quedaran sujetos a pena por los hechos
punibles cometidos en combate, siempre que no constituyan actos de fero-
cidad, barbarie o terrorismo.” Se trataba de una norma que establecia como
conexos todos aquellos delitos cometidos en combate excluyendo aquellos
que tanto el legislativo como la jurisprudencia misma habian sefialado como
atroces. Sin embargo la Corte fue mas alla sefialando que el homicidio y las le-
siones, asi fueran producidas en combate, no podian ser considerados delitos
conexos Yy tenian que ser sancionados como delitos ordinarios. Segun la Corte

el cua

92 C.Const. C-225/1995, A. Martinez
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la norma contemplaba una amnistia general, anticipada e intemporal porque
“los rebeldes o sediciosos saben que cualquier delito que cometan (con la li-
mitacion indicada) no estara sujeto a pena alguna.”®* A partir de entonces se
consagra una vision purista de los delitos politicos que restringe la conexidad
con delitos ordinarios no atroces, reduciendo significativamente la aplicabili-
dad de la figura a miembros de grupos armados organizados. Esta es quizas el
momento en el que la Corte Constitucional incluye mas conductas delictivas
dentro de la esfera de la “exclusion absoluta” de beneficios.

Esta posicion es fuertemente controvertida en un salvamento de
voto de los Magistrados Martinez y Gaviria para quienes el delito politico debe
implicar la absorcion de los delitos comunes cometidos en combate, porque
separarlos hace inviable el privilegio punitivo del rebelde. Segun ellos, “los
hechos punibles cometidos en combate por los rebeldes no son sancionados
como tales sino que se subsumen en el delito de rebelidn, (...) pues es la Unica
forma de conferir un tratamiento punitivo benévolo a los alzados en armas.”**

En 2002 la Corte reviso la constitucionalidad del Estatuto de
Roma que crea la Corte Penal Internacional. De alguna manera, este instru-
mento de derecho internacional puede ser entendido como una nueva rede-
finicion de la esfera de “exclusion absoluta”, dejando claro el estandar inter-
nacional sobre qué tipo de conductas definitivamente no podrian indultarse
0 amnistiarse. A través de la sentencia C-578 la Corte sefiald que la ratifica-
cion del estatuto no implica “un obstaculo para futuros procesos de pazy de
reconciliacion nacional en donde se consideren medidas como los indultos y
las amnistias con sujecion a los parametros establecidos en la constitucion y
en los principios y normas de derecho internacional aceptados por Colombia
(...) [porque] el Estatuto de Roma, y nuestro ordenamiento constitucional,
(...) s6lo permite[n] la amnistia o el indulto para delitos politicos.”® Si bien
la Corte no hace un examen especifico sobre delitos conexos, el Estatuto
senala que la Corte Penal Internacional puede asumir competencia respecto
de delitos previamente juzgados cuando el propdsito haya sido “sustraer al
acusado de su responsabilidad penal por crimenes de la competencia de la
Corte.” (art. 20 num. 3 lit. a). De ahi que si bien el Estatuto no prohibe los

93 C.Const, C-456/1997, J. Arango.
94 C.Const, C-456/1997, SV A. Martinezy C. Gaviria.
95 C.Const, C-578/2002, MJ. Cepeda.
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indultos y las amnistias, su concesion por delitos de competencia de la Corte
Penal Internacional se encuentra seriamente reducido, lo que significa que
en principio no podrian contemplarse como conexos al delito politico los de-
litos de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el genocidio.®

Posteriormente, en la sentencia C-695 de 2002, la Corte anali-
20 la constitucionalidad del articulo 13 de la Ley 733 de 2002 que prohibia la
amnistia y el indulto para los autores o participes de los delitos de terrorismo,

96 Segun los articulo 6, 7y 8 del Estatuto de Roma, estos delitos comprenden las siguientes
conductas:

Genocidio: “A los efectos del presente Estatuto, se entenderd por “genocidio” cualquiera
de los actos mencionados a continuacion, perpetrados con la intencion de destruir to-
tal o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal: a) Matanza de
miembros del grupo; b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del
grupo; ¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir nacimien-
tos en el seno del grupo; e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.”

Crimenes de lesa humanidad: “A los efectos del presente Estatuto, se entendera por
“crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como
parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conoci-
miento de dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; c) Esclavitud; d) Deportacion o tras-
lado forzoso de poblacion; e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en
violacion de normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g) Violacion,
esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada u otros
abusos sexuales de gravedad comparable; h) Persecucion de un grupo o colectividad con
identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconoci-
dos como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexion con cualquier
acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la competencia de la
Corte; i) Desaparicion forzada de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos inhu-
manos de caracter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten
gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.

Crimenes de guerra: “La Corte tendra competencia respecto de los crimenes de guerra
en particular cuando se cometan como parte de un plan o politica o como parte de la
comision en gran escala de tales crimenes. A los efectos del presente Estatuto, se entien-
de por “crimenes de guerra”: a) Infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12
de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos contra personas o bienes
protegidos por las disposiciones del Convenio de Ginebra pertinente: i) Matar intencio-
nalmente; ii) Someter a tortura o a otros tratos inhumanos, incluidos los experimentos
biolégicos; iii) Infligir deliberadamente grandes sufrimientos o atentar gravemente con-
tra laintegridad fisica o la salud;

iv) Destruir bienes y apropiarse de ellos de manera no justificada por necesidades militares,
agran escala, ilicita y arbitrariamente; v) Obligar a un prisionero de guerra o a otra persona
protegida a prestar servicio en las fuerzas de una Potencia enemiga; vi) Privar deliberada-
mente a un prisionero de guerra o a otra persona de sus derechos a un juicio justo e impar-
cial; vii) Someter a deportacion, traslado o confinamiento ilegales; viii) Tomar rehenes. (...)"
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secuestroy extorsion y sefialaba que tampoco podian considerarse como deli-
tos conexos con el delito politico dada su condicion de atroces. La Corte decla-
ro constitucional esta prohibicion retomando la posicion de los salvamentos
de voto de la C-069 de 1994 y de la C-456 de 1997, senalando que el legislador
tiene libertad para determinar cuales son delitos conexos y cuales no. Segun
la Corte “al legislador le asiste una amplia capacidad de configuracién norma-
tiva siempre que se ejerza dentro de los limites constitucionales, es claro que
de esa capacidad hace parte la posibilidad de extender tales beneficios a los
delitos conexos con los delitos politicos. No obstante, se trata de una facultad
que, como cualquier otra, también esta sometida a limites superiores, funda-
mentalmente los criterios de razonabilidad e igualdad. De acuerdo con estos
criterios, el legislador no puede extender arbitrariamente esos beneficios a
conductas ajenas a su naturaleza, ni tampoco realizar inclusiones o exclusio-
nes que comporten un tratamiento diferenciado injustificado.”®’

Esta posicion es rechazada por los Magistrados Escobar, Monroy y
Tafur para quienes los limites a la voluntad del legislador para configurar qué cons-
tituye un delito conexo y qué no, deben ser mas estrictos. Segun ellos “ab initio
hay delitos que no pueden calificarse de delitos politicos o conexos, toda vez que
son incompatibles con el alcance y la delimitacion conceptual, filosofica y juridica
de dichos punibles, verbi gracia, los delitos de lesa humanidad, el terrorismo, el se-
cuestro, la extorsion, el homicidio intencional, la desaparicion forzada, la tortura,
etc.”® Esta posicion buscaba la extension de la esfera de “exclusion absoluta” y
por lo tanto la reduccion de la libertad politica para su configuracion.

La jurisprudencia de libertad limitada de configuracion legislati-
va es reiterada por la Corte en las sentencias C-762 de 2002 y C-1055 de 2003.
En la primera la Corte declaro la constitucionalidad del articulo 13 de la Ley 733
de 2002, que excluia a los responsables del delito de terrorismo de la posibi-
lidad de acceder a amnistias e indultos. Segun ésta “la norma legal que fija la
prohibicion de concesion de amnistia e indultos es una decision que hace parte
del ambito de definicion del legislador y es legitima en cuanto ha respetado
los limites impuestos por la Carta.” La sequnda declara la constitucionalidad
de la Ley 804 de 2003 sobre el Convenio Internacional para la represion de

97 C.Const, C-695/2002, J. Cordoba.
98 C.Const, C-695/2002, AV R. Escobar, MG, Monroy y A. Tafur.
99 C.Const, C-762/2002, R. Escobar.
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los atentados terroristas cometidos con bombas, que prohibe la concesion de
indultos por actos terroristas cometidos con bombas.®

En este sentido, durante esta segunda fase, la jurisprudencia de
la Corte Constitucional pasa de una interpretacion restrictiva de la conexidad
entre delitos politicos y delitos ordinarios, llegando a incluir dentro de la esfera
de “exclusion absoluta” incluso los delitos de homicidio y lesiones cometidos
en combate; a una interpretacion que otorga mayor libertad al legislador para
determinar en distintos contextos “historico-politicos”, qué delitos ordinarios
pueden ser considerados como delitos conexos a los delitos politicos y por lo
tanto a reducir la esfera de “exclusion absoluta”.

De cara a esta jurisprudencia, la Corte Suprema de Justicia se
pronuncio frente a varios casos de colision de competencias en casos contra
miembros de grupos guerrilleros en donde no habia claridad sobre si la tipifi-
cacion debia ser el delito politico o el concierto para delinquir. Como era espe-
rable, el vaivén de la jurisprudencia constitucional afecta a su vez la jurispru-
dencia penal que en ocasiones considera a los guerrilleros como delincuentes
politicos y en ocasiones como responsables de crimenes atroces.

En septiembre de 2003 la Corte Suprema resolvié una colision ne-
gativa de competencia en donde la discusion se encontraba entre si el delito por
el cual se deberia procesar al acusado era concierto para delinquir o rebelion. La
Fiscalia le imputo a Elkin de Jesus Toro Orozco el delito de concierto para delin-
quir por considerar que siendo un integrante de las milicias bolivarianas y de los
comandos armados del pueblo, habia cometido homicidios, extorsiones y por-
te ilegal de armas de uso privativo de las fuerzas militares. Al respecto la Corte
considerd que el delito por el cual deberia procesarse al acusado era el delito de
concierto para delinquir. Segun ésta "“si la ‘organizacion’ que ‘afilia’ o ‘afili¢’ al pro-
cesado no tiene ninguna ideologia solidaria orientada al bien comun; si agrede a
los habitantes habituales de determinada zona de Medellin; si realiza comporta-
mientos delictivos que no obedecen a una finalidad altruista; si toma como victi-
mas al ciudadano comun y corriente; si no ‘combate’ o ‘lucha’ contra el Estado; y
sino le interesa maltratar al establecimiento sino a los integrantes de la sociedad,
por ningun motivo se puede afirmar que su hipotético delito sea el de rebelion.”*

100 C.Const, C-1055/2003, MG, Monroy.
101 CSJ, S.Penal, 10/09/2003, r21343, A. Pérez.
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Posteriormente, en noviembre del mismo afio, la Corte resolvio
un conflicto negativo de competencia muy similar pero concluyo que el delito
por el cual debia ser procesado el acusado era el delito de rebelion. En ese
caso, la Fiscalia les imputd a dos miembros de los Comandos Armados del
Pueblo — CAS, milicias urbanas del Ejército de Liberacion Nacional que ope-
raban en la comuna 13 de Medellin, el delito de concierto para delinquir por
plantar un artefacto explosivo en un centro comercial. Segun la Corte, “debe
concluirse que el delito por el que ha de continuarse el juzgamiento es el de re-
belion por cuanto que —y es un hecho notorio que no requiere prueba- el Ejér-
cito de Liberacion Nacional que los acoge, lidera, influencia o aglutina es una
organizacion armada al margen de la ley, que pretende derrocar al Gobierno
Nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional o legal vigente.”*2
La sub-regla establecida por la Corte en esta sentencia es de gran importan-
cia. Segun ésta, no es posible concursar los delitos de rebelidn y de concierto
para delinquir, puesto que en ambos casos se trata de la conducta relacionada
con la pertenencia al grupo. Lo que si procederia es el concurso entre el delito
politico y los actos atroces que no puedan ser subsumidos dentro del mismo.

En 2004, la Corte nuevamente resolvio una colision negativa de
competencias respecto de una controversia casi idéntica a las dos anteriores.
En esa ocasion la Fiscalia les imputd a milicianos del ELN y de las FARC en
la comuna 13 de Medellin el delito de concierto para delinquir con fines ex-
torsivos y terroristas. La Corte concluyo que los acusados debian ser proce-
sados por el delito de concierto para delinquir en concurso con el delito de
rebelidn. Revocando asi su jurisprudencia sobre la imposibilidad de concursar
estas conductas, la Corte concluyd que se debia procesar por concierto para
delinquir “puesto que el actuar ilicito de los milicianos no sélo se dirige con-
tra los miembros de la fuerza publica por la confrontacion ideoldgico politica,
sino que también victimizan al vecindario y la ciudadania para satisfacer pa-
siones personales y egoistas, en actos que en nada asemejan un combate, ni
tienen que ver con el proselitismo armado”*%; y por rebelién “puesto que las
“milicias” adscritas a los grupos subversivos arraigados en el pais pretenden,
mediante el empleo de las armas, derrocar al Gobierno Nacional, o suprimir o
modificar el régimen constitucional o legal vigente.”***

102 CSJPenal, 26/11/2003, r21639, A. Pérez.
103 CSJ Penal, 19/05/2004, r22103, E. Lombana.
104 Idem
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La jurisprudencia de la Corte Suprema en esta fase, aunque va-
riable, sugiere que hay un paso del delito politico visto como una conducta
“altruista”, al delito politico como la conducta que cometen los miembros de
organizaciones que se organizan para derrocar al Gobierno Nacional o para
modificar el régimen constitucional o legal vigente, sin calificar su egoismo
o altruismo. Asi mismo, se precisa que quedan excluidos de ser delitos co-
nexos aquellas conductas delictivas que atenten de manera directa contra la
poblacion civil en vez de contra el Estado o la Fuerza Publica, y la jurispru-
dencia gira hacia autorizar la existencia del concurso entre el concierto para
delinquiry el delito politico de rebelion.

3.3 Lacrisis del delito politico frente al paramilitarismo

Con la entrada en vigencia de la Ley 975 de 2005 se modifico el
delito de sedicion a través del articulo 71 de la Ley, que incluyd a “quienes
conformen o hagan parte de grupos guerrilleros o de autodefensa cuyo ac-
cionar interfiera con el normal funcionamiento del orden constitucional y le-
gal.”
de transicion en la que intentd aplicar las sub-reglas establecidas para los

A partir de ese cambio normativo, la Corte Suprema entrd en una fase

casos de guerrilla, pero rapidamente identificé los limites del delito politico
frente a la conducta paramilitar.

El primer caso que lleg6 a la Corte Suprema luego de la intro-
duccion del delito de sedicién por conformacion o pertenencia a grupos
paramilitares, fue una colisidn negativa de competencias. En el caso, la Fis-
calia le imputd el delito de concierto para delinquir agravado a Albeiro Cal-
derdn Garcia, alias “Cubarro”, miembro de las Autodefensas Campesinas
del Caqueta. La Corte concluyo que el delito por el cual debia procesarse al
acusado era el de sedicidn. Lo paraddjico es que la Corte advirtié que cuan-
do “un grupo de personas acuerdan la comision de delitos desligados de la
lucha armada, o lo que es igual, de las causas que han llevado a sostener un
conflicto que enfrenta a las fuerzas requlares del Estado con las irregulares,
0 a estas entre si, tales comportamientos por manera alguna podian cata-
logarse de sediciosos, asi se alegue la condicién de miembro de un grupo de
autodefensas o de uno guerrillero, y aun cuando se demuestre la efectiva
militancia en el mismo.”*%

105 CSJPenal, 18/10/2005, r24310, M. Pulido.
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Esta contradiccion se replicd en una sentencia de octubre de 2005,
en donde la Corte resolvio un conflicto negativo de competencias respecto de
Yomil Rodriguez Ledn, integrante del Bloque Centauros de las Autodefensas
Unidas de Colombia. Sequn la Corte debia seguir conociendo del caso el juez
especializado por el delito de concierto para delinquir, pero de configurarse la
sedicion en los términos de la sentencia, éste debia remitir el caso al juez penal
del circuito. Al respecto la Corte advirtio que “la pertenencia a grupos armados
almargen de la ley cuyas finalidades sean, entre otras, cometer delitos de terro-
rismo, narcotrafico, secuestro, extorsion, desaparicion forzada, graves infrac-
ciones al derecho internacional humanitario o la conformacion de escuadrones
de la muerte o sicarios para la comision de homicidios selectivos, entre otras
conductas, siguen configurando el delito de concierto para delinquir.”*

Ese mismo mes la Corte decidio otra colision de competencias a
favor del juez especializado, seiialando que el delito por el cual se debia pro-
cesar al acusado era el concierto para delinquir. En esa ocasion Wilson Don-
cel Garzon, alias “el burro”, desmovilizado del bloque Centauros de las Au-
todefensas Unidas, habia sido acusado del delito de concierto para delinquir
en modalidad de conformar grupos al margen de la ley. La Corte sefal6 que
la tipificacion de delito politico sélo se aplica a casos en los que la finalidad
del concierto sea interferir en el orden constitucional y legal y no cuando sea
para atacar a la poblacién. Segun ésta “debe discernirse cuidadosamente en-
tre las conductas punibles (...) subsumidas en el delito politico de sedicion, de
aquellas acciones demostrativas de que se esta ante un género especial de
delincuencia, como por ejemplo, aquellas asociaciones dedicadas a come-
ter homicidios selectivos o desplazamiento forzado de personas, sobre cuya
conformacion nada justifica que se las pueda considerar como delito politi-
o, pues, se reitera, contra las personas como sujetos de derecho universal no
puede haber actos que puedan ser legitimados.”*”’

Para la Corte, el hecho de que el acusado hubiera pertenecido
al Bloque Centauros no le daba status politico, porque segun la Corte el gru-
po se habia conformado para perpetrar homicidios selectivos. Contrario al
analisis de conexidad que se venia haciendo en la segunda fase, en donde se
concursaba el delito politico con aquellos delitos ordinarios que no guardaran

106 CSJPenal, 18/10/2005, r24312, Y. Ramirez.
107 CSJPenal, 28/10/2005, r24222, S. Espinosa.
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conexidad, aqui hay un cuestionamiento general sobre los fines para los cua-
les se conformd la organizacion, llegando a negar la configuracion misma del
delito politico como consecuencia de la atrocidad de los fines para los cuales
fue conformada la organizacion.

La crisis del delito politico frente a la conducta paramilitar no
fue recogida por la Corte Constitucional, que para el momento se pronuncié
nuevamente de manera abstracta sobre los delitos politicos como delitos al-
truistas versus los delitos ordinarios como egoistas. En la sentencia C-928 de
2005, la Corte declaro la constitucionalidad del articulo 19 (parcial) de la Ley
782 de 2002 que permitia la concesion de indultos a quienes se desmovilizaran
individualmente de grupos armados al margen de la ley. La Corte aclard que
el legislador estaba autorizado a conceder ese tipo de beneficios pero sélo por
delitos politicos, es decir por “aquella infraccion penal cuya realizacion busca
el cambio de las instituciones o sistemas de gobierno para implantar otros que
el sujeto activo, generalmente caracterizado por su espiritu altruista y genero-
so, considere mas justos.”*°8

Durante este periodo hay dos sentencias mas de la Corte Su-
prema que son representativas de la crisis que representd la tipificacion de
la conducta paramilitar como delito politico. En enero de 2006, la Corte re-
solvio un conflicto negativo de competencias relacionado con miembros de
las AUC que habian sido acusados por la Fiscalia por los delitos de concierto
para delinquir agravado, homicidio y porte ilegal de armas. En esta ocasion
la Corte retomo la jurisprudencia que habia establecido para guerrilleros
en el 2004 advirtiendo que la pertenencia a un grupo paramilitar podia
configurar los delitos de: i) sedicion cuando “las acciones al margen de la
ley que se haya acordado realizar sean manifestaciones dirigidas a realizar
los objetivos perseguidos por la agrupacion, en el marco de la confronta-
cion armada que sostiene con las autoridades legitimamente constituidas
o con los grupos guerrilleros”; ii) concierto para delinquir cuando “un grupo
de personas acuerdan la comision de delitos en general desligados de las
directrices que imparta el mando responsable en el escenario de la confron-
tacion armada sostenida con las fuerzas regulares o irrequlares, tales com-
portamientos por manera alguna podian catalogarse de sediciosos”; o iii)

108 C.Const, C-928/2005, J. Araujo.
109 CSJPenal, 19/05/2004, r22103, E. Lombana.
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Sedicion en concurso con concierto para delinquir cuando ambas conductas
coexisten.'? En el caso en particular, sin embargo, la Corte concluyd que los
hechos delictivos debian ser tipificados como sedicion.

En abril del mismo afio la Corte se pronuncié sobre otra coli-
sion negativa de competencias, relacionada con el proceso de dos individuos
miembros de las autodefensas campesinas de Uraba, implicados en el homi-
cidio de un comerciante de Sogamoso. La Fiscalia los acuso de concierto para
delinquir, pero la Corte determino que debian ser procesados por el delito de
sedicion. La Corte reiterd la jurisprudencia establecida en enero de ese afo,
pero amplio las conductas que podian ser incluidas dentro del marco del delito
politico. Segun ésta, “[s]e esta ante el delito de sedicion, cuando la conducta
imputable al procesado se hace consistir en militar o pertenecer a un grupo
armado al margen de la ley, bajo drdenes de un mando responsable, grupo del
cual se pueda predicar que ejerce sobre una parte del territorio operaciones
militares sostenidas y concertadas, dirigidas bien contra las fuerzas regulares,
bien entre los grupos armados irregulares entre si, con la consecuencia inme-
diata de impedir el normal funcionamiento del régimen constitucional y legal;
[0] (...) cuando las conductas especificas ejecutadas por miembros de esos
grupos armados irregulares, estan razonablemente vinculadas a la realizacion
de los objetivos perseguidos por dicha agrupacion.”**

Esta es quiza la posicion mas amplia de la Corte Suprema de Jus-
ticia sobre el tipo de actividades delictivas que podrian ser incluidas dentro
del delito politico de sedicion, quedando cobijadas todas aquellas cometidas
en razon de la pertenencia al grupo armado organizado y restringiendo signi-
ficativamente la esfera de “exclusion absoluta”. De ahi que los criterios estén
relacionados con las caracteristicas que contiene el Protocolo Il adicional a los
convenios de Ginebra sobre qué constituye un grupo armado organizado. Sin
embargo, esta jurisprudencia no ha vuelto a ser reiterada hasta el momen-
to. La declaracion de inexequibildiad del articulo 71 de la Ley 975 de 2005 por
vicios de forma*!?, dio inicio a un proceso a través del cual la Corte Suprema
redujo significativamente el campo de aplicacion de los delitos politicos para
describir las conductas de los miembros de grupos armados organizados.

110 CSJPenal, 24/01/2006, r24911, M. Pulido.
111 CSJPenal, 18/04/2006, r25317, M. Pulido.
112 C.Const, C-370/2006, MJ, Cepeda.
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3.4 La pertenencia como delito de lesa humanidad

La decision de la Corte Constitucional sobre la inexequibildiad
del articulo 71 de la Ley de Justicia y Paz en principio solo surtia efectos hacia
el futuro. En la medida en que la norma habia existido en el ordenamiento ju-
ridico durante casi 1 afo, la primera interpretacion juridica fue que el delito de
sedicion por conformacion de grupos de autodefensa podia ser aplicado por
favorabilidad de manera ultractiva. Sin embargo, la Corte Suprema puso fin a
esta interpretacion en Julio de 2007. Al resolver la apelacion de Orlando César
Caballero Montalvo, integrante del Bloque Elmer Cardenas de las AUC, que
pedia la aplicacion ultractiva del mencionado articulo, la Corte aplico la ex-
cepcion de inconstitucionalidad para sefalar que el articulo 71 de la Ley 975 de
2005 era materialmente contrario a la Constitucion y por ello no podia sequir
produciendo efectos para la justicia colombiana. Para la Corte, “quienes ha-
yan estado vinculados a los grupos paramilitares o de autodefensa, cualquiera
sea el grado de participacion en la organizacion y en los delitos cometidos por
cuenta de la misma, no pueden ser beneficiarios de amnistia [0] indulto.”**3 El
argumento principal de la Corte fue que los delitos politicos eran aplicables a
quienes se alzan en contra del Estado, mas no a quienes han recibido apoyo
de agentes del Estado. Notese como la Corte Suprema incorpora dentro de la
esfera de “exclusion absoluta” todas las conductas de los miembros de grupos
paramilitares, sin importar su grado de participacion en las conductas delicti-
vas, ni el tipo de delitos cometidos.

En diciembre de ese mismo ano la Corte decidio el recurso de
casacion presentado por Carlos Noel Buitrago Vega, alias “Porremacho” lider
de las Autodefensas Campesinas del Casanare (ACC), contra la sentencia de
segunda instancia que lo habia condenado como autor del delito de concier-
to para delinquir agravado por pertenecer a grupos armados ilegales y actuar
como uno de sus cabecillas. El defensor alegd la violacion a la ley por inaplica-
cion del articulo 71 de la Ley 975 de 2005. Sin embargo, la Corte reiterd la juris-
prudencia establecida en julio de 2007, sefalando que “el legislador no puede,
so pena de contrariar la Carta Politica y la normativa internacional, denominar
o tratar como delitos politicos a: (a) Conductas que comporten un atentado
contra el Estado en sus ambitos organizacionales, constitucionales o legales,
cuando sean producto de pretensiones no politicas, como el animo de lucroy

113 CSJPenal, 11/07/2005, r26945, Y. Ramirez.
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el exclusivo beneficio personal, asi como los delitos comunes realizados con fi-
nalidades diversas a la politica; [0] (b) Comportamientos que por quebrantar el
derecho internacional tienen la connotacion de delitos internacionales y, por
tanto, carecen de la condicion de delitos politicos, en cuanto no pueden bene-
ficiarse con indultos o amnistias.”*** En esta ocasion la Corte Suprema retomo
la diferenciacion entre los fines que motivan las conductas delictivas (politicos
versus economicos), y la exclusion de los delitos internacionales, es decir el
genocidio, los delitos de lesa humanidad y los crimenes de guerra. Sin embar-
go, esa seria la Ultima vez en que la Corte Suprema dejara la puerta abierta a
que algunos delitos cometidos por miembros de grupos armados pudiesen ser
considerados delitos politicos.

A partirde ahi, la Corte Suprema construyo la tesis de que lamera
pertenencia en un grupo armado organizado constituye un delito de lesa hu-
manidad, porque se extienden los fines de la organizacion a cada individuo
independientemente de su grado de responsabilidad dentro de la misma. Asi,
todas las conductas delictivas de quienes pertenecen a grupos armados or-
ganizados, en particular a grupos paramilitares, son analizadas como delitos
ordinarios que no pueden ser beneficiados con indultos o amnistias. Esta tesis
se consolidd en abril de 2008, cuando la Corte se pronuncio sobre la apelacion
contra una providencia del Tribunal Superior de Justicia y Paz que se abstuvo
de decretar la exclusion de la lista de postulados a la Ley 975 de 2005 respecto
del desmovilizado Manuel Enrique Torregrosa Castro. El argumento principal
de la Corte fue que la decision de decretar la exclusion de un postulado era ju-
risdiccional y no politico-administrativa porque comprometia los derechos de
las victimas. Lo mas importante de la sentencia, sin embargo, es que la Corte
llegd a concluir que los fines para los que se conforma la organizacion deben
ser atribuidos a los individuos que hicieron parte de la misma. Segun ésta, “[p]
ara llegar a considerar a los responsables de concierto para delinquir como au-
tores de delitos de lesa humanidad deben estar presentes los siguientes ele-
mentos: (i) Que las actividades publicas de la organizacion incluyan algunos
de los crimenes contra la humanidad; (ii) Que sus integrantes sean volunta-
rios; y (iii) Que la mayoria de los miembros de la organizacién debieron haber
tenido conocimiento o ser consientes de la naturaleza criminal de la actividad
de la organizacion.”*> De lo anterior se desprende que todo miembro de un

114 CSJPenal, 05/12/2007, r25931, MR. Gonzalez.
115 CSJPenal, 10/04/2008, r29472, Y. Ramirez.
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grupo armado organizado seria autor del delito de concierto para delinquir
con fines de lesa humanidad.

En abril de 2009, la Corte Suprema reiterd esta posicion al re-
solver un recurso de apelacion presentado por José Eleazar Moreno Medi-
na y Lilia Sofia Guerrero Méndez, miembros del Bloque Héroes del Llano y
del Guaviare de las AUC. En esa ocasion la Corte sefialé que “al momento de
resolver cualquier peticion que tenga que ver con beneficios a personas acu-
sadas de concierto para delinquir agravado ejecutado con fines de paramili-
tarismo, deben observar que la jurisprudencia ha calificado reiteradamente
tal punible como delito de lesa humanidad, y por tanto sometido a especiales
restricciones o cautelas de acuerdo con los compromisos internacionales del
Estado colombiano.”** Asi mismo lo hizo en julio de 2009 al resolver un re-
curso de apelacion presentado por el Ministerio PUblico y las victimas frente
a la sentencia proferida en contra de Wilson Salazar Carrascal, alias “el loro”,
desmovilizado de las autodefensas del sur del Cesar, postulado ante el proce-
so de Justicia y Paz. En esa ocasion la Corte decreto la nulidad del proceso por
considerar que la imputacion era parcial. Frente al problema juridico al que se
refiere este capitulo, la Corte advirtio que “el delito de concierto para delinquir
es vital y esencial dentro del proceso de justicia y paz (...) [p]or ello no es fac-
tible admitir que un tramite de esta naturaleza finalice sin la presencia de esa
conducta punible.”*”” Una vez mas, la Corte reiter6 que la membrecia misma
en el grupo constituye un delito de lesa humanidad.

Esta posicion fue parcialmente ratificada por la Corte Constitu-
cional en la sentencia C-936 de 2010. En esa ocasion la Corte reviso la cons-
titucionalidad de la ley 1312 de 2009 por medio de la cual se reformo la Ley
906 de 2004 en lo relacionado con el principio de oportunidad. La Ley 1312
buscaba permitir la aplicacion del principio de oportunidad a los miembros de
grupos armados ilegales que no hubiesen cometido delitos de lesa humani-
dad, crimenes de guerra o genocidio, beneficiandolos por los delitos relacio-
nados con la pertenencia a la organizacion criminal. Se trataba de un nuevo
esfuerzo del ejecutivo por reducir la esfera de “exclusion absoluta” al menos
para que los miembros rasos de los grupos paramilitares pudiesen recibir el
beneficio del principio de oportunidad. Sin embargo la Corte concluyo que la

116 CSJPenal, 01/04/2009, r31421, Y. Ramirez.
117 CSJPenal, 31/07/2009, r31539, A. Ibafez.
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norma era inexequible, entre otras razones porque considero que la norma
no determinaba cuales delitos estaban incorporados dentro de la drbita de
la causal y porque se violaban los derechos de las victimas. Si bien la Corte
no establecid que todos los miembros de grupos armados organizados incu-
rrian en concierto para delinquir con fines de lesa humanidad en razoén a su
pertenencia al grupo, si desvirtUo la presuncion de que los miembros rasos
de la organizacion no pueden ser considerados como autores o participes de
graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho interna-
cional humanitario.'*® Por el contrario, el Magistrado Humberto Sierra Porto
en salvamento de voto considerd que el concierto para delinquir no constituye
un crimen de lesa humanidad.

118 C. Const., C-936/2010, L. Vargas.
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® CONCLUSIONES

La pregunta por la tipificacion de las conductas delictivas de
quienes pertenecen a grupos armados organizados es relevante no solo des-
de un punto de vista juridico, sino con mayor razén desde un punto de vista
politico. En teoria, en momentos de transicion, resulta necesario hacer una
ponderacion entre valores como la justicia y la paz. En palabras de la Corte
Constitucional, “la necesidad de celebrar acuerdos politicos de reconciliacion
con amplios grupos sociales exige cierta flexibilidad a la hora de aplicar los
principios que dominan el ejercicio de la funcidn judicial. Se aceptan con cier-
tas restricciones amnistias, indultos, rebajas de penas o mecanismos de ad-
ministracion judicial mas rapidos que los ordinarios, que propicien el pronto
abandono de las armas o de los atropellos, como mecanismos que facilitan la
recuperacion de la armonia social.”***

En la practica, sin embargo, tanto el legislativo como las Cortes
a través de su jurisprudencia han reducido significativamente los espacios de
esos mecanismos “flexibles”, ampliando la esfera de la “exclusion absoluta”.
La figura del delito politico, pensada para delincuentes altruistas, ha perdido
toda relevancia en confrontaciones armadas en las que la linea entre la ideo-
logia politica y el lucro econdmico es muy tenue y en donde los métodos son
casi siempre atroces. La Constitucion de 1991 generd un optimismo sobre la
posibilidad efectiva de lograr la paz a través de la desmovilizacion definitiva
de los grupos armados al margen de la Ley. Ese optimismo se vio reflejado
en fallos de la Corte Constitucional en los que se retomaba la figura del delin-
cuente politico como un rebelde con fines altruistas. Sin embargo, el fracaso
de las desmovilizaciones y de los procesos de reinsercion de los paramilitares
volvieron mucho mas escépticas a las Cortes, que al parecer ya no estan dis-
puestas a cubrir bajo el manto del delito politico conductas atroces fundadas
en beneficios econdmicos individuales.

En teoria la Ley de Justicia y Paz fue disefiada como un meca-
nismo de solucién intermedia que sin otorgar indultos imponia las penas por

delitos ordinarios, las suspendia y a cambio imponia una pena alternativa

119 C.Const, C-370/2006, MJ, Cepeda.
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significativamente menor a cambio de la contribucion del desmovilizado al es-
clarecimiento de la verdad y la reparacion. Este mecanismo, sin embargo, fue
pensado para quienes hubiesen cometido delitos de lesa humanidad o crime-
nes de guerra. Se trata de un marco juridico pensado para los comandantes de
los grupos armados organizados, no sélo porque son ellos quienes ostentan la
mayor responsabilidad, sino porque judicializar de manera individual a cerca de
40,000 desmovilizados (entre paramilitares y guerrilleros), resultaria imposible.

De facto, la falta de consensos claros entre qué delitos se entien-
den inherentes o conexos con el hecho de pertenecer a un grupo armado orga-
nizado, y la ausencia de distinciones entre la responsabilidad de los comandan-
tes y la responsabilidad de la tropa se ha traducido en una atribucidn general de
responsabilidad por delitos de lesa humanidad a todos los miembros de grupos
armados ilegales. Esta atribucidon no distingue entre tipos de delitos, ni entre
grados de responsabilidad dentro de los grupos, lo que restringe significativa-
mente la posibilidad del ejecutivo de negociar acuerdos de paz.

La pregunta por qué tipo de conductas cometen los miembros
de grupos armados organizados y cuadles de ellas hacen parte de la esfera de
“exclusion absoluta” frente a las cuales definitivamente opera el deber del Es-
tado de investigar y sancionar tendra que ser analizada nuevamente por las
Cortes ante futuras desmovilizaciones. En particular sera interesante analizar
si los estandares aplicados a la desmovilizacion de paramilitares seran tam-
bién aplicados a futuras desmovilizaciones de grupos guerrilleros, y cual sera
la ponderacidn que se haga en sumomento entre los derechos de las victimas
alaverdad, lajusticia y la reparacion, y el derecho colectivo a la paz.
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¢SE CONFIGURA UN CONCURSO MATERIAL

ENTRE EL DELITO DE HURTO CALIFICADO Y EL DE

SECUESTRO SIMPLE CUANDO PARA LAEJECUCION
® DEL DELITO DEHURTO SERETIENE A LA VICTIMA?

Desafortunadamente en Colombia es frecuente ver como moda-
lidad delincuencial el delito de hurto agravado por la violencia, acompanado
de la privacién de la libertad de las victimas, lo que desfigura los limites entre
el delito de hurto y la privacion de la libertad o secuestro simple. El analisis
dogmatico penal busca establecer cuando a partir de una sola conducta se
configura un concurso material entre el delito de hurto calificado y el delito
de secuestro simple y si ello se da por el sdlo hecho de la retencion de la victi-
ma. Pero mas alla de analizar si puede o no existir un concurso material entre
ambos tipos penales, el tema merece una reflexion importante porque ambos
tipos protegen bienes juridicos distintos. Como se observarg, lo que pareceria
en algunos casos ser una negociacion de una condena, de la multa y el tiempo
de la privacion de la libertad de quien incurrio en la conducta, es en realidad un
mensaje importante para la delincuencia que utiliza una violencia desmedida
y pretende reducir a un hurto la violacion del derecho a la libertad y la integri-
dad de la persona humana.

De acuerdo con la legislacion penal vigente, el delito de secuestro
simple es aquel en el que incurre el que sin fines extorsivos (es decir sin buscar
obtener algo especifico a cambio) “arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una
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persona.”*® Establece ademas que quien cometa este delito “incurrira en pri-
sion de doce (12) a veinte (20) afios y en multa de seiscientos (600) a mil (1000)
salarios minimos legales mensuales vigentes.” Asi, se observa en un primer mo-
mento que la conducta se concentra en las acciones desplegadas mas que en la
intencion u otros elementos. En el caso del secuestro extorsivo, es clara la ley
cuando hace referencia no sélo a la conducta sino a la intencion de quien incurre
en ella de la siguiente manera: incurre en la conducta “el que arrebate, sustraiga,
retenga u oculte a una persona, con el propdsito de exigir por su libertad un pro-
vecho o cualquier utilidad, o para que se haga u omita algo, o con fines publicita-
rios o de caracter politico.”*** Por su parte, el hurto agravado por la violencia es
aquel que se presenta, entre otros casos, con violencia sobre las personas caso
en el cual la conducta es agravada de ocho (8) a dieciséis (16) afios.*

De ahi que no esté claro en la legislacion si se configura o no un
concurso material entre el delito de hurto calificado y el de secuestro simple
cuando para la ejecucion del delito de hurto se retiene a la victima. Es el caso
por ejemplo del denominado “paseo millonario”, modalidad delincuencial en
la que una persona es retenida contra su voluntad durante varias horas en
un vehiculo de servicio publico mientras es despojada de sus pertenencias y
luego abandonada en algun sector de la ciudad, usualmente despoblado. En
efecto, mas alla de incluir una serie de verbos rectores, el tipo penal de secues-
tro simple, tal como esta consagrado en la legislacion no incluye consideracio-
nes particulares de tiempo, modo y lugar y ha sido la Corte Suprema la que ha
entrado a establecer criterios sobre el tema. Del mismo modo, cuando en la
agravacion del tipo penal de hurto se habla de violencia sobre las personas no
se hacen aclaraciones adicionales sobre las circunstancias y el modo en que
éstas deban presentarse para efectos de concluir si la amenaza o la retencion
forzada de una persona constituyen circunstancias de agravacion. Es por esto
que una buena parte del analisis radica en la intencion de quien comete el de-
lito y las acciones desplegadas en relacion con éste.

El estudio que la Corte Suprema ha hecho del tema deja ver
una evolucidn en el andlisis de los elementos del secuestro simple pero,

120 Articulo 168 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000), modificado por la Ley 733 de 2002 pero
Unicamente para incrementar la pena minima en dos afios.

121 Articulo 169 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000), modificado por la Ley 733 de 2002 pero
Unicamente para incrementar la pena minima en dos afios.

122 Articulo 240 Ley 599 de 2000.
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adicionalmente, un interés claro por no llegar a conclusiones generales, mi-
rar cada caso detalladamente y evaluar, mas alla de las manifestaciones de
la defensa, los hechos concretos y el dano producido a la victima. Por el con-
trario, en los argumentos esgrimidos por la defensa en muchos de estos ca-
sos se observa una actitud permisiva frente a la entidad de la violencia en el
hurto, las acciones en las que se incurre al momento de atentar contra el pa-
trimonio econdmico de la victima y un desconocimiento de lo que implica la
libertad de locomocion de las personas y las consecuencias de su privacion.

Mas alla de lo que se debate en cada caso en particular, el argu-
mento dogmatico penal en contra de la existencia de este concurso material
de conductas punibles es la presunta violacién del principio non bis in idem
al procesado. El problema juridico en este caso analiza si existe o no un con-
curso de conductas punibles pero adicionalmente si por ello se presenta una
violacion al principio non bis in idem del procesado, pues se sefiala que de
presentarse el concurso material entre ambas conductas, se estaria juzgan-
do dos veces por un mismo hecho. El principio de non bis in idem se encuen-
tra consagrado en el articulo 29 de la Constitucion Politica y establece que
el sindicado tiene derecho a “no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.”
Ha sido desarrollado por la Corte Suprema y la Corte Constitucional y con-
sagrado en diversos tratados internacionales de Derechos Humanos. Adi-
cionalmente, el articulo 8 de la Ley 599 de 2000, actual Cédigo Penal, con-
templa la prohibicion de doble incriminacion de acuerdo con la cual “a nadie
se le podrd imputar mas de una vez la misma conducta punible, cualquiera
sea la denominacion juridica que se le dé o haya dado, salvo lo estableci-
do en los instrumentos internacionales.”*? Entre lo establecido por la Corte
Suprema con respecto a este delito vale la pena mencionar dos puntos que
son relevantes puesto que hacen referencia a la evaluacion de un hecho o cir-
cunstancia: i) “[n]adie puede ser investigado o perseguido dos o mas veces
por el mismo hecho, por un mismo o por diferentes funcionarios. Se le suele
decir principio de prohibicion de doble o multiple incriminacion;”** y ii)"[d]
e una misma circunstancia no se pueden extractar dos 0 mas consecuencias
en contra del procesado o condenado. Se le conoce como prohibicion de la
doble o multiple valoracion.”?

123 Articulo 169 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000)
124 CSJPenal, 26/03/07, A. Pérez Pinzon.
125 [dem
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El principio de non bis in idem se trae al caso como una de las pre-
guntas que se desprenden del problema juridico que parte de los argumentos
en contra del concurso material de ambos tipos penales; no obstante como
se observara, no constituye el principal analisis de la Corte Suprema. Para la
Corte, en los casos en los que es viable concluir que existe un concurso mate-
rial de tipos penales, ello se da precisamente porque de una cadena de hechos
se pueden observar dos conductas diferenciadas y cada una de ellas vulne-
ra un bien juridico diverso. Es interesante entonces ver como desde el 2000
hasta el 2008 a partir del andlisis de hechos similares, la Corte desarrolla una
jurisprudencia que extiende la descripcion de ambos tipos penales, de manera
particular el del secuestro, a la vez que ataca la impunidad y que busca limitar
al maximo las consecuencias de una violencia desmedida.
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® ANALISIS JURISPRUDENCIAL

3.1 Sobre latemporalidad del secuestro y la intencion del sujeto activo

En el 2000** la Corte Suprema de Justicia conocio el caso de
una pareja que iba en su automovil y fue interceptada por un taxiy obligada a
detenerse. Varias personas armadas abordaron el vehiculo, amenazaron a la
parejay la retuvieron en contra su voluntad. Solicitaron dinero a cambio de su
libertad, los obligaron a dirigirse a un banco por dinero y luego los llevaron a la
casa, en donde finalmente fueron detenidos por agentes de la Policia Nacio-
nal. La demanda de casacion alegaba, entre otros, que existié una violacion de
la Ley sustancial dado que no podia afirmarse que se trataba de un secuestro
extorsivo sino de un “simple secuestro”. AUn cuando en este caso se buscaba
establecer si ademas del hurto existio un secuestro extorsivo o simple, la Cor-
te Suprema de Justicia realizé un acercamiento al tema del secuestro simple
con el que vale la pena empezar este analisis.

El argumento a través del cual se sustenta la demanda consiste
en afirmar que la intencion de los condenados era la de atentar contra el pa-
trimonio juridico de las victimas, no contra la libertad. Lo interesante es que la
Corte no solo controvierte esta afirmacion sino que adicionalmente establece
que no es suficiente remitirse a la supuesta intencion sino que adicionalmente
deben observarse las manifestaciones externas. Segun la Corte “[n]o se tratd
de una simple intimidacion orientada a lesionar el patrimonio de las victimas,
como lo afirma el libelista. Mas alla de esta consideracion es necesario tener
en cuenta las manifestaciones externas de los procesados que se identifican
como elementos propios de la conducta por la cual fueron condenados, la cual
no se puede desconocer so pretexto de que su intencion no era lesionar el bien
juridico de la libertad.”*?’

Adicionalmente, en el analisis del caso la Corte Suprema desvir-
tud la posibilidad de la existencia de una violacion al principio non bis in idem,
pero lo que es aln mas importante descarto cualquier posibilidad de reducir

126 CSJ, S. Penal 49/2000, CE. Mejia.
127 Idem.
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comodamente la privacion de la libertad a un elemento del tipo penal de hur-
to. La Corte Suprema establecid que “[e]l argumento de que para la realiza-
cion de otros delitos como el hurto o la extorsion puede haber una privacion
momentanea de la libertad, no resulta acertado, pues cada uno contiene
una accion diversa que constituye el eje central de las conductas tipicas en
discusion.”?8 La Corte Suprema ademas flexibilizo cualquier consideracion re-
lativa a las condiciones de tiempo, modo y lugar de la privacion de la libertad,
sancionando severamente el hecho de que se haya atentado también contra
este bien juridico, aun cuando fuese de manera “temporal”. Para la Corte “[l]a
limitacion de lalocomocion aqui acaecid, asi hubiera sido temporal y asi los en-
cartados no hubieran tomado el mando del timdn; mediante el uso de armas
de fuego y las amenazas verbales que en todo momento lanzaron, controla-
ron la situacion y doblegaron la voluntad de los afectados.”** Finalmente, en
su jurisprudencia la Corte manifiesta de manera contundente que es inacepta-
ble la actitud del demandante bajo la cual pretende desconocer circunstancias
esenciales para la adecuacion tipica presentando los hechos como una simple
intimidacién o constrefimiento.

Este primer acercamiento al tema responde de manera clara al
problema juridico formulado en esta linea. Si se puede configurar un concur-
so material de conductas, pero adicionalmente no puede tenerse como Unico
elemento la supuesta “intencion” del procesado. Segun la Corte, el que la pri-
vacion de la libertad sea temporal no afecta la anterior respuesta y pretender
limitar las consecuencias de la conducta es reprochable.

De manera sorprendente, en el 2001"° ante un caso similar, la Corte
Suprema hizo un analisis completamente distinto. La Corte conocio en sede de
casacion penal el caso de un intento de hurto de articulos electrodomésticos que
eran transportados en un camion. El camion fue interceptado por personas que
decian estar armadas, quienes en realidad portaban Unicamente un encendedor
en forma de arma. Los ocupantes del vehiculo fueron retenidos por un periodo
corto de tiempo. Uno fue dejado bajo vigilancia mientras que los otros fueron lle-
vados junto con el camion hasta el lugar en donde se dejo finalmente la mercan-
cia. Tras una intervencion de la Policia Nacional los asaltantes fueron capturados.

128 [dem.
129 Idem
130 CSJ, S.Penal 30/05/2001, r11954, H. Galan.
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AuUn cuando en su analisis la Corte introdujo dos nuevos ele-
mentos, la conexidad teleoldgica y la cronologia de los hechos, se trata de
un giro jurisprudencial frente a los mismos elementos analizados en el caso
anterior, la intencion y las circunstancias de tiempo, modo y lugar. La “co-
nexidad teleoldgica”, tal como la analiza la Corte en este caso, se refiere a
una conexidad entre el fin con el cual se realizan los hechos, la cronologia y
el tiempo transcurrido entre el hecho y los resultados. La Corte califica la
retencion de las personas como una “retencion fugaz” que impide imputar
dos delitos sobre una misma accion so pena de violar el principio de non bis
in idem. Asi, para la Corte Suprema “[I]a decisidon que se ha de adoptar se
apoya igualmente en la forma, el lugar y el escaso tiempo que durd la cus-
todia de los ayudantes”®** al igual que en la intencion. Segun la Corte “[l]a
intencion de la retencidn no fue atentar contra la libertad de locomocion de
los ayudantes, este es un punto que aparece claro, vale decir, el delito de se-
cuestro no llegd a configurarse, porque la momentanea o efimera retencion
asumio el caracter de violencia sobre las personas como calificante del hurto
(...), mas no llegd a afectar la libertad personal. De manera que no podia
atribuirse con tino juridico el concurso de punibles cuestionado con razon
en la demanda.”*? La Corte concluyd entonces que en razon al tiempo, a
la relacion de continuidad o conexion teleoldgica entre ambos delitos y a
la intrascendencia de la privacion de la libertad, no era posible en este caso
hablar de que existio un concurso de conductas punibles.

En principio parece claro que se trata de un giro jurisprudencial
importante frente a los hechos previamente mencionados y que la Corte tie-
ne una mirada distinta de los elementos del tiempo y la intencion en el tipo
penal del secuestro. La respuesta al problema juridico desde este punto de
vista es que no puede configurarse el concurso: no porque exista retencion de
la victima y privacion de la libertad puede decirse que se configura el delito de
secuestro pues se trata de una violencia ejercida para asegurar el resultado del
hurto que simplemente agrava esta conducta. Ahora bien, podria pensarse
que la posicion de la Corte fue motivada por el hecho de que las circunstancias
concretas que aca se analizan parecen de menor gravedad que el caso citado
del afo 2000. Vale la pena entonces ver lo que dice la Corte en un caso casi
idéntico apenas un afo después y con ponencia del mismo Magistrado.

131 [dem.
132 Idem.
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En el 2002***la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema resol-
vio un caso de un conductor y dos ayudantes que se desplazaban repartiendo
mercancia en la ciudad de Medellin cuando fueron interceptados por un suje-
to, a quien buscaron evadir hasta que llegaron a un sitio publico. En el momen-
to en que se detuvieron fueron abordados por otros tres sujetos quienes los
amenazaron con armas blancas, tomando uno de ellos el control del vehiculo
para alejarse del lugar. Pocos minutos después el vehiculo fue detenido por la
Policia Nacional y los asaltantes capturados.

El giro jurisprudencial es total en este caso. La intencidn se inter-
preta de manera flexible y cobran importancia las manifestaciones externas, al
mismo tiempo que se realiza un fuerte reproche a la privacion de la libertad.
Para la Corte “[n]o se tratd de una simple intimidacion orientada a lesionar el
patrimonio de las victimas, como lo afirma el libelista. Las manifestaciones
externas de los procesados se identifican con los elementos propios de la con-
ducta de secuestro simple por el cual fue condenado el recurrente, en concurso
con el hurto, lo que no puede desconocerse so pretexto de que su intencion no
era lesionar el bien juridico de la libertad (...).”*3* Pero adicionalmente, la Corte
reinterpretd los hechos y sugirié que mas alla de lo ocurrido existia un plan que
contemplaba la privacion de la libertad. Para la Corte la finalidad del procesado
era continuar dentro del vehiculo con el conductor privado de su libertad.

Para la Corte en este caso se trato de dos comportamientos ab-
solutamente distintos: i) apoderarse de un bien mueble o atentar contra el
patrimonio econdmico de la persona; y ii) privar de la libertad de locomocion.
Sin embargo, para la Corte, ambos pueden desprenderse de un mismo com-
portamiento. Segun ésta, “[c]ada uno de estos actos son separables, dentro
de la complejidad de un comportamiento, uno supone una maniobra sobre
el objeto del hurto, para cambiar su disponibilidad, otra supone un retener,
arrebatar o sustraer a una persona de su autonomia de permanecer o no en
determinado lugar.”***

El analisis de la Corte en esta sentencia se convierte en hito para
el tema pues plantea un elemento adicional al de la intencion al momento de

133 CSJ, S.Penal 05/02/2002, r13662, H. Galan.
134 [dem.
135 Idem.
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la comision del delito y es el de la representacion del resultado. La Corte es-
tablecio que “[e]n el aspecto subjetivo, es distinta la representacion del resul-
tado de un apoderamiento de cosa mueble, que el de privar a una persona de
su locomocion. La voluntad de ejercer ambas conductas con sus especificos
resultados puede concurrir en un mismo momento, sin que por ello las accio-
nes dejen de ser separables. Por ello la posibilidad juridica plena de conformar
el concurso delictual.”**® Para llegar a esta conclusion, la Corte retomd y com-
plementd la jurisprudencia del 2000, en particular el analisis a partir del cual el
tiempo transcurrido en la privacion de la libertad y el que se haya consumado
o no el hurto calificado por la violencia no impide que se configure el concurso
material entre ambos delitos.

La Corte complemento ademas el planteamiento del 2000 so-
bre la intencion, estableciendo que no es un argumento el que se tenga o no
el dolo especifico de secuestrar, de ahi que retoma la descripcion que la ley
hace del tipo penal que como ya se menciond anteriormente en esta linea,
no exige un proposito o intencion y por el contrario se limita a la conducta. Y
adicionalmente en su analisis la Corte menciono que no se prueba de modo
alguno que entre ambos delitos exista una relaciéon de subsidiariedad o una
estructura tipica compleja tal que una conducta absorba o consuma a la otra.
Adicionalmente, para la Corte no existen motivos para concluir que se trate en
este caso de la existencia de un delito complejo, de manera tal que los elemen-
tos de un delito simple se integren a otro o que constituyan circunstancias mo-
dificadoras, ni que se trate de conductas alternativas frente a un mismo bien
juridico protegido. Tras el giro establecido en esta sentencia hito, la respuesta
de la Corte a la pregunta del problema juridico es afirmativa: Si se presenta el
concurso material pero adicionalmente, no es posible interpretar la violencia
como parte del hurto.

No obstante, el fallo de la Corte en este caso no es totalmente
pacifico y vale la pena observar lo que el Magistrado Alvaro Pérez propuso
sobre el tema en su aclaracion de voto. A su juicio, si existe un tipo subjetivo
especifico para el delito del secuestro simple y afirmar lo contrario llevaria a
eliminar un elemento integrante del tipo y a asumir que dolo e ingrediente
subjetivo son lo mismo. Para el Magistrado “las dos formas de secuestro po-
seen ingrediente subjetivo y, por tanto, para condenar por cualquiera de ellos,

136 Idem.
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es imprescindible demostrar a plenitud la concurrencia de ese ‘elemento’. Si
el secuestro simple tiene ese ingrediente, es menester comprobarlo.”*” Ma-
nifiesta su desacuerdo con la aseveracion de la Corte segun la cual “[b]asta
la conciencia que se tenga sobre la libertad de locomocion que se coarta de
manera ilicita y la voluntad de limitarla”** y alega que ello confunde el ingre-
diente subjetivo del tipo y el dolo, cuando son cosas distintas puesto que el
ingrediente subjetivo va mas alla del dolo. De otra parte, si basta la conciencia
que se tenga como lo expresd la Corte, se sustrae de la conducta reprobada
un elemento importante para la tipicidad de la conducta, lo cual vulnera el
principio de legalidad y el principio de tipicidad objetiva.

Si bien el Magistrado no plantedé de manera especifica una posi-
cion diferente de la de la Corte en relacion con la posibilidad de que se confi-
gure el concurso material, su analisis si lleva a otra conclusion y posiblemente
a la respuesta contraria al problema juridico de esta linea jurisprudencial. Si el
secuestro simple tiene, como dice el Magistrado, un elemento subjetivo y no
basta la conciencia sobre la libertad de locomocidn que se coarta, entonces la
simple privacion de la libertad dificilmente puede ser tenida como un delito
distinto del hurto agravado por la violencia.

A finales del 2002"* la Corte Suprema dio un nuevo giro jurispru-
dencial | referirse al caso de dos personas que transportaban mercancia en un
camion por la ciudad fueron interceptadas por una motocicleta. El parrillero
amenazo con lo que parecia ser un arma de fuego, se subio al camion y cambid
el rumbo hacia una cancha de futbol en donde retuvo a uno de los ocupantes
durante 10 minutos. Poco después aparecio un Policia y quien vigilaba al re-
tenido huyo. Con ayuda de otro agente de sequridad lograron capturar a los
otros asaltantes, mientras que procedian a bajar la mercancia del camion.

Para la Corte, si bien si debe existir un dolo para imputar una
determinada conducta, éste puede asumirse a partir de las manifestaciones
externas. Segun ésta, “[n]o se discute que el dolo como manifestacion del fue-
ro interno del sujeto activo de la conducta punible, no puede conocerse de
otra manera que a través de las manifestaciones externas que esa voluntad
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encaminada a la consecucion de un determinado propdsito va concretan-
do en hechos a medida que va recorriendo el camino criminal.”**° En su analisis
de los hechos la Corte considera que esta claro que los ocupantes del camion
fueron retenidos mientras bajaban la carga, razon por la cual la exteriorizacion
de la voluntad no podia ser tenida o estimada como otro delito auténomo.

Como se observa, la Corte Suprema encontro en este caso que la
privacion de la libertad podia ser parte de la violencia desplegada en el delito
de hurto y retomo el tema de la conexion teleoldgica, descartado en la juris-
prudencia anterior. La Corte encontro que en este caso la conducta desplega-
da era compatible con la manifestacion de violencia que buscaba consumar el
delito de hurto, no como voluntad manifiesta de atentar contra la libertad de
cada una de las personas que ocupaban el vehiculo. Segun ésta “se mantenia
la conexidad, que algunos autores llaman teleoldgica, dentro de la cual una
retencion por 10 minutos en una cancha de futbol frente a quienes alli jugaban
y con libertad de movimiento -el mismo que permitid llamar la atencion del
policia-, era parte del medio -violencia- para obtener el fin -hurtar-, sin que los
hech