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OBTENCION DE DOCUMENTO PUBLICO
FALSO
Se configura cuando se induce en error al
notario para otorgar y protocolizar
instrumentos publicos que contienen
manifestaciones contrarias a la verdad

La Sala cas6 parcialmente la sentencia
impugnada, por advertir que el Tribunal
incurri6 en violacion directa de la ley sustantiva,
al subsumir indebidamente dos de los
comportamientos concursales en el tipo penal
de falsedad en documento privado. En este
sentido, estimé necesario precisar que la
actividad notarial implica el ejercicio de
funciones publicas, de manera que cuando se
induce en error al notario para obtener la
protocolizacion de escrituras con
manifestaciones contrarias a la verdad, el delito
que se configura es el de obtencién de
documento publico falso. También se examind en
profundidad la tipologia del fraude procesal,
para recabar que en virtud de su caracter
pluriofensivo, puede estructurarse no sélo
cuando el engano se realiza en actuaciones
judiciales sino también en las de caracter
administrativo. Finalmente, explicé que la
congruencia entre el anuncio del sentido del fallo
y la sentencia, no implica condenar por una
conducta punible cuya hipétesis no se adecua a
ese delito.
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TEMATICA Y CONSIDERACIONES

NOTARIO - Naturaleza de su funcion ||
NOTARIO - Servidor publico: cuando actiia en

ejercicio de la funcion fedante otorgada por el
ordenamiento juridico || ESCRITURA PUBLICA
- Naturaleza: es un documento publico cuando
ha sido incorporada en el respectivo protocolo ||
OBTENCION DE DOCUMENTO PUBLICO
FALSO - Notario como instrumento ||
OBTENCION DE DOCUMENTO PUBLICO
FALSO - Concepto

«Desde la perspectiva de definicion del objeto
material de los tipos de falsedad documental,
determinada a partir de la condicion de su
creador, recientemente, la jurisprudencia (CSJ
SP18096-2017, rad. 42.019) clarific6 que, de
acuerdo con el art. 20 del C.P. y la sent. C-1508
de 2000, cuando los notarios actian en
ejercicio de la funcion fedante otorgada por
el ordenamiento juridico, son autoridades
que ejercen funciones publicas, por lo cual
deben ser considerados servidores publicos.
De ahi que, entre otras consecuencias, las
escrituras ante ellos otorgadas, sometidas al
debido procedimiento de protocolo,
constituyen documentos piblicos.

Bajo esa comprension, la Corte clarifico que, si
bien en una escritura publica las declaraciones
de voluntad pueden provenir de particulares, tal
aspecto no determina la naturaleza privada del
documento. Ello, en la medida en que éste, al
ser producido con intervencion del notario en
ejercicio de la funcién fedante conferida por la
ley, se torna en un documento piiblico.

En ese entendido, la induccion en error al
funcionario que crea el documento -notario-,
por parte del particular, encuentra
adecuacion tipica en el delito de obtencion
de documento piblico falso (art. 288 C.P.). Un
ejemplo caracteristico de esta conducta punible
se da cuando los particulares comparecen ante
el notario publico para hacer manifestaciones de
voluntad revestidas de aseveraciones contrarias
a la realidad, logrando con ello que la escritura -
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documento publico- consigne una falsedad
ideolégica, esto es, incorpore enunciados
facticos contrarios a la realidad
fenomenologican.

FRAUDE PROCESAL - Se configura: no soélo
cuando el servidor publico es enganado para
que adopte una determinacién en ejercicio de
funciones judiciales sino en el marco de
cualquier actuaciéon que dé origen a un acto
administrativo | FRAUDE PROCESAL - Acto
administrativo | FRAUDE PROCESAL - Delito
pluriofensivo | FRAUDE PROCESAL - Bien
juridico tutelado | DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA - Modalidades de
ataque al bien juridico | ADMINISTRACION
PUBLICA - Principios | FUNCION PUBLICA -
Principios | DELITOS CONTRA LA
ADMINISTRACION PUBLICA - Antijuridicidad:
al analizar la conducta debera especificarse el
servicio prestado a los ciudadanos y céomo se
perturba el bien juridico | PRINCIPIO DE
LEGALIDAD - Alcance | FRAUDE PROCESAL -
Principio de legalidad: su desconocimiento
afecta la funcién publica tanto en la
administracion de justicia como en el ambito
administrativo-gubernativo || FRAUDE
PROCESAL - Elemento subjetivo: el sujeto
activo busca cambiar, alterar o variar la verdad
| FRAUDE PROCESAL - Configuracién

«Fraude procesal

Segun el art. 453 del C.P., incurre en fraude
procesal quien, por  cualquier medio
fraudulento, induzca en error a un servidor
publico para obtener sentencia, resolucion o
acto administrativo contrario a la ley, la Sala ha
venido sosteniendo que el fraude procesal,
pese a ser un delito contra la eficaz y recta
imparticion de justicia, no sélo puede
cometerse cuando el servidor piublico es
engaiiado para que adopte una determinacion
en ejercicio de funciones judiciales, sino que,
en general, dicha conducta punible también
puede tener ocurrencia en el marco de
cualquier actuacion que dé origen a un acto
administrativo. En suma, los argumentos para
sostener tal posicién consisten en que: i) la
mencionada conducta punible es pluriofensiva
y uno de los intereses de tutela es, de manera
amplia, la administracion publica; ii) el sujeto
activo corresponde, por definicion legal, a todo
servidor publico, sin verse limitado a wun
funcionario judicial y iii) la inclusién del
ingrediente normativo acto administrativo

ratifica que sobre las actuaciones gubernativas
puede recaer un fraude procesal (cfr.,
principalmente, CSJ SP 7 abr. 2010, rad.
30.184; AP5402-2014, rad. 43.716 y SP1272-
2018, rad. 48.589).

En la primera de las mencionadas decisiones, la
cual traza el sendero argumentativo para
sostener tal tesis, que ha venido siendo
ratificada, se expuso:

“Ast las cosas, aunque el fraude procesal descrito
en el articulo 453, Capitulo Octavo, Titulo XVI
tutela el bien juridico de la eficaz y recta
imparticiéon de justicia también protege de
manera amplia el de la administracién publica,
esto es, que se trata de un tipo penal
pluriofensivo cuya determinacion se deriva del
hecho de recaer la accién en un servidor publico,
acepcion que debe ser entendida en los términos
del articulo 20 del Cédigo Penal.

[...] Por eso, cuando el tipo penal se refiere al
servidor ptublico en general, de ningtin modo
puede inferirse de la funciéon delimitadora que
cumple el bien juridico, que aquel concepto se
vincula estrictamente con los funcionarios
publicos que administran justicia, con las
autoridades  administrativas a las que
excepcionalmente la ley les atribuya funciones
jurisdiccionales o con los particulares investidos
transitoriamente de la funcion de administrar
justicia, porque la naturaleza pluriofensiva del
comportamiento y el sentido de la descripcién
tipica permiten senialar que la proteccion penal
abarca la resolucion o el acto administrativo
emanado de cualquiera de ellos.

De modo que el tipo penal, al prever que la accion
punible puede recaer sobre cualquier servidor
publico con la finalidad de obtener sentencia,
resolucion o acto administrativo contrario a la ley,
no excluye a ninguno de los relacionados en el
citado articulo ni tampoco se  refiere
exclusivamente a quienes ejercen funciéon
jurisdiccional en los términos del articulo 116 de
la Carta Politica, como lo expresa el casacionista.

[...] En tales términos, la conducta punible cobija
o protege tanto los tramites gubernamentales
como judiciales, en la medida que los medios
fraudulentos mediante los cuales se induce en
error no estan dirigidos en particular al juez, a
las autoridades o particulares que ejercen
funciones jurisdiccionales, sino en general al
servidor publico del cual se quiere obtener



mediante engario una resoluciéon o acto
administrativo contrario a la ley.”

En ese caso, la Corte, al no casar la sentencia
impugnada, validé la adecuacién tipica por
fraude procesal derivada de la obtencién de una
inscripcion en el registro de instrumentos
publicos, lograda mediante induccion en error
del registrador mediante medios fraudulentos.

[...] Y esa posicion jurisprudencial, basada en
una comprension amplia del objeto de tutela
juridico penal, determinada a partir de la
voluntad legislativa de proteger todos los
ambitos decisorios en los que se materializa la
funcion publica, en tanto concrecién del Estado
de derecho, sin limitar la proteccion a
escenarios jurisdiccionales, ha de mantenerse.
Es el ingrediente normativo acto
administrativo, sobre el que puede recaer la
inducciéon en error del funcionario mediante
medios fraudulentos, a fin de que emita una
decision contraria a la ley, el que obliga a
comprender que la preservacion del principio
de legalidad no ha de limitarse a escenarios
donde un servidor con funciones
jurisdiccionales resuelve un conflicto, sino
que tal interés abarca, igualmente, el ambito
decisorio administrativo.

El bien juridico correcto funcionamiento de la
administracion publica tiene diversas facetas
de proteccion penal, segin el concreto interés a
preservar (art. 209 de la Constitucion). Por ello,
es dable hablar de distintas modalidades o
direcciones de ataque al bien juridico
(conductas atentatorias del principio de
legalidad, delitos contra el principio de eficacia,
comportamientos contra los principios de
imparcialidad y objetivad o proteccion del
patrimonio publico).

En Colombia, la jurisprudencia constitucional
ha precisado, por una parte, que el interés
general, la funcién promocional, la actividad de
los servidores publicos orientada
finalisticamente al servicio del Estado y de la
comunidad, la igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
son derroteros que guian el ejercicio de la
funcion publica en general; por otra, que en el
listado de delitos contra la administracion
publica existe una gama de intereses protegidos
por los diferentes tipos penales, a saber, el
patrimonio publico, el ejercicio de la funcion
publica propiamente dicha, el cual puede verse
afectado cuando el comportamiento de los

servidores publicos atenta contra el buen
nombre, la eficiencia o la legalidad.

De suerte que, al analizar cada conducta
punible, debera especificarse en qué consiste
el servicio prestado a los ciudadanos y como
se perturba en cada caso concreto el bien
juridico general y comiin a todos los delitos,
ya que “el correcto funcionamiento de la
administracion puede perturbarse a través de
conductas diferentes que ponen en peligro
diferentes perspectivas de dicho correcto
funcionamiento”.

En el caso del delito de fraude procesal se
atenta preponderantemente contra el principio
de legalidad, en tanto pilar del Estado de
derecho y fuente de la cual no sélo emana todo
poder publico, sino el deber de los particulares
de someterse a las determinaciones estatales.
En ultimas, la legalidad ha de ser la fuente de
toda produccion de un efecto juridico particular
y concreto, derivado de una decision estatal,
bien sea judicial o administrativa. La emisiéon de
una resolucion, sentencia o acto administrativo
contrario a la ley -o la posibilidad de que se
profiera- implica una negaciéon del Estado de
derecho, de la vigencia de la legalidad; he ahi el
fundamento de 1la punibilidad de dicha
conducta.

Sin acudir a complejas elaboraciones
doctrinales, puede decirse que el principio de
legalidad, elemento esencial del Estado de
derecho, exige que la actuacion de los organos
del Estado se lleve a cabo con estricta sujecion
al ordenamiento juridico, segin se extrae de los
arts. 1°, 4°, 6°, 29, 121, 123, 209 y 230 de la
Constitucion.

Asi, entonces, por tratarse de una actividad
reglada, es claro que toda decision estatal que,
por causa de los medios fraudulentos utilizados
por el sujeto activo de la conducta punible de
fraude procesal, contrarie las disposiciones
normativas o carezca de fundamento juridico,
tanto en el plano formal como en el material,
deviene arbitraria y, por tanto, ilegitima.

Bajo estas premisas, el desconocimiento de la
maxima de legalidad afecta la funcion
publica, tanto en la faceta de administrar
justicia como en el ambito administrativo-
gubernativo en estricto sentido, bien sea
poniendo en efectivo peligro la concrecion de la
legalidad en las decisiones o lesionandola con la
produccion de una determinacion contraria a la



ley, debido a la induccién en error de la que es
objeto el funcionario decisor.

[...] En ese entendido, si bien podria sostenerse
de lege ferenda que la punicion del fraude
procesal habria de limitarse a escenarios de
decision estrictamente judicial, determinados a
partir de los factores personales o funcionales
de competencia procesal jurisdiccional, no es
menos cierto que el art. 453 del C.P. previéo un
ambito de aplicacién mas amplio. Entonces, de
lege lata, en el ordenamiento penal colombiano,
a diferencia de otras regulaciones que si
distinguen y limitan los escenarios de comision
de ese delito a procesos judiciales civiles,
penales o administrativos -v.gr. art. 347 del
Codigo Penal brasilero o 374 del Codigo Penal
italiano-, el legislador no restringié Ila
punibilidad de la conducta a que la decision
concernida se emita en  escenarios
netamente judiciales, como lo propone el
censor haciendo abstracciéon de la posicion
mayoritaria de la Sala.

Ahora bien, en el fraude procesal, el sujeto
activo se propone obtener wuna sentencia,
resolucion o acto administrativo contrario a la
ley. Esto quiere decir que si el fundamento
material de  punicion estriba en el
quebrantamiento del principio de legalidad -que
ha de gobernar toda actuacion estatal- es
inadmisible la postura propuesta por el
demandante al reclamar la proteccion de
dicha maxima funicamente en escenarios
judiciales, dejando por fuera ambitos
administrativos en los cuales, pese a que no
se dice el derecho en el marco de una
controversia jurisdiccional, si se declaran o
generan efectos juridicos que, igualmente,
han de fundarse en la legalidad. Ese es el
referente fundamental para determinar la
compatibilidad de las relaciones juridicas, tanto
de derecho publico como de derecho privado,
con el ordenamiento juridico.

El propdsito buscado por el sujeto activo -
ingrediente subjetivo del tipo- es cambiar,
alterar o variar la verdad ontologica, con el fin
de acreditar en el proceso o tramite que adelante
el servidor publico una verdad distinta a la real,
que con la expedicion de la sentencia, acto o
resolucion adquirira una verdad judicial o
administrativa (CSJ SP 18 jun. 2008, rad.
28.562).

El fin ultimo del fraude procesal es, entonces, el
de obtener wuna declaraciéon (judicial o

administrativa) ilicita. Para ello, el sujeto activo
ha de desplegar una conducta inductora en
error, cifrada en valerse de un instrumento
fraudulento, apto o idéoneo -en abstracto- para
provocar en el sujeto pasivo -servidor publico
con facultad decisoria- una convicciéon errada
que puede ser determinante para que resuelva
un asunto o declare algin efecto juridico
contrariando la ley, entendida, desde luego, en
sentido amplio. De ahi que se criminalice el
comportamiento de quien, valiéndose del fraude,
atenta contra las bases con que todo servidor
publico ha de adoptar decisiones o emitir sus
actos (con sujecion a la Constituciéon y la ley),
para implantarle una conviccién errada (error
intelectivo) que puede conducir a una
determinacion o acto ilegal.

Y es que el proceso logico de aplicacion de la ley
no se limita Unicamente a la definicion de
controversias o conflictos que requieren la
intervencién de un juez. No. Igualmente, hay
escenarios gubernativos en los que un
funcionario decisor, si bien no imparte justicia
en sentido estricto, pues no “dice el derecho”, si
es competente para emitir actos que formalicen
el derecho en orden a materializar sus efectos
juridicos.

El riesgo de afectacion de la legalidad, que
pretende ser conjurado mediante el delito de
fraude procesal, es la produccion de efectos
juridicos -particulares y concretos- en oposicion
a la ley. Ello, por via de inducir al funcionario
encargado de adoptar una decision, judicial o
administrativa, en un error intelectivo capaz de
alterar su juicio en la fijacion de los supuestos
de hecho con fundamento en los cuales traduce
una consecuencia juridica general y abstracta
en la asignacion de aquélla para un caso
particular y concreto. El fraude radica,
esencialmente, en que se asigna -o podria
asignarse- un efecto legal indebido, por cuanto
la realidad factica -alterada por el sujeto activo
de la conducta punible-, en verdad, no
encuentra subsuncién en el precepto aplicado,
lo que en ultimas conduce a una decision o acto
ilegal.

Es por ello que la jurisprudencia ha establecido
que el propoésito buscado por el sujeto activo
es cambiar, alterar o variar la verdad
ontologica, con el fin de acreditar una verdad
distinta a la real, que con la expedicion de la
sentencia, acto o resolucion adquirira una
verdad institucional. Y ese tipo de verdad, que



surge de un ejercicio de formacion y
enjuiciamiento  juridico del hecho, es
determinada con base en la actividad probatoria
-que no es exclusiva de procesos judiciales-, en
la que interviene e influye el sujeto activo del
delito, pues las pruebas son el medio para
articular los hechos con el derechon.

FALSEDAD EN DOCUMENTO PRIVADO - Se
configura | FRAUDE PROCESAL - Se
estructura | ERROR EN LA CALIFICACION
JURIDICA - Se configura | FALSEDAD EN
DOCUMENTO PRIVADO - No se configura ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio de
congruencia: desconocimiento, efectos ||
ESCRITURA PUBLICA - Naturaleza: es un
documento publico cuando ha sido incorporada
en el respectivo protocolo || OBTENCION DE
DOCUMENTO PUBLICO FALSO - Se configura:
cuando se induce en error al notario para
otorgar y protocolizar instrumentos publicos que
contienen manifestaciones contrarias a la
verdad | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Anuncio del sentido del fallo: su congruencia
con la sentencia no implica condenar por una
conducta punible cuya hipétesis no encuentra
adecuacion tipica en ese delito || VIOLACION
DIRECTA DE LA LEY SUSTANCIAL -
Aplicacion indebida: se configura

«[...] al contrastar los enunciados facticos fijados
en la sentencia impugnada y las conclusiones
en ella plasmadas (num. 4.2 supra) con las
premisas en relacion con las cuales ha de
aplicarse el juicio de adecuacion tipica (num.
4.1.1, 4.1.2 y 4.1.3 supra), la Sala concluye, en
lo atinente a la falsedad en documento
privado, con ocasion de la falsificacion -
ideologica- de tres actas de asamblea o junta de
socios de Urbanizadora [...], que en el analisis
de subsuncion aplicado por el Tribunal no se
evidencian yerros constitutivos de violacion
directa de la ley sustancial.

De otro lado, tampoco existe infraccion alguna
que comporte la incorreccion de la declaratoria
de responsabilidad penal por fraude procesal,
en relacién con la inscripcién de actos juridicos
en los registros mercantil y de instrumentos
publicos.

Efectivamente, en lo que atane al registro de las
mencionadas actas de junta de socios en la
camara de comercio, asi como en lo
concerniente a la inscripcion de las escrituras
N° 80 y 369 de 2007 en el registro de

instrumentos publicos, logrado a iniciativa de
los acusados, de acuerdo con el analisis
efectuado en precedencia, cuyas conclusiones se
fijaron en los num. 4.1.3.1 y 4.1.3.2 supra, es
claro que a aquéllos les asiste responsabilidad
por el delito de fraude procesal.

Los actos de induccion en error imputables a los
hermanos RA, reputados fraudulentos por
provenir de falsificaciones ideolégicas de
documentos privados y la previa obtencion de
documentos publicos falsos, tuvieron ocurrencia
en curso de procedimientos gubernativos, en los
cuales se vio efectivamente lesionada la correcta
administracion publica, con la emision de cinco
actos administrativos, que produjeron efectos
juridicos contrarios a la ley. En consecuencia,
las conductas que dieron origen a los
consabidos registros -tanto de instrumentos
publicos como mercantil- encuentran
adecuacion tipica en el delito de fraude
procesal (art. 453 del C.P.). De ahi que esta
norma haya sido aplicada correctamente.

En contraposicion, si existen yerros que
impiden mantener la condena por el delito de
falsedad en documento privado, en relacion
con el otorgamiento y protocolizacion de las
escrituras publicas N° 80 y 369 de 2007, a
iniciativa de los procesados. Ello, debido a una
indebida calificacion juridica de dichas
conductas en la acusacion, que err6 en el
proceso de subsuncion.

Segun se clarifico en el num. 4.1.2 supra, la
actual comprension jurisprudencial (CSJ
SP18096-2017, rad. 42.019) de los actos de
induccion en error a los notarios, para que
autoricen el otorgamiento de escrituras publicas
contentivas de falsedades -en sentido ideologico-
, conduce a la emisién de un documento publico
que concreta la funcién estatal de dar fe
publica.

Ello es asi, por cuanto pese a que las
declaraciones de voluntad contenidas en una
escritura pueden provenir de particulares, este
tipo de documento tiene la naturaleza de
publico, dada la intervencion del notario en
ejercicio de la funcion de dar fe publica. Por
consiguiente, la conducta de comparecer al
otorgamiento y solicitar la protocolizacion de las
escrituras concernidas (cfr. pie de pagina N° 13
supra) no encuentra adecuacion tipica en el tipo
de falsedad en documento privado (art. 289 del
C.P.), que fue el seleccionado por la Fiscalia a la



hora de calificar juridicamente esas dos
conductas en la acusacion.

El comportamiento de inducir en error al
notario para otorgar y  protocolizar
documentos publicos con capacidad
probatoria, en relacion con manifestaciones
contrarias a la verdad, realiza el tipo de
obtencion de documento piblico falso (art.
288 idem). Empero, pese a que en la actuacion
se acredito que ese fue el comportamiento
realizado por los acusados, en esta etapa
procesal no es factible declarar su
responsabilidad por ese delito, pues ello
comportaria la violacion del debido proceso
por incongruencia entre acusacion y
sentencia, en punto de 1la calificacion
juridica. En el presente asunto, no es dable
variar tal faceta de la imputacién para
condenar, en la medida en que el delito previsto
en el art. 288 del C.P. comporta una pena mas
gravosa que el atribuido a los procesados en la
acusacion.

Ademas, mal podria mantenerse una condena
por el delito de falsedad en documento privado,
como lo permiti6 el Tribunal bajo el pretexto de
amparar la justicia material, pues tal
determinaciéon viola las bases esenciales del
juicio (art. 29 de la Constitucion), por
desconocer el principio de legalidad en su faceta
de estricta tipicidad (art. 10 C.P.).

No sobra advertir que ese yerro le es igualmente
imputable al a quo, por incomprension de los
efectos de la congruencia entre el sentido del
fallo y la sentencia. El fundamento de la
invariabilidad del sentido de la decision
anunciado al final del juicio radica,
preponderantemente, en el respeto de los
principios de inmediacién y concentracion, que
han de -caracterizar tanto la actividad,
apreciacion y valoracion probatoria, como la

decision que da fin al juzgamiento. Lo que le
esta vedado al juez es, quebrantando tales
principios, emitir una decision mediada por
juicios externos a los aplicados por él en la
audiencia del juicio oral. Mas ello no implica
que deba dictar sentencia violando el debido
proceso, como lo es la eventualidad de
condenar por una determinada conducta
punible, pese a haber verificado que 1la
hipotesis delictiva no encuentra adecuacion
tipica en ese delito.

En contraposicion, el juicio de adecuacion tipica
aplicado a los hechos concernientes a la emision
de las escrituras publicas de compraventa, si
entrana la aplicacién indebida del art. 289 del
C.P.

Entonces, puesta de manifiesto Gnicamente la
aplicacion indebida del art. 288 del C.P., la
sentencia habra de ser casada sé6lo en ese
aspecto. Ello comporta la supresion de dos
conductas incluidas en el concurso material
homogéneo de falsedad en documento
privado, por el que se declar6 la
responsabilidad de los acusados a titulo de
coautores.

Por no haberse detectado otra infraccion directa
de la ley sustancial, se mantendra Ila
declaracion de  responsabilidad de los
procesados como coautores de fraude procesal,
junto al concurso heterogéneo con falsedad en
documento privado, que subsiste en relacion
con la falsificacion de las tres actas de asamblea
de socios (cfr. pie de pagina N° 12).

Acorde con esas modificaciones en la
declaratoria de responsabilidad, ha de
procederse al ajuste de la individualizacion de la
sancion penal».

(Textos resaltados por la Relatoria)

LESIONES PERSONALES CULPOSAS EN EL
EJERCICIO PROFESIONAL DE LA MEDICINA
No se configura cuando el diagnéstico y
tratamiento se someten a los parametros de
la lex artis de la ciencia médica

La Sala casoé la sentencia impugnada y absolvio
a los médicos acusados del delito de lesiones
personales culposas, luego de encontrar que el
Tribunal incurri6 en errores de hecho por falso

Juicio de existencia y falso raciocinio al deducir la
infraccion al deber objetivo de cuidado en el
diagnostico y tratamiento provisto a un menor
de edad, toda vez que, para arribar a esa
conclusion, el juez colegiado omitié6 contemplar
una prueba relevante y adicionalmente esgrimié
un argumento contrario a la logica, que lo llevo
a efectuar equivocadamente el juicio de valor
sobre una patologia distinta y de mayor
gravedad que la registrada por el paciente
cuando recibio la atencion. Aunado a ello, se



detecto la falta de aplicacién de la norma
contentiva del principio de presuncién de
inocencia, en punto a dos de los imputados,
sobre cuya responsabilidad se identificaron
dudas insalvables que no permitian llegar al
conocimiento exigido para emitir fallo de
condena.

SP1315-2019 (46766) del 10/04/19

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuiia Vizcaya

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

VIOLACION INDIRECTA DE LA LEY
SUSTANCIAL - Se configura | TESTIMONIO -
Apreciacién probatoria | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Prueba pericial: testimonio del
perito, apreciacién frente a la lex artis médica ||
RESPONSABILIDAD MEDICA - Vulneracién al
deber objetivo de cuidado: no se configura ||

FALSO JUICIO DE EXISTENCIA - Por
omisién: se configura | FALSO RACIOCINIO -
Se configura | LESIONES PERSONALES

CULPOSAS - En el ejercicio profesional de la
medicina: no se configura cuando el
diagnostico y tratamiento se someten a los
parametros de la lex artis de la ciencia médica

«Los reproches segundo y tercero se
fundamentan en la violacion indirecta de la ley
sustancial, mediante errores de hecho por falso
raciocinio y falso juicio de existencia. Segiin
afirma el recurrente (cargo segundo), el
sentenciador refirié que es imposible determinar
en qué momento, entre el 11 y el 13 de octubre
de 2007, sobrevino la torsion testicular, pero
derivé responsabilidad en la acusada bajo el
supuesto de haber remitido al paciente con el
pediatra en forma verbal, sin la prioridad que el
caso reclamaba, conclusion contraria a la logica,
pues si el paciente no registraba esa patologia
mal podia exigirsele que la diagnosticara.
Ademas (cargo tercero), la historia clinica de la
Cruz Roja consigna el procedimiento efectuado
por la acusada, de manera especial que lo
remitio con el pediatra de Compensar. En
ausencia de estos errores, concluye el actor, el
Tribunal habria establecido que la acusada no
desatendi6 el deber de cuidado que le era
exigible.

Le asiste la razon al recurrente en la
formulacion de estas censuras, teniendo en
cuenta el siguiente panorama demostrativo.

La historia clinica de la Cruz Roja reporta que el
11 de octubre de 2007, la doctora JPVB atendio
al menor DSMR, por trauma testicular. Adelant6
el examen fisico, mediante el cual verifico talla,
peso, temperatura, frecuencia cardiaca,
respiratoria y, con el analisis de la zona
afectada, ordené ecografia escroto inguinal.

La ayuda diagnéstica obtenida ese mismo dia y
realizada por el radiologo Eduardo Molano,
arroj6 el siguiente resultado: “Los testiculos
tienen posicion usual. Contorno regular y
ecogenicidad  parenqumimatosa  homogénea
normal sin lesién focal o difusa. No hay
alteracion epididimaria derecha. El izquierdo
presenta  notorio engrosamiento. No hay
dilatacion venosa. Leve hidrocele izquierdo
asociado fisiolégico. El trayecto inguinal se
aprecia libre. Proceso inflamatorio epididimario
izquierdo postraumdtico.”

Con base en estos hallazgos recetd
antiinflamatorios, hizo recomendaciones a la
progenitora sobre signos de alarma, y ordeno la
remision del lesionado a la EPS Compensar.

En el juicio declar6 el radidlogo M en relacion
con el examen aludido. Aclaré que la ecografia
concluyo, seguin consignaba la historia clinica,
que se trataba de una contusion del epididimo y
“para nada” podia decirse que correspondia a
una torsién testicular, no hubo hallazgos
diversos y los descubiertos, reiter6, no
indicaban torsion testicular.

De igual modo, se escuchoé el testimonio de la
doctora AJD, cirujana que removi6 el testiculo
necrotico del paciente y declaré acerca del
procedimiento adelantado. Dijo al respecto que
se le consultoé por un cuadro de dolor testicular
asociado a cambios inflamatorios, denominado
en forma genérica sindrome inguino escrotal
agudo, aunque, agreg6, son muy pocas las veces
“que podemos tener absoluta certeza antes de
entrar al procedimiento quirurgico,
especificamente qué entidad es, una de las
causas que no es la mds frecuente de sindrome
escrotal agudo es la torsion testicular. Y cuando
uno piensa, estda pensando entre las
posibilidades que hay una torsion testicular,
estamos  hablando de una  emergencia
quirurgica.”
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En relacion con el tiempo de evolucion del
sindrome descrito, manifesté que es dificil
establecerlo, si se piensa en una torsion
testicular la necrosis puede sobrevenir en dos
horas, incluso en veinticuatro horas. La
literatura meédica reporta que, si el paciente
llega con un sindrome inguino escrotal y lleva
mas de 6 horas de evolucion, la mayor
probabilidad es que haya necrosis al hallazgo
quirargico. De ahi, anadi6, que ese sindrome se
trata como una urgencia y es necesario llevarlo
a exploracion (cirugia) escrotal

Dijo, ademas, que el sindrome escrotal “tiene
muchas causas, entre esas esta la torsion
testicular, pero no es la causa mas frecuente.”

De igual modo, que puede tener origen
traumatico, pero no es causa efecto [...]

[...] La declarante afiadi6 que, en casos como el
analizado, la torsion testicular no es una
patologia frecuente, los rangos de mayor
incidencia son los neonatos y los pacientes entre
los 13 y 16 anos. Y, en orden a determinar el
caracter de la enfermedad, refiri6 que al
paciente se le debe hacer la evaluacion normal,
es decir, el interrogatorio, el examen fisico y de
acuerdo con eso tomar decisiones frente a las
posibilidades diagnésticas. El examen fisico es
lo mas importante, a esa edad la torsion es
infrecuente, lo wusual son los procesos
inflamatorios como las epididimitis, y descarto
la eficacia de la ecografia doppler en impuberes,
pues cuando el testiculo tiene un volumen
inferior a dos centimetros cubicos, es imposible
establecer si la irrigacion esta disminuida, luego
no permite establecer si hay o no torsion
testicular.

Finalmente, en el contrainterrogatorio de la
defensa, en relacion con el tratamiento a seguir
cuando el diagnostico es de epididimitis,
puntualizo6: se debe hacer manejo
antiinflamatorio, hielo local y reposo. Ademas,
reiter6, la mayoria de las veces la torsion
testicular se presenta sin trauma, se da por
alteraciones anatomicas que son inherentes al
paciente y resultan imposibles de detectar.
Tampoco se puede determinar el momento
exacto en que se da la torsiobn por ser
asintomatica.

Al juicio compareci6 también la [...] perito de
Medicina Legal. El dictamen, entre otros
aspectos, aborda el trauma testicular y las
lesiones que puede generar (ruptura testicular,

torsion testicular). En general, refiere el
sindrome de escroto agudo, el cual, dice,
presenta tres diagnoésticos en orden de
importancia: i) torsién testicular, ii) Torsion de
Hidatide de Morgagni, y iii) epididimitis.

Diferentes estudios, afirmo6, demuestran que “la
torsion testicular no es la primera opcién
diagnéstica en el escroto agudo y que una gran
mayoria de cuadros pueden ser manejadas
conservadoramente, aun entre ninos Yy
adolescentes, donde las torsiones ocurren de
preferencia, puesto que en los estudios es
superada por dos cuadros de manejo no
quirturgico, como la torsion de apéndices y la
epididimitis.”

Al interrogatorio respondié que no existe
protocolo del manejo en urgencias para la
torsién testicular, aunque se acogen los
lineamientos internacionales que propenden por
lograr la certeza diagnodstica con procedimientos
encaminados a descartarla.

En el contrainterrogatorio de la defensa, preciso
que, para el 11 de octubre de 2007, cuando el
segundo galeno valor6 al menor, Ila
sintomatologia que presentaba no registraba
signos de torsion sino de epididimitis, pues
exhibia marcha normal, sin dificultades para
caminar, el testiculo era palpable, y no habia
signos de inflamacion ni dolor, manifestacion
infaltable en la diagnosis de torsion. Con esos
hallazgos clinicos, contintio al
contrainterrogatorio, no era posible hacer un
diagnostico diferente a la referencia que se tenia
de la ecografia.

Respondi6 ademas que, si se trata de un
diagnostico de epididimitis postraumatica en un
menor de 3 anos, se le puede remitir al urélogo
pediatra para que haga seguimiento a la forma
como se traté la enfermedad, esto es, si la
epididimitis se resolvio en forma adecuada. La
situacion es diferente si la diagnosis arroja
escroto agudo o posible torsion testicular que
deban descartarse, para lo cual debe remitirse el
paciente al urologo. En el presente caso, agrego,
al menor se le remitié al especialista indicado
(urélogo), para hacerle seguimiento a una
epididimitis postraumatica diagnosticada por
ecografia.

Sobre este panorama  probatorio, las
conclusiones del sentenciador en relacion
con la procesada VB, resultan contraria a la
razoén, en cuanto sostienen que transgredié el



deber de cuidado al no remitir al paciente con el
especialista en urologia o hacerlo sin la
prioridad que la patologia de torsiéon testicular
reclamaba; reflexion equivocada atendiendo al
hecho de que el cuadro clinico reportado en ese
momento era de epididimitis, o como
técnicamente lo describi6 el radidlogo EM, un
proceso inflamatorio epididimario izquierdo
postraumatico, el cual, incluso ratifico la
experta de Medicina Legal que declar6 en el
juicio a instancia de la Fiscalia, al referir que los
hallazgos clinicos descritos por quien valoro al
menor en segunda oportunidad el 11 de octubre
de 2007, correspondian concretamente a una
epididimitis, patologia establecida en horas de la
manana, ese mismo dia, por la acusada VB, a
partir del examen fisico del paciente y la
ecografia escroto inguinal que le ordend.

Con base en ese diagndstico, esto es, el cuadro
clinico establecido por la procesada, que los
testigos de cargo y de la defensa coinciden en
afirmar era el que presentaba el paciente en la
fecha indicada, al Tribunal le correspondia
verificar si la doctora VB desconocié el deber de
cuidado que le era exigible, como presupuesto
de imputacion del resultado lesivo por el que se
le procesa.

Sin embargo, el juicio valorativo lo adelanto
sobre una patologia diferente, mas grave que
la registrada en el momento por el paciente,
la cual, segin lo demostrado en el proceso,
aunque no cuenta con un  protocolo
documentado en el pais, debe enfrentarse con
una praxis mas detallada y cautelosa que la
aplicable en los eventos de epididimitis,
padecimiento este que caracteriza la expresion
menos severa de escroto agudo, acorde con lo
consignado en el dictamen médico forense.

Los expertos que declararon en el juicio, bien
como testigos de la Fiscalia o los convocados a
instancia de la defensa, coinciden en afirmar
que la epididimitis atiende a un tratamiento
conservador (no invasivo), reducido al “manejo
antiinflamatorio oral con hielo local,
antiinflamatorio local y reposo”, conforme lo
preciso la testigo AJD, en cita realizada por el
Tribunal en el fallo recurrido.

Pues bien, la historia clinica de la Cruz Roja
(11-10-08) y la transcripcion de la misma en el
dictamen de Medicina Legal, refieren que, frente
al diagnostico de epididimitis, establecido con el
examen fisico del paciente y la ecografia inguino
escrotal ordenada por la acusada, se dispuso

tratamiento antiinflamatorio, recomendaciones
[sobre cambios que agravaran el estado], y la
remision del paciente a Compensar, institucion
con mayor capacidad de atencion médica.

En estas condiciones, debe concluirse que, el
diagnostico y el tratamiento médico
verificados por 1la acusada JPVB, se
sometieron a los parametros profesionales de
la ciencia médica (lex artis), lo cual permite
afirmar que obré segiun el deber de cuidado
que le correspondia, de donde surge que no
puede atribuirsele el resultado lesivo que se
le imputa.

Los errores de raciocinio y de existencia que
el censor le atribuye a la decisién resultan
evidentes. De un lado, concluyé que la acusada
desconoci6 el deber de cuidado al no emplear el
tratamiento médico usual para una
enfermedad diferente a la diagnosticada al
paciente; y por otro, no valoré la prueba que
demuestra la remisiéon del lesionado a un centro
meédico de superior capacidad de atencion.

En esas condiciones, como se demuestra que la
acusada dispuso el tratamiento correspondiente
a la patologia del paciente, y que ordend,
ademas, le remisiéon con otro profesional a quien
le correspondia continuar el tratamiento y
cuidados de la enfermedad, se concluye que
actudé sometida al deber de cuidado que le
correspondia, de manera que el resultado
ilicito no le es imputable a la conducta de la
doctora VB, conclusion que cobra mayor solidez
en el dictamen de Medicina Legal, cuando refiere
que la torsion testicular requiere tratamiento
especializado por urologia o cirugia pediatrica

[...] La labor cumplida por la procesada VB
contrasta con los términos de la acusacion, que
en forma genérica proclama la infraccion al
deber de cuidado, por el descuido del personal
médico que no previo lo previsible: una falta en
el diagnostico del dolor escrotal que conllevé a la
pérdida del testiculo izquierdo.

Si se tiene claro que la valoracion fisica y el
examen diagnostico adelantados por la acusada
determinaron la presencia de una epididimitis
postraumatica, frente a la cual dispuso el
tratamiento previsto por los parametros
profesionales médicos, incluida la remisién con
un especialista, decae el fundamento de la
condena, pues resulta evidente que la acusada
obré conservando el deber de cuidado, sin



generar o ampliar riegos superiores a los
previstos en la praxis de su profesion.

En esas condiciones, erréd el Tribunal al
imputarle a la acusada el resultado lesivo,
cuando en la actuacion se evidencia que la
omision sobre la cual fundamenté Ila
transgresion al deber de cuidado, no tuvo
ocurrencia, como quiera que la médica VB,
examiné al paciente, diagnosticé la enfermedad
que presentaba en ese momento, y lo remitio
con el especialista, segin se lo imponia la
practica médica.

Consecuente con los expuesto, los cargos de
violacion indirecta por falso raciocinio y
falso juicio de existencia, devienen
procedentes, razon por la cual la Corte,
atendiendo la solicitud del Ministerio Puablico, de
la defensa y, parcialmente, del Delegado de la
Fiscalia, casara la sentencia recurrida y
absolvera a JPVB del delito de lesiones
personales que se le atribuyen.

(Textos resaltados por la Relatoria)

PREVARICATO POR OMISION
Para su configuracion debe estar
nitidamente establecido cual fue el acto
propio de las funciones del servidor publico
omitido, retardado, rehusado o denegado

Por advertir la incursién en falso juicio de
identidad derivado de distorsién de la prueba, la
Sala decidi6 casar el fallo del Tribunal y
restablecer la vigencia de la absolucion emitida
por el Juzgado de primer grado, considerando
que la servidora publica acusada no adecud su
comportamiento al tipo penal de prevaricato por
omision, en tanto que no omitio, retardé, rehusoé
ni denego algun acto propio de sus funciones.
En este sentido, la Corporacion pondero la
necesidad de que en estos eventos se establezca
con absoluta precision el deber inherente a la
funciéon pretermitido, el cual no puede deducirse
haciendo decir a la evidencia lo que no se extrae
de ésta.

SP580-2019 (49875) del 27/02/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PREVARICATO POR OMISION - Bien juridico
tutelado || PREVARICATO POR OMISION -
Verbos rectores | PREVARICATO POR
OMISION - Configuracion: debe estar
nitidamente establecido cual fue el acto propio
de las funciones del servidor publico omitido,
retardado, rehusado o denegado |
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PREVARICATO POR OMISION - No se
configura | AMPARO A LA POSESION -
Finalidad | FALSO JUICIO DE IDENTIDAD -
Por distorsion: se configura

«Para determinar si se materializa el falso juicio
de identidad denunciado por el casacionista, la
Sala examinara el tipo penal atribuido y las
pruebas recaudadas en el juicio.

El articulo 414 del Codigo Penal describe la
conducta de Prevaricato por omision, de la
siguiente manera:

El servidor publico que omita, retarde, rehiise o
deniegue un acto propio de sus funciones,
incurrird en prision de dos (2) a cinco (5) anos,
multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas por cinco (5) anos.

Desde el punto de vista objetivo, es un tipo
penal que protege el bien juridico de la
administracion publica, con sujeto activo
calificado, de omision propia, de conducta
alternativa y en blanco o de reenvio, pues para
su integra comprension se requiere acudir a las
disposiciones que consagran el deber o acto
soslayado. Desde el aspecto subjetivo, es
esencialmente doloso porque su configuracion
depende de que el agente obre con el proposito
de no cumplir con su deber.

El delito se concreta cuando el servidor publico
omite, retarda, rehiisa o deniega un acto
propio de sus funciones. Omitir es abstenerse
de hacer, retardar es diferir, detener, entorpecer
o dilatar la ejecucion de algo, rehusar es
excusar, no querer o no aceptar y denegar es no
conceder lo que se pide o solicita. (CSJ AP,
27/10/08, rad. 26243)
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En todo caso, para afirmar la materializacion
del delito debe estar nitidamente establecido
cual fue el acto propio de las funciones del
servidor publico omitido, retardado,
rehusado o denegado.

En tal sentido, el Tribunal considera que el
acto rehusado fue la entrega del inmueble al
querellado dispuesta implicitamente en la
Resolucion 326 de 2006.

Lo anterior porque, a su criterio, “le resultaba
entonces entendible y comprensible a la
procesada, dada su calidad de inspectora y
profesional del Derecho, que al no resultar
amparado en su posesion el querellante JARV
con la Resolucién 326 de 2006 de la Alcaldia de
Melgar, éste no tenia derecho a continuar
ejerciéndola, siendo indiscutible que la ejecucién
material de tal determinacion implicaba el retiro
del querellante del bien y por consiguiente dejar
que quien si tenia legitimidad entrara a ejercer su
ya indiscutida posesion”.

Pues bien, luego de examinar el material
probatorio recaudado en el juicio, la estructura
tipica del delito imputado, las razones de las
decisiones de primera y segunda instancia, asi
como los argumentos del casacionista y de los
intervinientes en la audiencia de sustentacion
del recurso extraordinario, la Sala encuentra
que no se demostré6 que la doctora SMGP
hubiese cometido el delito atribuido por la
Fiscalia, en la medida que la Resolucion 326
de 2006 no ordend, directa o implicitamente,
la entrega del inmueble materia de litigio al
querellado [...], como equivocadamente coligi6
el Tribunal.

En primer lugar, la sentencia de tutela proferida
por el Juzgado Penal Municipal [...] el 18 de
diciembre de 2006, no aclar6 el contenido de la
resoluciéon ni ordené la entrega del inmueble
al querellado, como adujo la sentencia de
segundo grado, pues el juez constitucional se
limité a mostrar su extraneza con la decisiéon de
la funcionaria de dejar sin validez el auto del 10
de noviembre de 2006 y a ordenar que diera
cumplimiento a la decision del alcalde
municipal.

Por su parte, la Resolucién 326 de 2006 resolvié
“no amparar la posesion al querellante sin que
haya lugar a continuar manteniendo el statu
quo”, pero no ordené la entrega del bien
litigioso al querellado o a cualquier otra
persona. Ni siquiera mencion6 esa posibilidad
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en las consideraciones de la decision por cuanto
el analisis se circunscribio a examinar las
pruebas acopiadas y a colegir que no se
configuraba la suma de posesiones aducidas por
el querellante.

El articulo 125 del Cédigo de Policia del Tolima
establece que “la sentencia deberd contener la
indicaciéon de las partes, un resumen de los
planteamientos de la querella y excepciones
propuestas, las consideraciones necesarias sobre
los hechos y su prueba, los fundamentos legales
en que se basa y la decisiéon expresa y clara
sobre cada wuna de las pretensiones Yy
excepciones”.

Si lo pretendido en la Resoluciéon 326 de 2006
hubiese sido entregar el inmueble litigioso al
querellado, asi lo tendria que haber dispuesto,
como establece la norma trascrita, porque todas
y cada una las decisiones vertidas en el proceso
policivo deben estar clara y expresamente
senaladas, sin que exista la posibilidad de
ordenes tacitas, menos aun, en temas tan
trascendentes como la entrega de un bien.

Indica el Tribunal que la negativa de amparar la
posesion al querellante llevaba implicita la
entrega del inmueble al querellado y que la
condicion de abogada e inspectora de policia de
la procesada le permitia saber que al no resultar
amparado el derecho invocado, el accionante no
tenia derecho a continuar ejerciéndolo y debia
ser retirado del inmueble para entregarselo al
querellado. Con todo, no menciona el
fundamento legal de su conclusion.

Pues bien, segun los articulos 511 y 512 del
Codigo de Policia del Tolima, el amparo policivo
para la proteccion de la posesion tiene como
finalidad impedir “todo acto o molestia que
obstaculice el libre ejercicio de la propiedad,
demds derechos reales de la posesion, la mera
tenencia o el abuso de una servidumbre”. En
consecuencia, en ese tramite  policivo
usualmente se ordena cesar los actos de
perturbacién, si se logré probar la legitimidad
del derecho y la existencia de las alteraciones en
su ejercicio.

De esta manera, la entrega del inmueble a
alguna de las partes en litigio no es
consecuencia directa de la decision de amparar
o denegar la proteccion solicitada, pues los
actos de alteracion de la tranquilidad pueden
originarse en disimiles motivos, entre ellos,



pleitos en los que no se disputa el derecho de
posesioén sino su ejercicio pacifico.

Aun mas, el articulo 114 del citado estatuto
sefiala que “en los procesos administrativos de
policia, el statu quo actual podra ser solicitado: 1.
Por el querellante en la querella. 2. Por el
querellado en la querella de reconvencion”, de lo
cual se sigue que la entrega del bien litigioso al
querellado resultaria posible en los eventos en
que éste ha presentado querella de reconvencion
y ha demostrado que tiene mejor derecho que el
querellante, caso en el cual el fallo policivo
debera indicar expresamente a cual de las
partes asigna la posesion del bien.

La anterior hipétesis, con todo, no se configura
en el caso examinado porque de acuerdo a lo
demostrado en el proceso, el querellado no
presenté querella de reconvencion, situacion
que explica por qué la Resolucién 326 de 2006
no ordené la entrega del inmueble en su
favor.

El anterior panorama factico y juridico evidencia
que, tal como adujo la doctora GP en su
declaracion en el juicio, la determinacion
proferida por el alcalde municipal no contenia
la orden de entrega del inmueble objeto de la
querella policiva y, por ello, a pesar de la
solicitud de la parte querellada, no la
materializo.

Ni considerando el articulo 132 del Codigo de
Policia del Tolima invocado por el Tribunal, la
servidora publica podia realizar la entrega del
terreno al querellado BG, porque esa norma
también exige que la sentencia contenga orden
expresa en tal sentido, al senalar que “si en la
sentencia o resoluciéon se ordena la entrega de
alguna cosa mueble o inmueble o la destruccién
de obras o la ejecucion de cualquier otro acto

para devolver las cosas al estado anterior y la
parte obligada no cumpliere dentro de los cinco
dias siguientes a la ejecucién de la providencia, o
a la fecha en que haya sido recibida del superior,
lo harad el funcionario de primera instancia, por si
o por medio de comisionado, empelando la fuerza
si fuere necesario”.

En otras palabras, acorde con la citada regla,
s6lo en el evento de que la sentencia policiva
ordene la entrega, el inspector de policia puede
acudir a la fuerza para ejecutar ese mandato.
Hipotesis desestimada en este caso porque la
Resolucion 326 de 2006 no incluyé esa orden.

En ese contexto, el falso juicio de identidad
aducido en la demanda se configura en la
medida que el Tribunal distorsioné el
contenido objetivo de la prueba -Resolucion
326 de 2006- para hacerla decir que contenia
la orden de entrega del bien inmueble
litigioso al querellado, cuando ello no es
cierto.

De esta manera, aunque la procesada era
servidora publica y tenia dentro de sus
funciones como inspectora de policia cumplir lo
resuelto en el acto administrativo, no podia
hacer entrega del inmueble al querellado, como
este lo solicitd, porque esa orden no estaba
incluida, ni expresa ni tacitamente, en el citado
acto administrativo.

En suma, la conclusién fijada por el Tribunal ha
de revocarse por cuanto el comportamiento
desplegado por la doctora SMGP no tipifica el
delito de prevaricato por omision que le fuera
atribuido por la Fiscalia. Consecuentemente, se
restaurara el fallo absolutorio proferido [...]
por el Juzgado Penal del Circuito [...]».

(Textos resaltados por la Relatoria)

FAVORECIMIENTO DE LA FUGA
No se configura cuando la conducta recae
respecto de una persona que en el momento
no tenia la condicion de detenida,
capturada o condenada

La Sala encontro procedente casar parcialmente
el fallo impugnado para absolver al acusado
frente a la atribucion del delito de favorecimiento
de la fuga, porque aunque no ejercio su deber
funcional frente al control migratorio de una
persona deportada -lo que le mereci6 la condena
por el tipo de prevaricato por omision-, de ello no
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se derivo que hubiera procurado o facilitado su
evasion, en el entendido que no la recibio, al
momento de los hechos, bajo las calidades de
detenida, capturada o condenada.

SP075-2019 (49073) del 28/01/19

Magistrado Ponente:

Luis Guillermo Salazar Otero
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TEMATICA Y CONSIDERACIONES

FAVORECIMIENTO DE LA FUGA - No se
configura: cuando la conducta recae respecto
de una persona que en el momento no tenia la
condicion de detenida, capturada o condenada
| PREVARICATO POR OMISION - Se
configura: mediante el incumplimiento de los
deberes legales relativos al control migratorio
CASACION - Redosificacién punitiva
INHABILITACION PARA EL EJERCICIO DE
DERECHOS Y FUNCIONES PUBLICAS -
Dosificacién punitiva | LIBERTAD - Pena
cumplida

«El segundo punto a tratar, concierne a la
configuraciéon del delito de favorecimiento de la
fuga, descrito en el articulo 449 del Codigo
Penal, de la siguiente manera:

ARTICULO 449. FAVORECIMIENTO DE LA FUGA.
El servidor publico o el particular encargado de la
vigilancia, custodia o conduccién de un detenido,
capturado o condenado que procure o facilite su
fuga, incurrirda en prisién de ochenta (80) a ciento
cuarenta y cuatro (144) meses, e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas
hasta por el mismo término.

La pena se aumentard hasta en una tercera
parte cuando el detenido, capturado o condenado
estuviere privado de su libertad por los delitos de
genocidio, homicidio, desplazamiento forzado,
tortura, desaparicion  forzada, secuestro,
secuestro  extorsivo, extorsion, terrorismo,
concierto para delinquir, narcotrdfico,
enriquecimiento ilicito, lavado de activos, o
cualquiera de las conductas contempladas en el
Titulo II de este Libro.

En el presente asunto en criterio de la Sala no
se configura el delito en alusién y por ende en
lo atinente al mismo la sentencia sera casada,
por aplicacion indebida de la norma que
regula el delito de favorecimiento de la fuga.

Es claro que cuando ERBR, en su condicion de
oficial de Migracion Colombia, recibio en
calidad de deportada a la ciudadana
Colombiana MLBG, no lo hizo respecto de una
persona que en ese momento tuviera la
condicion de detenida, capturada o
condenada, pues si bien es cierto contra la
citada se habia proferido un fallo de caracter
condenatorio, la retencién que podria predicarse
en su caso en ese instante no era para efectos
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de ser puesta a disposicion de la autoridad
judicial que emiti6 la condena, sino para que se
hicieran los tramites administrativos propios
derivados de la deportaciéon de que fue objeto.

En esas condiciones, la aludida no estaba
detenida, ni capturada para cumplir la
condena que habia sido infligida en su contra
por un Juez de la Republica, caso en el cual si
cabria hablar de favorecimiento de la fuga,
sino que, se reitera, para que se cumpliera el
tramite administrativo  inherente a la
deportacion.

En efecto, aunque toda persona colombiana o
extranjera debe someterse al control migratorio
a cargo de Migracién Colombia, que comprende
ademas, la verificacion de la informacion sobre
su situacién judicial, no significa que
automaticamente se le prive de su libertad y
adquiera per se la condicion de detenida,
capturada o condenada, categorias que estan
restringidas al cumplimiento de un mandato
judicial emitido con sujecion al principio de
reserva judicial.

Que si se hubiera hecho el procedimiento tal y
como lo dispone la ley, lo mas seguro es que se
habria descubierto que aquella registraba la
condena adversa y una orden de captura por
esa circunstancia, producto de haber incurrido
en un delito de hurto calificado y agravado, es
cuestion bien diferente, en el entendido que de
haberse llegado a este estado, si el acusado
permite la evasion de la deportada, es claro que
habria incurrido en el delito de favorecimiento
de la fuga. Por eso la conducta es
exclusivamente constitutiva del delito de
prevaricato por omision segun lo consignado
en precedencia, porque incumplié con los
deberes legales relativos al control
migratorio, lo cual impidi6 que se hubiera
logrado establecer que MLB era requerida para
cumplir una sentencia.

En consecuencia, la pena a descontar por el
delito de prevaricato por omisién sera de 32
meses de prision y multa de 13.33 salarios
minimos legales mensuales vigentes, segun
tasacion que de ella se hizo en la sentencia de
primer grado.

Respecto de la pena de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas,
toda vez que esta se fijo en término igual a la
privativa de la libertad, es decir 92 meses, la
misma se reajustara, pero no a los 32 indicados



en el parrafo anterior, sino a 60 meses, cantidad
senalada como pena principal para el delito de
prevaricato por omision en el articulo 414 del
Codigo Penal, y cifra que al ser menor de la
indicada en las instancias no trasgrede el
principio de la no reformatio in pejus.

Ahora, toda vez que el procesado ERBR
actualmente se encuentra detenido en su
domicilio y fue privado de su libertad desde el

18 de abril de 2013, es decir, a la fecha ha
descontado tiempo superior al indicado como
sancion en esta providencia, se dispone su
libertad inmediata e incondicional previa
verificacion de no ser requerido por otra
autoridad judicial».

(Texto resaltado por la Relatoria)

PRINCIPIO DE TAXATIVIDAD DEL
IMPEDIMENTO
Evento en que se flexibiliza para garantizar
la imparcialidad judicial

Al pronunciase sobre la manifestacion de
impedimento planteada por un Magistrado del
Tribunal, la Sala determiné que, aunque la
amistad intima con un testigo de cargo no
constituye una hipoétesis prevista en la norma, si
resulta viable en esta ocasidon flexibilizar la
aplicacion de la circunstancia taxativa, para
efectos de garantizar el principio de
imparcialidad judicial, que podria verse afectada
al momento de evaluar el testimonio y decidir el
asunto, de modo que, en definitiva, declaro
fundada la solicitud para apartarlo de su
conocimiento.

AP1280-2019 (55018) del 3/04/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

IMPEDIMENTO - Funcionario judicial:
Magistrado de Tribunal Superior de Distrito ||
IMPEDIMENTO - Amistad intima: alude a una
relacion  intersubjetiva de  personas |
IMPEDIMENTO- Amistad intima: del
funcionario judicial con un testigo de cargo ||
IMPEDIMENTO - Principio de taxatividad:
evento en que se flexibiliza para garantizar la
imparcialidad judicial

«El magistrado [...] manifesté su impedimento
para conocer del proceso penal que se adelanta
contra DDLCDA, porque, afirma, se encuentra
incurso en la causal de impedimento prevista
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en el numeral 5 del articulo 56 de la Ley 906
de 2004, por cuenta de la amistad que desde
hace varios afios sostiene con el testigo de
cargo ASP, y que, en su criterio, podria afectar
la imparcialidad que exige la administracion
de justicia.

En materia de impedimentos y recusaciones rige
el principio de taxatividad, esto quiere decir, que

«

solo constituye motivo de excusa o de
recusacion, aquel que de manera expresa esté
senalado en la ley; por tanto, a los jueces les estd
vedado apartarse por su propia voluntad de sus
funciones jurisdiccionales, mientras que a los
sujetos procesales no les estd permitido escoger
el juzgador a su arbitrio, de modo que las causas
que dan lugar a separar del conocimiento de un
determinado asunto a un funcionario, no pueden
deducirse por similitud, ni ser objeto de
interpretaciones subjetivas, en tanto se trata de
reglas de garantia en punto de la independencia
judicial y de vigencia del principio de
imparcialidad del juez (CSJ AP7325 - 2017).”

Ahora bien, en punto de la circunstancia
impeditiva que concita la atencion de la Corte,
pacificamente se ha dicho que la amistad
intima alude a una relacion entre personas
que, ademas de dispensarse trato y confianza
reciprocos, comparten sentimientos y
pensamientos que hacen parte del fuero interno
de los relacionados.

Para su configuracion se ha admitido, con cierta
flexibilidad, esta clase de expresiones
impeditivas, merced a su marcado raigambre
subjetivo, s6lo a cambio de que el funcionario
exponga con claridad los fundamentos del
sentimiento de transparencia y seguridad que
quiere transmitir a las partes y a la comunidad,
a fin de que el examen de quien deba resolver no
sea un mero acto de cortesia, sino la aceptacion
o} negacion de circunstancias que
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supuestamente ponen en vilo la imparcialidad
del juicio (CSJ AP, 21 de agosto de 2013, Rad.
41.972, reiterada en CSJ AP2048 - 2018 y CSJ
AP4097 - 2017).

Asi pues, cuando se invoca la amistad intima
como circunstancia impeditiva, se apela a
aspectos subjetivos que corresponde al propio
funcionario apreciar y cuantificar. Se exige
ademas la exposicion de un fundamento
explicito y convincente donde se ponga de
manifiesto de qué manera puede afectarse la
imparcialidad del juicio, porque de lo contrario,
la pretension en ese sentido resultaria
nugatoria.

Entonces, es preciso que el manifestante pruebe
la existencia del vinculo afectivo y, ademas, la
presencia de una razén por la cual su criterio
podria resultar comprometido con los intereses
de alguno de los sujetos procesales.

Pues bien, para el caso, la amistad intima a la
que se refiere el Magistrado [...] no se
presenta entre él y «alguna de las partes,
denunciante, victima o perjudicado», sino
con uno de los testigos de cargo.

Refiere que <con el declarante existen
entranables lazos de amistad» desde hace
muchos anos, que ya han sido objeto de analisis
por parte del Tribunal en otras actuaciones en
las que, cuando su «amigo» intervino como parte,
si prospero6 la misma circunstancia impeditiva.

En su criterio, aun cuando no se satisfacen las
calidades previstas en la causal invocada,
porque el deponente no es parte en el proceso,
debe ser separado del asunto porque tales lazos
de amistad pueden nublar la imparcialidad que
como juez le asiste, mas atn cuando el testigo
declaro, «si se quiere en contra o censurando el
proceder de la acusada y esa es una prueba que
habra que valorar, lo que, necesariamente,
compromete su ecuanimidad para decidir.

Es cierto que el testigo no es parte dentro del
proceso y como tal, su participacion en el juicio
que se adelanta contra DLCDA se centra en
rendir testimonio conforme al articulo 383 de la
Ley 906 de 2004 bajo el cual adquiere un
compromiso moral y legal ante la administracion
de justicia de comprometerse a decir la verdad
de lo que conoce (articulo 389 ibidem).

Pero en esta oportunidad no es posible
analizar el impedimento formulado,
exclusivamente, bajo el tamiz del caracter
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taxativo de la causal invocada, porque el
Magistrado hizo alusion a argumentos de
caracter subjetivo explicitos y convincentes que
permiten advertir que su imparcialidad podria
verse comprometida.

En efecto, ademas de que el testigo de cargo
relato lo que le constaba sobre los hechos objeto
de juzgamiento, hizo afirmaciones sobre la
responsabilidad penal en cabeza de la fiscal
procesada que, eventualmente, pueden afectan
el criterio del Magistrado a cargo de decidir el
asunto.

El anterior supuesto, aunado a la amistad que
existe entre el funcionario judicial y el
declarante, si tiene la potencialidad de
afectar su objetividad e imparcialidad e,
inclusive, incidir en el juicio final del
proceso, maxime que, como bien lo pregoné el
Magistrado, esa atestacion puede alterar su
templanza a la hora de decidir el asunto.

Ademas, la afirmacion del funcionario posee un
nivel de credibilidad fundada en lo que expresoé
al manifestar la circunstancia impeditiva,
habida consideracién que no es posible, al
menos juridicamente, comprobar el nivel de
amistad intima que un servidor judicial pueda
llegar a sentir por otra persona, en tanto esas
situaciones se conocen y trascienden el ambito
subjetivo, solo cuando el juzgador mediante su
afirmacion, las pone de presente.

Por ende, para la Sala, la manifestacion de
impedimento invocada no obedece a un simple
acto de cortesia profesional, personal o social,
sino a la exteriorizacion de un contexto en el
cual la transparencia inherente al ejercicio de
la misién puablica podria verse comprometida
por los lazos de amistad que han edificado el
funcionario judicial y el testigo de cargo, por
lo cual podria verse con recelo por los demas
intervinientes, la cercania a la que se refirio el
Magistrado.

Asi las cosas, en aras de evitar cualquier
tergiversacion que ponga en tela de juicio la
transparencia de la justicia o la honorabilidad
del funcionario, lo mas sensato es, en esta
oportunidad, flexibilizar la aplicacion de la
circunstancia impeditiva que invocé y
separarlo del conocimiento de este asunto
para que las partes y la comunidad tengan
plena seguridad de la imparcialidad que debe
gobernar el caso».

(Texto resaltado por la Relatoria)



FALSO JUICIO DE LEGALIDAD
Se configura al argumentar que las pericias
constituyen un todo para incorporar
declaraciones anteriores al juicio

Al casar la sentencia condenatoria impugnada y,
en su lugar, restablecer la absolutoria emitida
por el Juzgado de instancia respecto del delito
de acceso carnal abusivo con menor de catorce
anos, la Sala advirti6é configurada la violacién

indirecta de la ley sustancial fundada en un
falso juicio de legalidad, en razén a que, sin
agotar el debido proceso probatorio, el fallador
utilizo los dictamenes periciales argumentando
que constituian un todo, para incorporar
equivocadamente a la actuacion declaraciones
de la menor anteriores al juicio, con las que
fundamento su decision, al encontrarlas
atendibles para contrastar la que rindi6 durante
la audiencia. Esto implicé que, al resultar
necesaria su exclusion de la valoracion juridico
probatoria, no se superaran las dudas
razonables que ofrecio el caso en punto a la
acusacion efectuada al procesado.

SP791-2019 (47140) del 13/03/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio:
entrevistas, alcance, para refrescar la memoria o
impugnar la credibilidad | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO- Actos de investigacion: son
actos preparatorios del juicio || SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Prueba de referencia:
incorporacién al juicio, procedimiento ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio:
entrevistas, menor victima de delitos sexuales,
es prueba de referencia || FALSO JUICIO DE
LEGALIDAD - Configuracién: al valorar como
medio de prueba un elemento que no reune las
exigencias de ley || FALSO JUICIO DE
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LEGALIDAD - Se configura: al argumentar que
las pericias constituyen un todo para incorporar
declaraciones anteriores al juicio | DEBIDO
PROCESO PROBATORIO - Se vulnera ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio: si las
partes pretenden utilizar las anamnesis de las
pericias sexologicas, psicologicas o psiquiatricas
de menor de edad victima de delitos sexuales,
deben solicitar su incorporacién como prueba de
referencia | FALSO RACIOCINIO - No se
configura

«A la causal tercera de casacion acudio el
demandante para denunciar la infraccion
indirecta de la ley por errores de apreciacion
probatoria, y concretamente por haber
incurrido en errores de hecho que influyeron
negativamente en las reglas de la sana critica.

Al sustentar el cargo el recurrente mezclo
menciones a errores de raciocinio y falsos juicios
de existencia. No obstante, realmente propone
un falso juicio de legalidad, al afirmar que la
sentencia se sustent6 en declaraciones por fuera
del juicio oral realizadas por la menor a la
medica legista y a la sicdloga, las cuales solo
pueden emplearse para refrescar memoria o
impugnar la credibilidad, cuando el testigo
acude al juicio oral (SP del 21 de enero de 2017,
Rad. 44950).

La Sala examinara, entonces, si el Tribunal
apreci6 y le dio valor de prueba a
declaraciones realizadas por fuera del juicio
oral, como en ultimas lo sugiere el demandante,
o si podia emplear las versiones recogidas en
los conceptos periciales para estimar el
testimonio que la nifia ofrecio en el juicio.

[...] Una de las finalidades del proceso penal es
la aproximacion racional a la verdad. Mas alla
de la discusion sobre el concepto de verdad del
proceso penal -si es historica o discursiva—,
existe acuerdo en que, como conocimiento para
condenar, la verdad del proceso acusatorio se
produce en el juicio, con inmediacion Yy
confrontacién, y no por fuera de él (articulos
372,377,378 y 379 de la Ley 906 de 2004).

Por claro que parezca, es necesario reafirmar
que en el sistema de la Ley 906 de 2004, los
actos de investigacion son actos
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preparatorios del juicio. Eso implica que si se
aprecia un acto de investigacion que no se
introduce al juicio cumpliendo las reglas de
prueba (descubrimiento, sustentacion,
decreto, practica y confrontacion), el juez
incurre en un error de derecho por falso
juicio de legalidad, al infringir el debido
proceso probatorio y conferirle caracter de
prueba a un acto que juridicamente no lo es.

En este sentido hay que senalar que la fiscalia
no empleé la entrevista que la menor le
concediéo al investigador judicial JUR para
impugnar credibilidad. En su lugar pretendio
que se tuviera como prueba de referencia,
algo inaceptable en este caso, asi la testigo sea
menor de edad y posible victima de un abuso
sexual, pues dicha opcidén, en el contexto del
articulo 438 de la Ley 906 de 2004, modificado
por el numeral 3 de la Ley 1652 de 2013, ha de
entenderse que procede cuando la menor no
comparece al juicio, salvo que, como lo ha
precisado la Sala en la SP del 11 de julio de
2018, Rad. 50637, la edad, naturaleza del delito
y particularidades del menor, justifiquen el uso
de las declaraciones anteriores a titulo de
prueba de referencia, asi el menor haya sido
llevado como testigo al juicio oral, suceso que
puede obedecer a la necesidad de protegerlo por
su debilidad o para evitar su revictimizacion, lo
cual refuerza la idea de que la excepcion a los
principios basicos del sistema en temas de
prueba de referencia, ha de reducirse a
verdaderos casos de necesidad (articulo 438 de
la Ley 906 de 2004).

Para finalizar no sobra reiterar que, en estos
casos, en que se pretende emplear las
declaraciones anteriores al juicio como
prueba de referencia, como es obvio, se debe
cumplir con el debido proceso probatorio,
tramite que por supuesto no se cumplio.

Para sortear este inconveniente, el Tribunal
sustento sus conclusiones en las versiones que
la nina entregd a la médica legista y a la
psicologa forense. Lo hizo con el argumento de
que los dictamenes constituyen un todo, y de
esa manera empled las declaraciones de la
menor por fuera del juicio entregadas a los
peritos, para contrastar la de la menor en el
juicio. A partir de ese método concluyo, después
de confrontar la declaracién de la menor en el
juicio con las declaraciones anteriores, que eran
preferibles estas y mno aquellas, como
fundamento de responsabilidad.
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Al hacer de las pericias un todo para
incorporar por ese medio las declaraciones
anteriores al juicio, el Tribunal incurrié en
un error de derecho por falso juicio de
legalidad y no de raciocinio, como se propuso
en el cargo, segun luego se indicaran.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio: si las
partes pretenden utilizar las anamnesis de las
pericias sexologicas, psicolégicas o psiquiatricas
de menor de edad victima de delitos sexuales,
deben solicitar su incorporacién como prueba de
referencia | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Prueba pericial: compuesta por el informe
pericial y el testimonio del perito | FALSO
JUICIO DE LEGALIDAD - Se configura: al
argumentar que las pericias constituyen un todo
para incorporar declaraciones anteriores al
juicio || TESTIMONIO - Del menor: apreciacion
probatoria || TESTIMONIO - Del menor:
victima de delitos sexuales, valoracion en
conjunto con los demas medios probatorios ||
TESTIMONIO - Del menor: victima de delitos
sexuales, apreciacién probatoria | SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Declaraciones
rendidas antes del juicio: como medio para
impugnar credibilidad || PRINCIPIO PRO
INFANS - La prevalencia de los derechos de
los menores no significa la supresion de la
presuncion de inocencia || ACCESO CARNAL
ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS - No se
configura

«El Tribunal destaco las contradicciones entre la
declaracion que la menor ofrecio en el juicio con
las explicaciones que entregd a la médica
legista, y que ésta plasmo6 en la anamnesis, y
las que brindo6 a la sicdologa judicial.

En el juicio la menor aseguré que no tuvo
relaciones sexuales con FMC, su novio, a quien
incrimino por la rabia que sinti6 al enterarse
que tenia amores con su prima. En cambio, a la
médica, y a la sicologa, fuera del juicio, les dijo
que el acusado abusé de ella en su habitacion,
sitio al que la invito y en donde bebieron
aguardiente como preambulo a la relacion
sexual.

[...] los relatos sobre la conducta investigada
que los menores suministran a los peritos en
las valoraciones médicas o psicolégicas, no
son hechos que el experto perciba directamente,
razéon por la cual estas versiones se han de
llevar al juicio como prueba de referencia, en



caso de que la persona no pueda concurrir al
juicio oral (articulo 437 de la Ley 906 de 2004).

Asi, en la SP del 26 de septiembre de 2018,
Radicado 47789, que sintetizo lo expresado,
entre otras, en la SP del 11 de julio de 2018,
Radicado 50637, la Sala defini6 que cuando el
peritaje estaba compuesto, ademas de hechos
que el perito percibe directamente, por
informacién factica suministrada por otros
medios de prueba, como declaraciones de
testigos, es necesario incorporar dichas
declaraciones rendidas por fuera del juicio
oral a la manera de prueba de referencia, si lo
que se pretende es utilizarlas como tal.

[...] De manera que el tribunal incurrié6 en un
error de legalidad al incorporar Ilas
entrevistas por fuera del juicio oral
integradas a la prueba pericial, al hacer de
ellas la base sustancial para contrastar la
declaracion que la menor rindié en el juicio.
Claro, porque no se trata como se podria
suponer, de una errada apreciacion de la
prueba pericial demandable por la via del falso
raciocinio (articulo 420 de la Ley 906 de 2004),
sino de hacer de declaraciones por fuera del
juicio que el perito recoge como elemento
para elaborar su concepto, un elemento
autonomo para contrastar la declaracion
ofrecida en el juicio.

De ello se sigue que, si la o el menor concurre
al juicio, como en este caso, Ilas
declaraciones anteriores, como las
entrevistas y las entregadas a los peritos, se
pueden emplear, en los términos del numeral 4
del articulo 403 de la Ley 906 de 2004, para
impugnar la credibilidad del testigo o
refrescar memoria, y no como prueba de
referencia.

En tal sentido, en la SP del 4 de diciembre de
2018, Rad. 51896, la Corte sintetiz6 la linea
jurisprudencial sobre el tema [...]

[...] En este caso, por causas atribuibles a la
fiscalia y a la direccion de la audiencia, la
declaracion de la menor no fue impugnada con
la version que le entreg6 al investigador JURB,
ni tampoco con las que entregd a la médica y a
psicologa forenses, de manera que la tnica
version procesal es la que se practico en el
juicio con inmediacion del juez y
confrontacion de la defensa.

[...] Al excluir las declaraciones incorporadas
a las pericias, y al apreciar sistematicamente
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la declaracion de la menor en audiencia, se
puede concluir que su testimonio se corrobora
con detalles legalmente aportados al juicio, que

impiden superar el umbral de la duda
razonable.
Asi, las declaraciones de su prima, de su

hermano y de su tio VC, en cuanto al supuesto
abuso sexual, tienen como fuente el comentario
que AMCA les hizo de tal suceso. Declaran sobre
lo que la nina les coment6, no sobre una
situacion que les conste (articulo 402 de la Ley
906 de 2004). Es decir que su percepcion se
origina en comentarios, no en situaciones que
hayan apreciado directamente (articulo 404
ibidem), regla esencial para establecer la
veracidad de la declaraciéon. Sin embargo, en ese
contexto se debe destacar que VC declar6 un
hecho que le consta: que su sobrina soélo se
refiri6 a la violacion luego del dia en que lo
acompané hasta la casa de su novio, donde lo
sorprendieron con TYCD, hecho que compagina
con la razén que AMCA esgrimi6 en el juicio al
explicar su version de los hechos.

En tal sentido, se debe resaltar que la nina, al
referirse al objeto de su declaracion, advirtio que
a sus familiares les dijo que habia sido abusada
por la rabia que tuvo al enterarse que su novio
tenia una relacion con su prima. Si VC, quien
hizo gala de su disgusto y se mostré sumamente
molesto al referirse a la manera como
sorprendi6é a su hija con el acusado, corrobor6
esa situacion, y que la menor resalté ese hecho
para justificar la razon de ser de las
imputaciones, la declaracion de la menor en tal
sentido se ofrece admisible, quiza porque es
muy propia de una nina sin la suficiente
formacion y madurez emocional.

Otros detalles, como la revelacion que hizo su
hermano (hecho que le consta) de que ante FMC
se presentaba como una mujer de 15 anos, pone
en entredicho la adecuacion de la conducta al
delito de abuso con menor de 14 anos. Esta
opcién también la esbozo el defensor valiéndose
de lo expuesto en la declaracion fuera del juicio
por VRCA, quien se refiri6 en detalle a su
amistad con el acusado y a la muy llamativa
situacion que se acaba de indicar.

Al respecto, véase que tal declaracion, que se
empled en su interrogatorio, la rindié el 12 de
julio de 2012, casi un ano antes del 6 de mayo
de 2013, dia en que se legalizo la captura y se le
imputaron cargos al acusado. Por las fechas
entre una y otra declaraciéon, es dificil pensar



que el nino fuera influenciado para declarar de
esa manera, de modo que este hecho, que le
consta, por haberlo percibido directamente,
permite inferir que muy posiblemente la menor
si hizo alusion a una edad distinta a la que
realmente tenia.

Esta situacion, sin embargo, el Tribunal la
catalogb como una maniobra tardia para
justificar un comportamiento intolerable; mas,
desde la perspectiva histéorica puesta de
presente, la explicacion no es tan artificial para
desestimarla por fuera de contexto, pues esa
mencién ha de analizarse en conjunto con la
prueba legalmente aportada al expediente, para
encontrar su sentido, algo que el Tribunal no
hizo (articulo 380 de la Ley 906 de 2004).

Ahora, el hecho de que se haya impugnado la
declaracion de VRCA, en cuanto tiene que ver
con su retractacion respecto a los comentarios
de su hermana en relacion con el supuesto
abuso, es un tema que deja un sin sabor pero
que no afecta su credibilidad en relacion con lo
que le consta (la manifestacion de la edad de su
hermana), pues en cuanto a la agresion sexual
la supo por comentarios de su hermana -la
percepcidén la obtuvo por el dicho de otro—, cuya
veracidad ofrece serios reparos por las razones
que se explico al analizar la razon de ser de la
declaracion de la nina AMCA, presuntamente
afectada.

En esas condiciones la declaracion de la
menor en el juicio pueda que no sea
suficientemente creible, pero tampoco el
remanente de prueba legalmente practicada deja
espacio a conclusiones adversas al acusado.

Al lado de la declaracion de AMCA en el juicio,
que como se ha visto, tiene respaldo en
elementos de juicio validos, quedan comentarios

a terceros por fuera del proceso, que por no
haberse allegado validamente al tramite
subsisten como un agregado sombrio que no
pueden apreciarse como prueba, y que de
hacerlo, incidirian en la validez del proceso.

Lo tunico rescatable seria el estudio de la
psicologa forense que conceptu6é que la menor
presentaba sintomas de ansiedad y de tristeza y
que evitaba referirse al tema. No obstante,
analizada esa conclusion en conjunto con la
prueba que se acaba de senalar, su rendimiento
es muy exiguo para llevar al conocimiento
mas alla de toda duda acerca de la autoria y
responsabilidad, por carecer de apoyo adicional
en otros medios de prueba legalmente aportados
al proceso, y por cuanto lo que le conferiria
sentido al dictamen es ese espacio de penumbra
por comentarios que no fueron validamente
incorporadas al proceso.

De manera que la Corte no puede construir
excepciones para “salvar” el proceso y para
corregir deficiencias de la fiscalia, ni siquiera
acudiendo al principio “pro infans”, con el cual

se suelen solucionar tensiones entre los
derechos de los menores y los adultos,
sencillamente porque esa colisibon no se

presenta, puesto que la prevalencia de los
derechos de los menores, un principio
ciertamente importante, no significa la
supresion absoluta de los derechos de los
demas sujetos, entre ellos el de presuncion
de inocencia.

[...] La Corte, en consecuencia, casara la
sentencia y en su lugar dejara vigente la
absolutoria de primer grado».

(Texto resaltado por la Relatoria)

CONSTRENIMIENTO ILEGAL
No se configura ante la manifestacion de
que se instaurara denuncia penal, por no
ser capaz de producir el sometimiento de la
voluntad del sujeto pasivo

Al inadmitir la demanda de casacion, la Sala
encontro preciso referirse al tipo penal de
constrenimiento ilegal y particularmente a las
condiciones en que puede predicarse su
estructuracion, acotando que la manifestacion
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de que se instaurara denuncia penal o querella,
no constituye un acto con la entidad suficiente
para someter la voluntad del sujeto pasivo en
orden a que haga, tolere u omita alguna cosa.

AP911-2019 (53159) del 13/03/19

Magistrado Ponente:

Eyder Patifio Cabrera
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TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CONSTRENIMIENTO ILEGAL - Elementos:
verbo rector, constrenir || CONSTRENIMIENTO
ILEGAL - No se configura: ante Ila
manifestacion de que se instaurara denuncia
penal, por no ser capaz de producir el
sometimiento de la voluntad del sujeto pasivo ||
QUERELLA - Concepto

«El articulo 182 del Codigo Penal tipifica el delito
de constreiniimiento ilegal, asi: “El que, fuera
de los casos especialmente previstos como delito,
constrina a otro a hacer, tolerar u omitir alguna
cosa, incurrird en prision...”

La Corte ha dicho que constrenir es “obligar,
compeler o forzar a alguien para que haga algo.
Es ejercitar con violencia o amenazas presion
sobre una persona alterando el proceso de
formacion de su voluntad, sin eliminarla,
determindndola a hacer u omitir una accién
distinta a la que hubiese realizado en
condiciones diversas” (CSJ SP7830-2017, Rad.
46165; CSJ SP14623-2014, Rad. 34282; CSJ
SP621-2018, Rad. 51482, entre otras).

El constrenimiento tiene lugar entonces por el
uso de medios coactivos que subyuguen el
consentimiento del sujeto pasivo, o con el uso
de amenazas que intimiden a alguien con el
anuncio de la provocacion de un dafno o mal
futuro, que, en todo caso, no deba soportar.

[...] En este contexto, no cabe duda que la
interposicion de una denuncia penal cuando
se ha sido sorprendido presuntamente en la
comision de un delito, y la posibilidad de ser
privado de la libertad, como consecuencia de un

proceso penal, indiscutiblemente generan una
sensacion de zozobra e incluso temor, para
quien soporta la accion del Estado.

Sin embargo, para la Corte, el s6lo hecho de que
AARL le hubiese manifestado a AMMM que la
iba a denunciar penalmente por haberse
apropiado de dineros y objetos de la empresa, y
que por tanto, iria a la carcel por varios anos, es
insuficiente para predicar que se trata de una
amenaza capaz de producir en ella el
sometimiento de su voluntad y, en
consecuencia, la realizacion de acciones
distintas a las que hubiese adelantado en
condiciones distintas.

En efecto, la interposicion de una querella es
un derecho ciudadano, que consiste en poner en
conocimiento de la autoridad competente los
hechos de que ha sido victima. Y, realizar
acuerdos con el fin de obtener el resarcimiento
de los danos causados por la presunta comision
de un delito, esta permitido por la ley.

Maxime cuando dentro de este asunto se probo6
que la entrega de su liquidaciéon, de sus
cesantias, de 22 joyas y la firma de una letra de
cambio en blanco, ocurri6 como consecuencia
de un convenio celebrado entre AARL y AMMM,
consistente en que esta Ultima resarciria el dafio
causado para evitar la iniciacion de un proceso
penal, sin que, por otra parte, aparezca
demostrado que cada una de estas acciones
las llevé a cabo contrariando su voluntad o
sojuzgada por un proceder ilicito de los
acusados».

(Textos resaltados por la Relatoria)

VIOLENCIA INTRAFAMILIAR
El hecho de que las lesiones no sean las
comunes para este tipo de conducta, no
significa que no se puedan presentar

En la sentencia de casacion, la Sala estimo
preciso acotar, frente a uno de los cargos
formulados, que la circunstancia de que las
lesiones dictaminadas por el legista a la victima
del delito de violencia intrafamiliar, no sean las
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que comunmente se presentan en este tipo de

comportamiento, no lleva irremisiblemente a la
conclusién de que no se pueden presentar, por
manera que ello no excluye la posibilidad de su
configuracion, como validamente fue declarada

en el fallo de condena recurrido. Igualmente

recordo el principio de trascendencia en materia
del recurso extraordinario, en virtud del cual el
cargo resulta inviable si no logra desvirtuar la



declaracion de justicia contenida en el fallo
impugnado.

SP792-2019 (52066) del 13/03/19

Magistrado Ponente:

Luis Antonio Hernandez Barbosa

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

FALSO JUICIO DE IDENTIDAD - Por
cercenamiento: se configura | SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Prueba pericial:
testimonio del perito, apreciacion || VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR - Configuracion: el hecho de
que las lesiones no sean las comunes para este
tipo de conducta, no significa que no se puedan
presentar || VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - No
se configura | CASACION - Principio de
trascendencia: el cargo no puede prosperar si
no logra derruir la declaraciéon de justicia
contenida en la sentencia

«El demandante también denuncia un falso
juicio de identidad porque, a su criterio, el
Tribunal valor6 en forma fraccionada 1la
declaracion del perito [...], médico adscrito al
Instituto Colombiano de Medicina Legal, en
tanto cercend la afirmacioén del legista, segin la
cual, el trauma en el segundo y tercer dedo del
pie izquierdo que desencadend la fractura, no
guarda consonancia con los que de ordinario se
observan en episodios de violencia intrafamiliar.

Pues bien, es cierto que el testigo manifesto que
«este tipo de lesiones no entran en contexto de las
lesiones  frecuentes en  este tipo de
eventualidades de violencia intrafamiliar y es

verdad que el Tribunal no se refirio a esa
afirmacion del galeno.

Esa falencia, sin embargo, no ostenta los
alcances ni la trascendencia que el censor le
otorga por cuanto el hecho de que la lesién en
el pie de OBE no se identifique con las que de
ordinario se observan en las victimas de
violencia intrafamiliar no significa que no se
haya producido en el contexto de agresion
denunciado.

Aun mas, el médico legista nunca dijo que la
lesion de la sefiora BE no se produjo a
consecuencia de la agresion de YV o que es
imposible que se produjera en la situacion
aducida por la paciente. Simplemente opiné que
no eran comunes en situaciones de violencia
intrafamiliar. Pero el hecho de que no sean
comunes no significa que no se puedan

presentar, pues cada caso  presenta
particularidades diferentes. En el evento
examinado, la lesion se produjo como

consecuencia del acto defensivo desplegado por
la victima contra la agresion de quien en ese
momento era su esposo, situacion que explica
su singularidad.

No es cierto, por tanto, que la manifestacion del
galeno demuestre que HYV no agredié a su
esposa o que ésta se auto golped, como
erradamente aduce la defensa, porque el testigo
jamas afirmo cual fue la causa y el origen de la
lesion.

Al carecer de la trascendencia necesaria para
derruir la declaracion de justicia contendida
en el fallo de segundo grado, el cargo no
puede prosperar.».

(Textos resaltados por la Relatoria)

TESTIMONIO - APRECIACION:
Deducciones sobre las caracteristicas de la
personalidad del testigo o su salud mental,
requieren enseniar su fundamento cientifico,

proveniente de la psiquiatria o de la
psicologia
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Al decidir no casar la sentencia condenatoria
impugnada, que declaré la responsabilidad del
acusado por el delito de ataque al inferior, la
Sala estimo6 relevante referirse a las deducciones
que planteo el recurrente con miras a cuestionar
las caracteristicas de personalidad del testigo o
su salud, todo para resaltar como, en el caso
especifico, fueron presentadas sin exhibir el
fundamento cientifico que las soporta,
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proveniente de la psiquiatria o psicologia.
Adicionalmente explico que el eventual
padecimiento de un trastorno mental por el
sujeto pasivo, no justifica la conducta violenta
que pueda ser ejercida en su contra, de modo
que no desnaturaliza el tipo penal aludido.

SP970-2019 (50827) del 20/03/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

FALSO RACIOCINIO - Técnica en casacion: el
recurrente debe evidenciar la forma y el
elemento de la sana critica desconocidos por el
juzgador || FALSO RACIOCINIO - Principio de
trascendencia | TESTIMONIO - Apreciacién
probatoria: deducciones sobre las
caracteristicas de la personalidad del testigo o
su salud mental, requieren ensehar su
fundamento cientifico, proveniente de Ila
psiquiatria o de la psicologia || TESTIMONIO -
Apreciacion probatoria: la condicion del testigo
no implica su falta de credibilidad, persona con
enfermedad psiquica | ATAQUE AL INFERIOR
- Configuracién: trastornos de personalidad del
sujeto pasivo no justifican la conducta violenta
ejercida en su contra

«En la sentencia de segunda instancia, luego de
revocar la decision absolutoria inicial, se declaro
al Cabo Primero ALCC como autor responsable
del delito de ataque al inferior, cuyo supuesto
de hecho legal consiste en: «El que en actos
relacionados con el servicio, ataque por vias de
hecho a un inferior en grado, antigiiedad, o
categoria, ...» (art. 100 L. 1407/2010).

La premisa factica de esa decision fue que el
suboficial, el 17 de febrero de 2013, golpe6é con
la trompetilla de un fusil al IMAR MDJNB, y lo
amenaz6 de muerte, cuando lo reprendia por
haber cargado su arma de dotacion en el
desarrollo de un registro perimétrico, en el
puesto militar [...].

Para el demandante, la apreciacion probatoria
que fundé la condena es violatoria de principios
de la sana critica, por las siguientes razones: (i)
el estado de salud, fisica y mental, del
denunciante desvirtia o excluye la ocurrencia
de la agresion; (ii) los testigos que respaldaron
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esa version no pudieron observar la conducta
del acusado y lo que escucharon fue insuficiente
para determinarla; y, (iii) la version defensiva
fue demostrada por personas que, a mas de
gozar de salud mental, percibieron lo acontecido
sin errores.

El falso raciocinio constituye uno de los
sentidos posibles del manifiesto
desconocimiento de las reglas de la sana
critica en la apreciacion de la prueba que
constituye el fundamento de la sentencia. Asi, el
juez incurre en un error protuberante en el
proceso inferencial debido a la infraccion de un -
especifico- principio de la légica, maxima de la
experiencia o ley de la ciencia, mediante el cual
fija el mérito del medio de conviccién que se ha
erigido como soporte de la decision. En ultimas,
el fundamento probatorio de la sentencia es el
producto de un error valorativo manifiesto y
trascendente.

Se examinaran, entonces, los argumentos de la
impugnacion con el objeto de verificar si logran
demostrar la configuracion de los errores de
raciocinio denunciados.

a) En primer lugar, se cuestiona el mérito de la
declaracion rendida por el IMAR MDJNB, por las
siguientes razones: (i) la narracion de golpes en
su abdomen, no encuentra respaldo en el
informe  meédico, (ii) sus antecedentes
psicologicos indican que es una persona
impulsiva, peligrosa e irrespetuosa de la
autoridad, y (iii) otros testigos «con linea
argumental lbégica, sanas mentalmente y
sensatas» lo refutan. Por todo lo anterior, se
estima que el referido testimonio era insuficiente
para demostrar que sufrio el ataque de un
superior.

- Sobre el punto inicial, sostiene la defensora
que en el informe de la atencion médica que se
brindé al denunciante con motivo de la agresion
que manifesté haber padecido, que seria «del 23
de febrero de 2013 suscrito por el enfermero, el
Marinero Primero JCA», no se certifico lesion
abdominal alguna. Con ello, deja entrever que el
mérito conferido a la narracion del Infante
desconoce los hallazgos de la ciencia médica.

Sin embargo, el aludido informe meédico jamas
fue allegado al proceso; es mas, quien es
senalado de ser su autor, el Marinero Primero
JCMA, enfermero del puesto militar [...], en su
declaracion manifesté que no recordaba haber
prestado atencion o auxilio médico al IMAR |[...],
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ni a ningin otro Infante, a raiz de algin
maltrato proveniente de un superior (fl. 323,
C.0. 2).

[...] Asi, entonces, el documento que serviria de
soporte a la tesis de la defensora es la mentada
historia clinica y no el inexistente informe del
Marinero Primero JCMA; sin embargo, aquélla
se refiere, principalmente, a aspectos de la salud
mental, no fisica, del paciente, muestra de lo
cual es que quien la suscribe es un psicologo
[...]. De todos modos, la referida consulta -
psicologica- fue realizada 11 dias después del
incidente en el puesto militar, tiempo en el que
habria podido desaparecer cualquier signo de
violencia en el cuerpo del examinado; y el
contenido de la «hoja de evolucién», que es del 22
de enero de 2014, tampoco resulta pertinente
para confirmar o desvirtuar las consecuencias
de un ataque violento, menos de uno ocurrido
un ano antes.

- En todo caso, con base en los antecedentes
psicologicos expuestos, sostiene la defensora
que el IMAR NB es impulsivo, peligroso e
irrespetuoso de la autoridad. Este
planteamiento parece olvidar que el objeto de
acusaciéon y posterior juzgamiento es la
conducta realizada por el Cabo Primero ALCC el
17 de febrero de 2013 y no la de la victima,
menos aun cuando de esta lo que se pretende
relievar son rasgos o, quizas, trastornos de la
personalidad, que ninguna incidencia
tendrian en la determinacion de Ila
responsabilidad penal, pues no justificarian
la conducta violenta investigada.

De otra parte, ciertamente en la historia clinica
remitida por el Hospital Naval se consigno la
anotacion de un trastorno de bipolaridad en el
Infante; sin embargo, la misma es catalogada
como antecedente clinico y no como diagnéstico
realizado o corroborado durante la consulta del
28 de febrero de 2013, por lo que no se
establecio si la referida enfermedad mental era
coetanea al tiempo de los hechos juzgados. En
efecto, en el documento intitulado «consulta por
psicologia» se anotd «historial de estructura
familiar disfuncional,...problemas de consumo de
SPA... y trastorno bipolar, anteriores al ingreso a
la ARC» y en la «ficha psicolégicar. "paciente con
antecedentes de atencién por psiquiatria como
manejo de un trastorno bipolar...".

Al margen de lo anterior, las que serian
caracteristicas negativas de la personalidad
del Infante son deducciones que realiza la
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demandante a partir de las anotaciones
clinicas sin enseiar el fundamento cientifico,
proveniente de la psiquiatria o de 1la
psicologia, que permitiria hacerlas. Ademas,
de una parte, esa informacion no vino
acompanada con soporte médico alguno, como
lo serian el examen diagnéstico correspondiente
o la certificacion del psiquiatra tratante, y, de la
otra, las inferencias sobre la personalidad de la
victima (impulsiva, peligrosa e irrespetuosa) no
se compadecen con las referencias que hicieron
algunos testigos sobre el comportamiento de
aquélla [...]

[...] Con base en las plurimentadas anotaciones
clinicas del Infante NB, también insinua la
recurrente que este padece algin tipo de
discapacidad o insanidad mental que impide
otorgarle mérito a su declaracién, mas cuando
se equivoco al fijar la hora del suceso
investigado y omitié precisar en qué consistieron
los insultos que habria proferido el acusado.

La premisa de esa alegacion carece de
fundamento porque en el proceso no existe
prueba pericial -psicolégica ni psiquiatrica-
ni ninguna otra que, con una adecuada
fundamentacion, demuestre la existencia de
un trastorno mental en la victima para el
momento en que sucedieron los hechos que
se juzgan. Ademas, las notas del psicélogo, al
parecer, obedecieron a la narracion del paciente
sobre patologias pasadas y, se reitera, no fueron
respaldadas  con  examenes clinicos o
certificaciones del médico tratante. De esa
manera, es claro que el mentado profesional ni
establecié ni corroboré diagnostico alguno sobre
el estado de salud mental.

Ahora, aun cuando se aceptara el supuesto de
hecho alegado, el mismo carece de
trascendencia porque, de una parte, no
tendria virtualidad para justificar la conducta
agresiva del acusado o excluir por cualquier
otra causa su responsabilidad, como antes se
indico, y, de la otra, tampoco se acredité que
el eventual trastorno afectara la percepcion o
la memoria del testigo o, en general, como
habria incidido, negativamente, en algunos
de los criterios legales de estimacion de la
prueba testimonial (art. 441 Ley 522/1999).
En todo caso, ya se vera que el relato de la
victima fue corroborado por otros testigos cuya
salud mental no fue cuestionada.

- Finalmente, la imprecision del IMAR NB
respecto a la hora de la noche en la que ocurri6



el hecho juzgado -dijo que seria entre las 11:30
y 12:00, cuando los demas testigos la fijaron
entre las 8:00 y 8:30-, no implica la falsedad de
su relato, porque ello pudo obedecer a un mero
lapsus o a que el declarante no contaba con un
reloj y la nocturnidad en la zona rural podia
generar tal confusiéon. De otra parte, la

demandante falta a la verdad procesal cuando
aduce que el testigo ni siquiera pudo determinar
los insultos que recibié por el superior, [...]».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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