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ESTATUTO DE ROMA - Principio de
integracion
El instituto de la responsabilidad del
superior por omision establecido en el literal
a del articulo 28 del Estatuto de Roma hace
parte integrante del Cédigo Penal

Al desatar los recursos de alzada respecto de la
sentencia proferida por una Sala de Justicia y
Paz, la Corte advirtié que el instituto de derecho
penal internacional consagrado en el Estatuto de
Roma y denominado responsabilidad del
superior por omisiéon, hace parte del Cédigo Penal
Colombiano, en virtud de la norma rectora de
integracion, por lo que puede aplicarse a
conductas delictivas de lesa humanidad, de
guerra, genocidio o agresion, ocurridas con
ocasion del conflicto armado interno.
Consecuentemente, legalizo el cargo de acceso
carnal violento en persona protegida elevado
respecto de un postulado de la justicia
transicional. Asi mismo, efectu6 importantes
precisiones sobre su diferenciacion con otras
modalidades de autoria, tales como la mediata
en aparatos organizados de poder, la posicion de
garante y la actuacion por otro. Igualmente
profundiz6 en el examen de varios patrones de
macrocriminalidad identificados en el caso
atribuible a un grupo armado ilegal, siendo de
especial relevancia aquél referido a la violencia
sexual, étnica y de género.
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«En el asunto que suscita la atencion de la Corte,
luego de analizar los distintos informes allegados
por la Fiscalia, la Magistratura declar6 este
punible como un patrén de macro criminalidad
y en su denominacién incluyé que las victimas
de violencia sexual fueron escogidas por su
etnia y raza y no simplemente por su género -
como lo refirio el ente investigador- por lo que
circunscribio6 en el patron esa particularidad.

Efectuadas las anteriores precisiones, la Sala
mantendra la sentencia de primera instancia en
cuanto identifico un patron de
macrocriminalidad que identific6 como “de
violencia sexual étnica y de género”.

Véase, en primer lugar, que de acuerdo con la
informacién provista por la Fiscalia, al 76.3% de
los casos de violencia sexual registrados a nivel
nacional en relacion con el conflicto les subyace
como consideracion relevante “el estatus de
poder del perpetrador”. La construccion
mental y social de dicho estatus debe entenderse,
como primera linea de razonamiento, a partir de
la existencia de estructuras heteropatriarcales,
cuya preservacion se sustenta en la construccion
de masculinidades hegemonicas, que se
identifican por la violencia hacia lo no masculino
- lo gay y femenino - .
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En ese sentido, la investigacion empirica ha
detectado que la construccion de la identidad
paramilitar tuvo por eje resaltar “valores
masculinos de honor y valentia, y promovié la
venganza como forma de resolucién de conflictos”
y, en ese contexto, “la hipersexualidad masculina
es entonces aceptada como una ley natural en los
grupos paramilitares, lo cual implica una visién
objetivizante de las mujeres”.

Notese como, de acuerdo con lo declarado por
D.L.M.U., durante el evento de violencia sexual
que sufrio, los agresores - dos hombres - “se
reian, se burlaban”, y la penetraron por la vagina
con “una botella de vidrio”, lo cual denota que su
comportamiento no estuvo orientado, al menos
Unicamente, por la satisfaccion delictiva de la
pulsion sexual, sino también por el proposito
destructivo de la corporalidad femenina. Ello se
hace particularmente obvio al constatarse que la
totalidad de los casos de violencia sexual
atribuidos a miembros de la estructura
paramilitar comandada por el postulado
fueron cometidos contra mujeres, y que en
algunos casos se les injuriaba con expresiones
tipicamente utilizadas por el sistema de
pensamiento patriarcal para subordinar,
controlar y apropiarse de la sexualidad, como
“perra” o “usted es mia”.

Mas aun, la nocién, basada en el género, de la
existencia de un estatus de privilegio de los
agresores sobre las mujeres victimas, es algo que
se hace evidente a partir de situaciones como la
narrada por Y.R.I.M.M. Relaté que tras ser
conducida ante un comandante y rehusar tener
relaciones sexuales con él, éste manifesté “que
nunca una mujer lo habia despreciado”y procedio
a violarla. Tal situacion denota la creencia, desde
luego equivocada, de que la condiciéon masculina
conlleva control y derechos sobre la corporalidad
femenina.

Asi, no cabe duda de que los casos de delitos
sexuales identificados por el Tribunal tienen un
evidente componente de violencia de género.

De otro lado, que esos hechos tienen también un
ingrediente de discriminacion étnica es algo
que la Sala infiere de distintas circunstancias,
todas ellas acreditadas en la actuacion.

En primer lugar, se tiene que de los treinta casos
de violencia sexual auscultados por la Fiscalia y
el a quo - veintiséis de ellos no imputados y
cuatro imputados y confesados por ZS -, todos
fueron perpetrados contra mujeres

afrodescendientes; y si bien es cierto que la
poblacion en la region sobre la cual el Bloque
Pacifico ejerci6 influencia es predominantemente
de raza negra, también lo es - como se sigue de
los informes de Policia Judicial allegados al
tramite - que en esa region del pais existe
presencia importante de otros grupos humanos y
etnias. En efecto, la poblacion indigena estimada
en el Departamento del Chocé para el afio 2011
era de 54009 individuos, en varios municipios
existen grupos de Dblancos y mestizos

significativos e, incluso, en algunos de ellos, ““os
mestizos descendientes de
antioquenos...conforman el grupo mas

representativo” de las comunidades humanas
presentes.

En ese entendido, que el 100% de casos de
agresion sexual se hayan realizado en perjuicio
de mujeres negras seria estadisticamente
imposible - o cuando menos altamente
improbable - si el factor racial no hubiese sido
una consideraciéon relevante en la eleccion de las
victimas para los perpetradores.

En segundo lugar, la informacién acopiada indica
que el 81.2% de los individuos senalados como
responsables de las agresiones sexuales
documentadas no eran de raza negra, sino
blancos o mestizos. Esta circunstancia,
considerada de manera conjunta con el hecho de
que ninguna mujer no afrodescendiente fue
victima de delitos de esa naturaleza, indica
claramente que el factor étnico no fue indiferente
para quienes participaron en tales conductas.

Dicha relacion entre las caracteristicas étnicas de
victimas y victimarios - en la que se reprodujo
mayoritariamente el patron de sometimiento de
las mujeres negras a los hombres blancos y
mestizos-, hace imposible aprehender el
verdadero alcance del patrén de violencia sexual
atribuido al Bloque Pacifico sin consideracion a
las aristas de etnia que tales interacciones
criminales envuelven. Téngase presente, a ese
efecto, que la gama de imagenes estereotipicas de
la mujer negra - lo que involucra una asociaciéon
necesaria entre el género y la raza - apareja un
alto contenido de cosificacion e
hipersexualizacion, cuyo origen puede rastrearse
a la época colonial:

“La imagen de mujeres “negras”, hipersexuadas y
asociadas con la animalidad, las despojo de toda
humanidad y cercania con el modelo dominante
de femineidad, justificando asi con total
impunidad, la violacién, la cual fue usada entre



otras cosas, como un arma de represion contra
ellas....”

Ello explica, de una parte, que las violaciones
perpetradas contra mujeres negras por miembros
del Bloque Pacifico estuvieran precedidas de
interacciones y expresiones que hacian patente
ese estereotipo y lo revelaban como un factor
motivacional de los delitos (por ejemplo, que
“tenia un cuerpito bueno para hacerme un par de
mellos” ) y, por otra, que las victimas, en una
buena  proporcién, no fueran elegidas
aleatoriamente, sino identificadas con
anterioridad y extraidas por la fuerza de sus
hogares para efectos de ser atacadas luego de ser
senaladas como “muy buenas” o hacérseles saber
que las habian “estado mirando” .

Asi las cosas, la Sala estima adecuada la
identificaciéon del patrén macrocriminal fijado por
el a quo, que denominé “violencia sexual étnica
y de género”, y en esos términos permanecera
inmodificado».
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«La responsabilidad del superior por omision.

Finalmente, otro mecanismo desarrollado por la
ciencia juridica para atribuir responsabilidad
penal como autores a quienes no participan
material o funcionalmente de manera directa en
la comisibn de wun delito es el de la
responsabilidad del superior militar por
omisién, cuya consagracion normativa mas
relevante se encuentra en la actualidad en el
articulo 28 del Estatuto de Roma, que, en
cuanto interesa resaltar ahora, prevé:

“a) El jefe militar o el que actuie efectivamente como

jefe militar serd penalmente responsable por los
crimenes de la competencia de la Corte que
hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su
mando y control efectivo, o su autoridad y control
efectivo, segun sea el caso, en razén de no haber
ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas
cuando:

i) Hubiere sabido o, en razon de las circunstancias
del momento, hubiere debido saber que las
fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se
proponian cometerlos; y

ii)) No hubiere adoptado todas las medidas
necesarias y razonables a su alcance para
prevenir o reprimir su comisiéon o para poner el
asunto en conocimiento de las autoridades
competentes a los efectos de su investigacion y
enjuiciamiento.”

Se trata de un titulo de imputacién cuyo origen
parte de la comprensién de que “las leyes de la
guerra imponen a un comandante militar el deber
de adoptar las medidas apropiadas que estén en
su poder para controlar las tropas bajo su mando
para prevenir actos que constituyan violaciones de
las leyes de la guerra y que sean de probable
ocurrencia ante la ocupacién de territorios hostiles
por soldados sin control; y a aquél puede
atribuirsele responsabilidad personal por no
tomar tales medidas cuando ocurran violaciones”

Ese principio - el de la responsabilidad del
superior por omision - fue positivizado en un
instrumento internacional por primera vez en los
articulos 86 y 87 del Protocolo Adicional I a los
Convenios de Ginebra. El numeral 2° del primer
precepto mencionado senala que “el hecho de que
la infraccion de los Convenios o del presente
Protocolo haya sido cometida por un subordinado
no exime de responsabilidad penal o disciplinaria,
segtn el caso, a sus superiores, si éstos sabian o
poseian informacion que les permitiera concluir, en
las circunstancias del momento, que ese



subordinado estaba cometiendo o iba a cometer
tal infraccién y si no tomaron todas las medidas
factibles que estuvieran a su alcance para impedir
o reprimir esa infraccion”.

Tales desarrollos - aunados a los que en el
contexto de la jurisprudencia de los Tribunales
Internacionales de Ruanda y Yugoslavia se
produjeron - llevaron a que, en el Estatuto de
Roma, se aprobara el aludido articulo 28, que
consagro la responsabilidad del superior por
omision como una forma de participaciéon en el
crimen de un tercero.

En efecto, ese precepto prevé que “el jefe militar o
el que actue efectivamente como jefe militar serd
penalmente responsable por los crimenes de la
competencia de la Corte que hubieren sido
cometidos por fuerzas bajo su mando y control
efectivo, o su autoridad y control efectivo, segun
sea el caso, en razén de no haber ejercido un
control apropiado sobre esas fuerzas”.

[...] Lo primero que debe indicarse es que esta
forma de responsabilidad tiene cabida tanto en el
contexto de comandantes militares de fuerzas
armadas legales, como en el de estructuras
jerarquizadas ilegales, conforme lo tienen
discernido tanto la doctrina como la
jurisprudencia internacional. En ese orden, la
nocion de “comandante militar” no debe
entenderse en términos organicos, es decir, como
una alusiéon a las Fuerzas Militares legal y
constitucionalmente establecidas, sino
funcionalmente, esto es, en referencia a la
actividad bélica o de la milicia, regular o
irregular.

Efectuada la anterior precision, se tiene que los
elementos estructurantes que permiten
atribuir responsabilidad penal a un individuo a
través del literal (a) del articulo 28 en cita son los
siguientes:

(i) Que el sujeto ostente la posicion de
comandante militar de una organizacion, bien
sea porque le ha sido formalmente atribuida, ora
porque actuia de facto como tal.

Ciertamente, es posible que la comandancia
ejercida por el agente sea formal, esto es, que el
individuo haya sido expresamente designado
como jefe militar de la estructura, pero puede
suceder también que, sin habérsele nominado
como tal, ejerza de hecho como comandante
militar de la organizacién.

(ii) Que miembros de la estructura que aquél
comanda cometan delitos de competencia de la
Corte Penal Internacional - crimenes de lesa
humanidad o de guerra, genocidio o agresion -.

Este elemento consiste en la comprobacion de
que se ha perpetrado un delito base - alguna de
las infracciones criminales sobre las cuales tiene
competencia la Corte Penal Internacional -,
siempre que en su comisiéon haya tomado parte,
como autor, coautor o complice , cuando menos
un subordinado del comandante.

No es necesario, a efectos de responsabilizar
al comandante por el delito de sus
subordinados, que estos hayan sido
condenados y ni siquiera que estén
plenamente identificados; basta que en el
diligenciamiento cometido contra el superior se
compruebe mas alla de toda duda la ocurrencia
de los ilicitos, por un lado, y que estos fueron
perpetrados por miembros de las fuerzas
controladas por el superior, por otro, asi no se
logre su precisa individualizacion.

(iii) Que los autores materiales de los delitos se
encuentren, al momento de su comision, bajo el
mando y control efectivo del comandante
militar, o bajo su autoridad y control efectivo,
segun el caso.

De acuerdo con el desarrollo doctrinal y
jurisprudencial de la figura en examen, resulta
esencial que el comandante detente control
efectivo los subordinados que han cometido el
delito, o lo que es igual, que tenga la habilidad
material de prevenirlo o reprimirlo, o de castigar
a los responsables, derivada de su mando -
tratandose de comandantes de iure - o de su
autoridad - en el caso de comandantes de facto -

Ello implica que cualquier grado de control
inferior o de menor entidad al efectivo - incluso la
facultad o potestad de ejercer influencia
sustancial sobre el comportamiento de las tropas
-, hace imposible responsabilizar al comandante
por los delitos que éstas cometan. Significa, asi
mismo, que la valoracién del control efectivo del
jefe sobre sus subordinados no depende de la
existencia de mandos medios entre ellos, ni
tampoco de la concurrencia de mando efectivo
entre dos o mas superiores, pues la Unica
circunstancia factica que resulta relevante a este
respecto es la capacidad material, real y
comprobable que le asista al cabecilla para



prevenir o reprimir los delitos, o denunciarlos a
las autoridades competentes.

Se ha admitido que algunas circunstancias
indicativas (aunque no necesariamente
determinantes) de control efectivo sobre las
tropas pueden serlo, entre otras, la ostentacion
de un titulo formal de jerarquia sobre aquéllas, la
existencia de ordenes previas impartidas
(siempre que se acredite su acatamiento) y la
facultad de modificar las estructuras de la
organizacion, remover O pPromover a Ssus
integrantes 'y disponer la iniciaciéon o
culminaciones de operaciones.

(iv) Que el comandante se abstenga de ejercer
control apropiado sobre las fuerzas a su cargo,
de modo omita la toma de las medidas necesarias
y razonables a su alcance para prevenir o
reprimir los delitos cometidos por sus
subordinados, o para ponerlos en conocimiento
de las autoridades competentes para su
investigacion o juzgamiento.

Este elemento comprende dos comportamientos
que, aunque tienen en comun su naturaleza
omisiva, son materialmente diferentes:

Un primer supuesto factico consiste en que el
comandante se abstiene de implementar las
medidas necesarias y razonables para prevenir
o reprimir los delitos cometidos por sus
subordinados.

El verbo prevenir significa “preparar, aparejar y
disponer con anticipacion lo necesario para un
fin” o “precaver, evitar, estorbar o impedir algo”,
mientras que reprimir implica “contener,
refrenar, templar o moderar”. Asi, el deber de
prevenir es exigible antes de que los delitos de los
subordinados se cometan y supone,
precisamente, la carga de evitar que lleguen a
ejecutarse; en contraste, el de reprimir debe
cumplirse concomitantemente a la perpetracion
de los delitos, cuando estos estan sucediendo, de
modo que la obligaciéon del superior se concreta
en interrumpirlos, contenerlos o hacer que cese
su ocurrencia.

El segundo supuesto factico consiste en que el
superior omite implementar las medidas
necesarias y razonables para garantizar que
los delitos de sus subordinados sean
castigados, de tener competencia para ello, ora
para que sean conocidos por las autoridades
competentes para su investigacion y
juzgamiento; deber que, se insiste, es exigible
tanto de quienes fungen como jefes de fuerzas

regulares como de comandan

estructuras ilicitas

quienes

Esta hipotesis tiene aplicacion cuando el
comandante no pudo conocer los delitos antes de
su consumacion o durante ésta sino después,
cuando ya habian ocurrido, pues de lo contrario,
la responsabilidad deviene del incumplimiento
del deber de prevenir o reprimir las conductas
punibles.

El concepto de medidas “razonables y
necesarias” ha sido interpretado a partir de la
especifica posicion del comandante, el grado de
control que ejerce sobre las tropas y sus
competencias al interior de la organizacion, de
suerte que deben ser examinadas en cada caso
concreto. Ejemplos de tales medidas son
entrenar adecuadamente a los subordinados en
materias de derecho internacional humanitario,
exigir reportes del devenir de las operaciones de
las tropas y adoptar medidas disciplinarias
cuando haya lugar a ellas, entre otras.

Notese que la configuracion normativa de la
responsabilidad del superior, en lo que atane al
comportamiento castigado, esta circunscrito a
una omision, de modo que si su conducta excede
la simple pasividad y cae en el ambito de la accion
- por ejemplo, porque ordena la comision del
delito o la incentiva -, ya no sera procedente
imputarle el ilicito a través de esta figura, sino
como autor, determinador o instigador, segin el
caso.

Es posible, desde luego, que el comandante no
adopte todas las medidas necesarias y razonables
para prevenir, reprimir o sancionar los delitos de
sus subordinados, pero que si despliegue
algunas medidas, aunque estas, en ultimas,
resulten insuficientes para tal propésito.

Tal comportamiento no tiene la potencialidad de
eximir al superior de responsabilidad, pues lo
que de ¢él se exige es, se reitera, la
implementacién de todas las medidas razonables
que sean necesarias para evitar, detener o
castigar las conductas punibles de las fuerzas a
su mando, de modo que, aun en tal escenario,
pueden, por razoén del incumplimiento parcial de
sus deberes de control, imputarsele aquéllas.

(v) Que tuviera conocimiento de que las fuerzas
a su cargo estaban cometiendo tales delitos o
estaban por cometerlos, o que, en razon de las
circunstancias del momento, hubiere debido
saberlo.



En relacion con el elemento subjetivo del
comportamiento penado, el literal (a) del articulo
28 del Estatuto de Roma contempla, igualmente,
dos escenarios distintos.

En el primer supuesto, el comandante se
abstiene de tomar las medidas razonables y
necesarias que le son exigibles para prevenir,
reprimir o sancionar los delitos de sus
subordinados a pesar de saber que los mismos se
estaban cometiendo o que sus fuerzas se
proponian cometerlos. Se trata, pues, de un
elemento mental que, en el marco de la tradicion
juridica colombiana, corresponde al dolo, pues el
comportamiento omisivo del superior responde a
que quiere la ocurrencia de los delitos cometidos
por sus subordinados, ora a que, aunque no la
quiere, le resulta irrelevante. La jurisprudencia
internacional ha indicado que el conocimiento
puede tenerse por probado mediante evidencia
indirecta, como la cantidad y el alcance de los
delitos, la cantidad de tropas involucradas, el
involucramiento de oficiales o jerarcas en su
realizacion, entre otros, y que no es necesario que
el superior esté al tanto de la identidad precisa
de los ejecutores materiales.

En el segundo escenario, el comandante no tiene
conocimiento de la comision de los ilicitos, pero
“en razon de las circunstancias del momento,
hubiere debido saber” que se estaban
cometiendo o estaban por cometerse.

Se trata, entonces, de un comportamiento
culposo, pues la omisiébn penada no es
consecuencia de que el comandante haya dirigido
su voluntad al incumplimiento de sus deberes de
supervision, sino de un proceder negligente en
razon del cual, a pesar de que debia conocer la
ocurrencia actual o inminente de conductas
punibles de sus subordinados, la ignora y, por
consecuencia, no toma las medidas razonables y
necesarias para prevenirlas, reprimirlas o
castigarlas.

Para discernir si el comandante militar debia
saber sobre la comision de las conductas
punibles de sus fuerzas deben examinarse las
circunstancias concretas de cada caso, teniendo
en cuenta elementos como el nimero, naturaleza
y alcance de los delitos realizados por los
subordinados, la cantidad de tropas a su mando
y las condiciones logisticas de la operacion de la
organizacion y la wubicacién geografica del
superior y de sus tropas, entre otras.

Naturalmente, la imputaciéon de responsabilidad
al superior militar por el incumplimiento culposo
de sus deberes de prevencion, represion o
sancion so6lo resultara procedente cuando el
delito base esté previsto por la legislacion penal
sustantiva en la modalidad culposa, pues en la
tradiciéon juridica nacional, las contribuciones
negligentes a delitos que soélo existen como
dolosos no es punible.

(vi) Ademas de los elementos anteriormente
examinados, la jurisprudencia de la Corte Penal
Internacional ha establecido como un requisito
esencial de la atribucion de responsabilidad a los
comandantes militares que exista una relacion
causal entre el incumplimiento de los deberes
del superior y la materializacion de los
punibles perpetrados por sus tropas.

En tal sentido, ese Tribunal ha mantenido que la
violacion de los deberes de prevencion y represion
del comandante militar debe haber facilitado o
alentado la comision de los mismos, o cuando
menos, incrementado el riesgo de su ocurrencia.
De ahi que, aunque no se requiere que el
comportamiento omisivo del superior entrafe
una contribucién sustancial a la conducta
punible, si resulta necesario que comporte un
minimo aporte a su realizacion.

Desde luego, dicha exigencia sélo tiene cabida de
cara a los deberes de prevenir y reprimir, pues el
deber de sancionar sélo adquiere vigencia cuando
los delitos ya se han consumado, de suerte que
es un imposible légico construir una relacion
entre su incumplimiento y la configuracién de las
infracciones.

A partir de las consideraciones que anteceden, la
Sala llega a las siguientes conclusiones:

(i) La caracteristica comun a los desarrollos
teoricos atras examinados es que todos ellos
constituyen herramientas por medio de las
cuales el orden normativo asimila al autor a un
individuo que, respecto de un delito, no reune las
caracteristicas que lo identifican, y le prodiga, en
consecuencia, idéntico trato juridico.

(ii) El instituto de la responsabilidad superior
por omision prevista en el articulo 28 del
Estatuto de Roma se diferencia de las demas
categorias analizadas, asi:

(ii.i) Frente a la responsabilidad atribuible a
quien detenta posiciéon de garante, se advierte
que la imputacion por via del articulo 28 no
requiere la existencia de un deber juridico de



evitacion de resultados antijuridicos. Esta
distincion adquiere especial importancia en
casos en que se valora la responsabilidad de
superiores militares de organizaciones ilicitas, en
quienes no recae un deber normativo de
evitacion.

(ii.iij En cuanto a la autoria mediata en
aparatos organizados de poder, se observa que
ésta requiere que el individuo preste un aporte
esencial a la comision del delito, bien sea porque
profirié la orden de su comision a través de los
organos de la estructura, ora porque establecio
un ideario en cuyo marco se encuadra el ilicito.
En contraste, la responsabilidad del superior no
reclama la prestacion de un aporte esencial por
parte del comandante, pues para imputarle
responsabilidad por el delito de sus subordinados
basta con que su omision haya facilitado el ilicito
o incrementado el riesgo de su ocurrencia, a
pesar de lo cual su conducta es asimilada, para
todos los efectos juridicos, a los de un verdadero
autor.

Por igual razon, es claro que, en el ambito de la
autoria mediata en aparatos organizados de
poder, el comportamiento del jerarca siempre
sera doloso, mientras que, tratandose de la
responsabilidad del superior militar, su
compromiso penal puede devenir tanto de un
comportamiento doloso como de uno culposo,
esto ultimo, siempre que los delitos de sus
subordinados existan en la modalidad culposa.

Adicionalmente, mientras en la categoria de la
autoria mediata en apartos organizados de poder
la punibilidad tiene fundamento en que el jerarca
controla la voluntad de los miembros de la
organizacion, la responsabilidad del superior por
omision se fundamenta en que el jefe militar
renuncia, dolosa o culposamente, a ejercer el
control de las tropas bajo su mando o autoridad.

tiene que, a diferencia de ésta, la responsabilidad
del superior por omisién no esta determinada por
la existencia de un vinculo de representacion
legal, de hecho o de derecho, entre el autor del
ilicito y la persona en quie recaen los elementos
especial del tipo penal. El comandante no obra
como representante de sus fuerzas, pero por
virtud del mando y control que ostenta sobre
ellas, debe responder por los delitos que estas
cometan».

ESTATUTO DE ROMA - Principio de
integracion: el instituto de la responsabilidad

del superior por omision establecido en el literal
a del articulo 28 del Estatuto de Roma hace parte
integrante del Cédigo Penal | REPONSABILIDAD
DEL SUPERIOR POR OMISION - Aplicacién ||
JURISPRUDENCIA - Precedente: criterio de la
Sala sobre la autoria mediata en aparatos
organizados de poder no constituye subregla que
impida aplicar el instituto de la responsabilidad
del superior por omision || APARATO
ORGANIZADO DE PODER - Autoria mediata:
aplicacién || LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Autoria
y participacion: al no estar reguladas
expresamente corresponde al operador juridico
acudir a las nociones establecidas en el Cédigo
Penal | ESTATUTO DE ROMA - Constituye un
tratado de derechos humanos
RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR POR
OMISION - Aplicacién: sélo opera en asuntos en
los que se investiga y juzga la comision de delitos
internacionales de lesa humanidad, crimenes de
guerra, genocidio y agresion || DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO
CONSUETUDINARIO - Aplicacion: de la Regla
153 referida a la responsabilidad del superior por
omision LEY PENAL COLOMBIANA -
Principio de integracion: aplica frente a normas
y postulados de derechos humanos consignados
en la Constitucion Politica, tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia

«La aplicabilidad del articulo 28 del Estatuto
de Roma al derecho interno.

Establecidas las caracteristicas fundantes de la
responsabilidad del superior, conforme fue
prevista en el articulo 28 del Estatuto de Roma,
se hace necesario, antes de abordar el examen del
caso concreto, establecer si esa prevision,
contenida en un tratado internacional aprobado
y ratificado por Colombia, es aplicable
directamente al ordenamiento para la solucion de
este caso.

Con tal proposito, resulta indispensable, en
primer  lugar, aludir un  antecedente
jurisprudencial que puede resultar relevante.

Mediante providencia de 5 de diciembre de 2011,
la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Bogota realiz6 control de lealidad formal y
material de los cargos imputados por la Fiscalia
a los postulados JGML y OEMO.

En dicha decision, la mencionada Corporacion
atribuyé al primero nombrado responsabilidad
por varios centenares de hechos con base en la
figura de la responsabilidad del superior militar.



Al examinar el recurso de apelacion interpuesto
contra esa determinacion, esta Sala, en auto de
26 de septiembre de 2012, modificé la decision
de primera instancia para sefnalar que “la
responsabilidad de ML en su condicion de
comandante del frente William Rivas’ debe
predicarse bajo la figura del autor mediato en
aparatos organizados de poder con instrumento
fungible pero responsable y no como
responsabilidad del superior”.

En sustento de ello, adujo que i) el articulo 29 de
la Ley 599 de 2000 indica que es autor mediato
“aquel que se vale de quien actia atipica o
justificadamente”; ii) “la  jurisprudencia
colombiana ha avanzado en la figura de la autoria
mediata en aparatos organizados de poder, como
quiera que se trata de una institucion penal
aplicable a conflictos internos como el que padece
nuestro territorio”, y; iii) “La Sala ha sostenido
que la teoria aplicable en materia transicional
dentro del caso colombiano es la autoria
meditada en aparatos organizados de poder”.

Adicionalmente, y de cara al caso concreto,
consider6 que i) el postulado ejerci6 como
comandante del frente “William Rivas” de las
A.U.C., y ii) “los crimenes cometidos por los
integrantes del grupo ilegal, se realizaban segun
las instrucciones 'y precisiones de la
comandancia, esto es, por orden expresa del
postulado”.

A partir de las consideraciones plasmadas en el
proveido citado - y que llevaron a la Sala a
modificar la providencia emitida por el Tribunal
para negar la atribucion de responsabilidad al
postulado con base en la figura de la
responsabilidad del superior -, la Corte afirma,
en esta ocasion, que dicha decision no
constituye un precedente en el que se haya
sentado como subregla la no aplicabilidad de
ese particular mecanismo de imputacién al
ordenamiento interno.

De un lado, porque sin dificultad se advierte que,
en esa oportunidad, esta Corporacion no expuso
un criterio en el sentido de que el razonamiento
presentado por el Tribunal fuese equivocado - es
decir, nunca afirmé que la conclusién en el
sentido de que la figura de la responsabilidad del
superior por omision al ordenamiento nacional
sea errada o contraria al orden juridico -, sino
que estimo6 que el instituto de la autoria mediata
en aparatos organizados de poder es “una
institucion penal aplicable a conflictos

internos como el que padece nuestro
territorio”.

Tal aserto, sin embargo, no implica que la
responsabilidad del superior por omision sea
incompatible con el orden juridico interno. Dicho
de otra manera, que la autoria mediata en
aparatos organizados de poder sea “una
institucion penal aplicable a conflictos internos
como el que padece nuestro territorio” y haya sido
invocada reiteradamente por las autoridades
judiciales para abordar casos de criminal
organizada, de ninguna manera significa la
exclusion de otras construcciones conceptuales
orientadas a lograr la imputacion de resultados
antijuridicos, siempre que las mismas tengan
fundamento normativo.

En igual sentido, que “la jurisprudencia
colombiana ha avanzado en la figura de la autoria
mediata en aparatos organizados de poder” es
una circunstancia que - aunque cierta - en modo
alguno conlleva la negacion de la aplicacion de
otros desarrollos conceptuales y dogmaticos.

De ahi que la determinacién adoptada en el caso
de ML en el sentido de descartar la
responsabilidad del superior por omision no se
sustento6 en la existencia de obstaculos
normativos o conceptuales para aplicar ese
mecanismo de imputacion, sino en la orientacion
jurisprudencial previa que privilegio la
responsabilidad por cadena de mando sobre
otras herramientas juridicas de atribuciéon de
resultados.

Ello se hace particularmente evidente al
constatarse que ninguno de los precedentes
invocados en el auto de 26 de septiembre de
2012 para afirmar que en casos como el
examinado lo “pertinente” es la aplicacion de la
figura de autoria mediata en aparatos
organizados de poder (lo cual, se insiste, no
puede asemejarse a una subregla prohibitiva
respecto de otras formas de imputacion),
simplemente contienen consideraciones alusivas
al desarrollo de aquélla y su capacidad de
resolver casos como los sometidos a adjudicacion
en el tramite de Justicia y Paz, pero alli no se
consigné ningin razonamiento orientado a
descartar la viabilidad de aplicar el instituto
de la responsabilidad del superior, conforme
aparece consagrada en el articulo 28 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional.

En segundo lugar, porque de la revision del auto
de 26 de septiembre de 2012 se observa que el



caso alli resuelto podia ser solucionado a través
de la figura de la autoria en aparatos
organizados de poder, especificamente porque
“los crimenes cometidos por los integrantes del
grupo ilegal, se realizaban segun las instrucciones
Yy precisiones de la comandancia, esto es, por
orden expresa del postulado”, de suerte que la
Sala no se enfrent6 a un caso en el que ese
instituto resultare insuficiente para la atribucion
de responsabilidad penal.

En ese orden - y considerando que la
vinculatoriedad de los precedentes
jurisprudenciales esta condicionada a la
similitud factica y juridica que exista entre los
distintos asuntos - surge evidente que las
subreglas sentadas por la Sala en esa
providencia no tienen aplicacion a eventos en los
que, por el contrario, no estan comprobados los
elementos de la autoria mediata en aparatos
organizados de poder, uno de ellos, que la
persona investigada haya tenido participacion
directa en los hechos imputados, bien sea
ordenandolos, promoviéndolos o incentivandolos,
ora construyendo politicas o directrices
organizacionales que lleven a su comision.

Puesto de otra manera: de lo resuelto por la Sala
en la providencia en cita puede deducirse, como
subregla, que el instituto de la autoria mediata
en aparatos organizados de poder es aplicable
a aquellos casos en que se cumplen los requisitos
para imputarle responsabilidad a una persona
por medio de esa categoria, pero nada dice dicha
providencia sobre los institutos juridicos que
deben o pueden aplicarse cuando tales requisitos
no se encuentran satisfechos (como sucede,
como en este caso y segin se precisara mas
adelante, sila persona investigada no tomo6 parte
activa en la comision de los ilicitos, ni
ordenandolos ni promoviéndolos).

De lo expuesto en precedencia se sigue que la
Sala no ha sentado un precedente a partir del
cual se deduzca una prohibicion de aplicar en el
orden interno la figura de la responsabilidad del
superior por omision al cual deba atenerse en
este asunto, o del que deba apartarse
motivadamente.

Efectuada la precision anterior, la Corte
anticipa su conclusion en el sentido de que el
literal (a) del articulo 28 del Estatuto de
Roma, que consagra la responsabilidad del
superior por omision, hace parte integrante
del derecho nacional y es aplicable a este caso.

Las razones son las que se exponen a
continuacion.

(i) En primer lugar, debe anotarse que el proceso
judicial de Justicia y Paz esta regulado
primordialmente por la Ley 975 de 2005,
modificada por la Ley 1592 de 2012.

Esa normatividad contiene las reglas especiales
de procedimiento que se aplican en el ambito de
ese procedimiento sui generis, pero no regula de
manera integra y absoluta todos los aspectos
adjetivos del mismo, ni contiene tampoco
regulacion comprehensiva sobre las facetas
penales sustanciales que rigen la actuacion.

Por tal razon, la Ley 975 de 2005 establece que
en todo lo que alli no esta previsto - en aspectos
procesales -, “se aplicara la Ley 782 de 2002 y el
Codigo de Procedimiento Penal”. De igual modo,
refiere, para distintos asuntos sustanciales, al
Cédigo Penal.

Uno de los puntos que carece de regulacion
expresa en las Leyes  especificamente
promulgadas para el tramite de Justicia y Paz es
el de las formas de participaciéon criminal y los
titulos de imputacion, pues aunque la Ley 975 de
2005 alude a los institutos de “autores o
participes”, no los define ni precisa su
contenido, por lo cual la comprensién de tales
categorias esta necesariamente vinculada con lo
que al respecto dipone la Ley 599 de 2000.

Dicho de otra forma, para precisar y aplicar las
nociones de autoria y participacion utilizadas
en el tramite especial de Justicia y Paz,
corresponde al operador juridico acudir al
Cédigo Penal.

Ahora bien, la Ley 599 de 2000, especificamente
en los articulos 29 y 30, consagra las nociones de
autor - mediato e inmediato-, coautor, complice,
determinador, interviniente y autor por actuar
por otro.

Aunque de manera explicita los citados articulos
no consagran la responsabilidad de los jefes y
otros superiores por omisién, tal categoria
dogmatica, se establece en el ordenamiento
juridico penal interno a través del articulo 93 de
la Carta Politica, la regla 153 del Derecho
Internacional Humanitario Consuetudinario
como fuente formal del derecho, el articulo 28
del Estatuto de Roma y el articulo 2 del Cédigo
Penal colombiano, éste ultimo al senalar en su
tenor que “las normas y postulados que sobre
derechos humanos se encuentren



consignados en la Constituciéon Politica, en
los tratados y convenios internacionales
ratificados por Colombia, haran parte
integral de este codigo”.

Véase, asi mismo, que dichas normas vy
postulados sobre derechos humanos, como se
sigue de la simple lectura de los textos legales
citados, no estan circunscritos o limitados a
constituir un criterio interpretativo que deba
seguir el operador judicial, sino que se erigen en
verdaderos mandatos, pues, se reitera, hacen
“parte integral” del Codigo Penal.

En esa optica, la Sala observa que el articulo 28
del Estatuto de Roma cumple con las
condiciones exigidas para ser incorporado al
texto del Codigo Penal, porque i) se encuentra
consignado en un tratado internacional que
fue ratificado y aprobado por Colombia, esto
ultimo, mediante la Ley 742 de 2002, y ii) ese
precepto se ocupa de “derechos humanos”, al
punto que compone, a nivel global, uno de los
principales instrumentos internacionales para su
proteccion.

Ciertamente, que el Estatuto de Roma es un
tratado sobre derechos humanos es algo que se
desprende de su mismo contenido - en cuanto
esta orientado a evitar la impunidad respecto de
graves violaciones de aquéllos -, y que ha sido
expresamente reconocido por la  Corte
Constitucional [...].

[...] Desde luego, no todas y cada una de las
previsiones del Estatuto atafien directamente a la
proteccion de los derechos humanos, textos éstos
de caracter sustancial, pues varias de ellas se
ocupan simplemente de aspectos
administrativos, organizacionales,
procedimentales y operativos de la Corte Penal
Internacional. Pero, lo cierto, es que los preceptos
atinentes a los titulos de imputacion si tienen
categoria de disposiciones sustanciales y a su vez
de normas internacionales de derechos humanos
y es a través de ellas que se materializa la
atribucion de responsabilidad penal por la
comision de delitos internacionales y, por esa via,
se materializa uno de los fines ultimos del
Estatuto, en concreto, el de lograr la punicién de
los mismos y prevenir su futura realizacion.

Ello es particularmente cierto del modo de
responsabilidad previsto en el articulo 28 del
Estatuto de Roma, la del superior por mando o
jefatura militar, pues por esa via lo pretendido es
reducir el margen de impunidad y hacer posible
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atribuir resultados criminales que no hacen parte
del plan criminal de la organizacion y se imputa
a quienes, sin haber tomado parte material o
directa en los mismos, se encontraban en una
situacion que les hacia exigible tomar medidas
para su prevencion, represion o sancion. En ese
orden, el modo de responsabilidad de que trata el
mencionado articulo 28 del Estatuto refleja una
de las mas importantes herramientas
establecidas en ese instrumento para la
proteccion de los derechos humanos.

[...] el articulo 2° de la Ley 599 de 2000 -
aplicable, como se explico, al tramite de Justicia
y Paz -, ordena la aplicacion directa de aquéllas
normas de derechos humanos contenidas en
tratados internacionales ratificados y
aprobados por Colombia, dentro de los cuales
se encuentra el articulo 28 del Estatuto de
Roma; hermenéutica que, ademas de
sustentarse en el tenor del primero precepto
mencionado, refleja ademas el criterio de la Sala,
segun el cual “al operador judicial...le compete
modular la eventual aplicaciéon de las normas
internacionales” en un caso concreto y, para tal
fin, “no es necesario que la legislaciéon colombiana
consagre un determinado instituto”

(ii) Las obligaciones internacionales asumidas
por Colombia al ratificar y aprobar el Estatuto
de Roma hacen necesaria la aplicacion al
orden interno de la figura de Ila
responsabilidad del superior por omision a los
casos de delitos de lesa humanidad, crimenes de
guerra y genocidio que investiguen y juzguen las
autoridades nacionales.

Ciertamente, al hacerse parte de dicho
instrumento, el pais reconocié que “es deber de
todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los
responsables de crimenes internacionales”.

[...] de negarse la posibilidad de aplicar de
manera directa en el orden interno el instituto de
la responsabilidad del superior, las autoridades
nacionales estarian siempre y en todo caso en la
imposibilidad de llevar a juicio a los responsables
de la comisiéon de delitos de lesa humanidad a
quienes tales conductas no puedan serles
atribuidos a través de otros titulos de
imputacion, o lo que es igual, que Colombia se
encuentra permanente e indefectiblemente
imposibilitada para dar cumplimiento a sus
obligaciones internacionales, en cuanto nunca
podria llevar a juicio a quienes, en el ambito del
derecho penal internacional, serian



criminalmente responsables en condiciéon de
superiores.

Puesto de otra manera, si la ratificacion y
aprobacion del Estatuto de Roma supone para
Colombia la obligacion de investigar, juzgar y
sancionar a los autores y coautores mediatos e
inmediatos de delitos internacionales , a sus
determinadores , sus complices o encubridores ,
y a los jefes militares de estructuras armadas
regulares o irregulares cuya conducta se
subsuma en la descripcion del articulo 28 de esa
codificacién, surge evidente que la tinica forma
de honrar dicho compromiso internacional es a
través de la aplicacion, en el derecho vernaculo,
de las categorias que permitan judicializarlos.

De negarse la aplicacién de la responsabilidad
superior por omision a aquéllos casos en que
sus elementos estructurales estan configurados,
el procedimiento criminal resultaria no s6lo en el
quebrantamiento de un deber internacional, sino
también en la activacion de la competencia
complementaria de la Corte Penal Internacional
respecto de ese asunto, especificamente, por
actualizarse la hipotesis de que el Estado “no esta
por otras razones en condiciones de llevar a cabo
el juicio”.

Y es que si bien las teorias de la posicion de
garante y de autoria mediata en aparatos
organizados de poder permite cerrar la brecha de
impunidad y materializar los debes de
investigacion y juzgamiento respecto de algunos
casos de delitos cometidos por miembros de
organizaciones ilicitas, lo cierto es que su
capacidad de rendimiento es menor que la
ofrecida por el instituto de la responsabilidad del
superior por omisién, pues existe un espectro de
situaciones facticas que no pueden ser
abordadas por aquéllas, pero si por ésta.

En ese orden, la intepretacion segan la cual el
articulo 2° de la Ley 599 de 2000 incorpora al
texto del Codigo Penal el mecanismo de
imputacion previsto en el articulo 28 del
Estatuto de Roma i) no sélo permite un mayor
espectro de garantia de los derechos humanos,
especificamente, el de justicia que les asiste a las
victimas de graves violaciones de derechos
humanos, ii) sino que también se ajusta
adecuadamente a las obligaciones
internacionales  asumidas por Colombia,
conforme quedé previamente explicado.

(iii) Véase, de otra parte, que la hermenéutica
propuesta por la Sala respecto del articulo 2°

11

de la Ley 599 de 2000 y su consecuencia de
incorporar como precepto normativo del
Codigo Penal la figura de la responsabilidad
del superior por omision definida en el
articulo 28 del Estatuto de Roma, encuentra
adicional ratificacién en las reglas del Derecho
Internacional Humanitario.

Al efecto, téngase presente que las reglas del

Derecho Internacional Humanitario -
condensadas en los Convenios de Ginebra, pero
también en la costumbre internacional -, no

constituyen simplen enunciados desiderativos,
sino que “forman parte integrante del derecho
consuetudinario de los pueblos o ius cogens y por
ello las mismas presentan una fuerza vinculante
internacional”. [...]

La Regla 153 del Derecho Internacional
Humanitario consuetudinario, identificada por
el Comité Internacional de la Cruz Roja, aplica
para este caso, sin importar que el conflicto
armado sea internacional o interno; dicha regla
indica que “los jefes y otros mandos superiores
son penalmente responsables de los crimenes de
guerra cometidos por sus subordinados si
sabian, o deberian haber sabido, que éstos iban
a cometer o estaban cometiendo tales crimenes y
no tomaron todas las medidas razonables y
necesarias a su alcance para evitar que se
cometieran o, si ya se habian cometido, para
castigar a los responsables”.

De ahi que, entonces, el Estado Colombiano no
sélo tiene la obligacion internacional de evitar la
impunidad respecto de delitos internacionales,
conforme quedo senalado atras, sino también la
de garantizar la efectividad de la figura de la
responsabilidad del superior, especificamente en
cuanto - como sucede en este asunto, en el que a
ZS se le imputo el delito de acceso carnal violento
en persona protegida - aquéllos se abstienen de
tomar todas la medidas razonables para evitar
que sus subordinados cometan crimenes de
guerra o para castigar a los responsables.

Precisamente, en reciente pronunciamiento, la
Corte Constitucional indicé que el Estatuto de
Roma y la Regla 153 recién transcrita
constituyen “un mandato de adecuacién de la
legislacion y la jurisprudencia del derecho interno”
; mandato que, en lo que al problema examinado
respecta, cumplié el legislador cuando, en el
articulo 2° de la Ley 599 de 2000, estableci6
que “las normas y postulados que sobre derechos
humanos se encuentren consignados en la
Constitucién Politica, en los tratados y convenios



internacionales ratificados por Colombia, haran
parte integral de este cédigo”, y que cumple la
Sala al explicitar que, en virtud de ese expreso
mandato legal, la figura de la responsabilidad
del superior, en los términos del articulo 28
del Estatuto de Roma, hace parte del texto
mismo del referido Céodigo.

La aludida Regla 153 si ratifica la obligacién que
tienen las autoridades nacionales de perseguir
penalmente a quienes, en condicion de
superiores, son responsables por omisién por los
delitos internacionales cometidos por sus
subordinados, 'y sustenta entonces la
hermenéutica propuesta por la Sala respecto del
articulo 2° de la Ley 599 de 2000.

Asi las cosas, la Sala reitera que, en aplicacion
del articulo 2° de la Ley 599 de 2000, ha de
tenerse como parte integrante del Coédigo
Penal el literal (a) del articulo 28 del Estatuto
de Roma.

Desde luego, la figura de atribucién de
responsabilidad penal que ese precepto consagra
sélo tiene aplicacion en asuntos en los que se
investiga y juzga la comision de delitos
internacionales, esto es, delitos de lesa
humanidad, crimenes de guerra, genocidio y
agresion.

Ello es asi, esencialmente, porque la aplicacion
de ese mecanismo de imputaciéon, como quedo
esbozado, esta intrinsecamente asociada a la
obligacion que tiene el Estado de evitar la
impunidad respecto de graves violaciones de
derechos humanos y, ademas, corresponde a un
instituto  dogmatico cuyo desarrollo y
consagracion se hallan asociados al consenso de
la comunidad global respecto de la postura que
deben asumir las naciones frente a aquéllas
conductas que, por estar revestidas de especial
gravedad, han sido elevadas a la categoria de
punibles internacionales.

De ahi que ese especifico precepto internacional
- el que consagra la responsabilidad del superior
militar por omisiéon - no imponga a los Estados
ninguna obligacién o responsabilidad frente a la
configuracion del derecho interno en lo que atane
a las respuestas legislativas contra los delitos que
carecen de trascendencia internacional».

RESPONSABILIDAD DEL SUPERIOR POR
OMISION - Se configura | RESPONSABILIDAD
DEL SUPERIOR POR OMISION - Elementos:
abstencion de adopcion de medidas razonables y
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necesarias frente a los delitos de los
subordinados | RESPONSABILIDAD DEL
SUPERIOR POR OMISION - Elementos: dolo, en
virtud del conocimiento de que las fuerzas a su
cargo estaban cometiendo o por cometer los
delitos || CONFLICTO ARMADO INTERNO -
Violencia sexual contra la mujer en el marco
del conflicto armado: reconocimiento || CORTE
PENAL INTERNACIONAL - Estatuto de Roma:
vigencia en el ordenamiento juridico ||
PRINCIPIO DE LEGALIDAD - Aplicacion
retroactiva de la Ley penal: improcedencia ||
LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Victimas:
acreditacién || LEY DE JUSTICIA Y PAZ -
Reparacion integral: para disponerla no resulta
necesaria la condena del autor || POSICION DE
GARANTE - No se configura | APARATO
ORGANIZADO DE PODER - Autoria mediata:
no se configura || AUTOR - Miembro o
representante de una persona juridica o de
una persona natural: no se configura || ACCESO
CARNAL VIOLENTO EN PERSONA PROTEGIDA
- Crimen de guerra | ACCESO CARNAL
VIOLENTO EN PERSONA PROTEGIDA - Se
configura | LEY DE JUSTICIA Y PAZ - Patrén
de macrocriminalidad: violencia sexual, étnica
y de género || LEY DE JUSTICIA Y PAZ -
Sentencia: legalizacion de los cargos, en
segunda instancia

¢[...] la Corte encuentra que los cuatros hechos
de violencia sexual imputados a ZS no le son
atribuibles por posicion de garantia, ni
tampoco por la via de la autoria mediata en
aparatos organizados de poder o la figura del
actuar por otro.

(i) No puede sostenerse que el postulado tuviera
el deber juridico de evitar resultados antijuridicos
ocasionados por sus subordinados. Ciertamente,
RAZ hacia parte de una estructura armada ilicita
y, en tal condicion, no pesaba sobre él un
mandato normativo que supusiera para él una
posicion de garantia formal.

Como el postulado no era el comandante una
fuerza armada regular sino de un ejército ilicito,
de ¢él no era predicable un deber legal o
constitucional de evitar la lesion de bienes
juridicos protegidos constituyo de posicion de
garantia por organizacion institucional.

Tampoco por virtud de la organizacion por
injerencia puede atribuirse a RZ una posicién de
garantia que le hiciera exigible evitar los casos de
violencia sexual ejecutados por militantes del
Bloque que dirigia, pues aquélla solo se consolida



ante la creacion de un riesgo proximo para el bien
juridico. Aunque la estructuracion de una
organizaciéon ilicita con planes de control
territorial y lucha antisubersiva entrafa la
creacion de ciertos riesgos juridicamente
desaprobados, de ese hecho no se desprende un
peligro cercano para la formacién, libertad e
integridad sexuales, menos por cuanto los
estatutos del Bloque al que perteneci6 el
procesado, segin se demostré en la actuacion,
prohibian a los combatientes tomar parte en
conductas lesivas de ese interés protegido.

(ii) El instituto de la autoria mediata en aparatos
organizados de poder tampoco permite
responsabilizar a RZS por esos hechos, porque la
violencia sexual no hacia parte del ideario
delictivo del Bloque que €l dirigia - de hecho,
estaba estaturariamente prohibida, segun se
demostré - y las pruebas descartan que los
cuatro delitos imputados hubiesen sido
ejecutados por o6rdenes suyas.

(ii) Los delitos sexuales imputados a ZS no
fueron cometidos por €l en condicion de
representante de hecho o de derecho de los
autores materiales de los mismos, ni tales
conductas estan tipificadas como delitos
especiales en los que sus elementos estructurales
estén disociados entre los perpetradores y su
representante juridico. La figura del actuar por
otro, en consecuencia, resulta en todo inaplicable
a este asunto y no puede utilizarse para
solucionarlo.

Visto lo anterior, entonces, la Sala examinara el
caso con fundamento en la responsabilidad del
superior por omision de que trata el literal (a)
del articulo 28 del Estatuto de Roma, en los
términos en que fue precisada anteriormente.

A tal fin, se hace necesario anotar, en primer
lugar, que ZS ejerci6, entre 1996 y marzo de
1999, como responsable financiero y logistico del
Bloque Pacifico - Héroes del Chocé y, desde
marzo de 1999 hasta su desmovilizacion,
producida en diciembre de 2004, como
comandante militar de esa organizacion [...].

[...]

Ahora bien, recuérdese que los cuatro hechos
constitutivos de acceso carnal violento en
persona protegida imputados a ZS cuya
legalizacién reclama la Fiscalia ocurrieron en
marzo de 1998, marzo de 2001 y, dos de ellos, en
octubre de 2004.
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(i) En relaciéon con el hecho sucedido en marzo de
1998 de que fue victima E.G.P.P., la Corte
advierte que mno es posible atribuirle
responsabilidad penal a RAZS por su comision.

Ciertamente, para esa época no se habia
ratificado el Estatuto de Roma ni, como es obvio,
habia entrado en vigencia la reglamentacion
sustantiva, lo cual sucedié el 1° de julio de 2002.
Para ese momento tampoco habia sido
promulgada la Ley 599 de 2000, cuyo articulado
contiene el precepto normativo que autoriza la
aplicacion directa del literal (a) del articulo 28 del
Estatuto de Roma.

Debe desde ya precisarse que por razoéon de la
reserva que hizo Colombia al tratado de Roma,
las disposiciones procedimentales que regulan la
competencia de la Fiscalia para investigar, solo
en esta materia tales mandatos entraron en vigor
el primero de noviembre de 2012, pero el tema
sustantivo relacionado con el literal A del articulo
28 del Estatuto de Roma entré en vigencia el
primero de julio del anno 2002.

En esas condiciones, imputarle a ZS el hecho
acaecido en marzo de 1998 comportaria una
violacion de sus garantias fundamentales vy,
especificamente, del debido proceso, en cuanto
ello conllevaria la aplicacion retroactiva de la
Ley penal en perjuicio suyo.

En consecuencia, este cargo concreto no sera
legalizado.

A pesar de ello, se mantendra la decision del a
quo en cuanto resolvié indemnizar a la victima
del hecho, atendiendo a que (i) la victima esta
identificada, (ii) la materialidad de la conducta de
acceso carnal violento se acredité y (iii) esta
probado que los victimarios del hecho punible
hacian parte de la estructura paramilitar.

Ciertamente, y aunque uno de los apoderados de
victima que recurrio la sentencia de primer grado
adujo que no es posible ordenar la reparacién por
un hecho delictivo cuyo autor no ha sido
condenado, la Sala observa, inicialmente, que de
conformidad con el articulo 3° de la Ley 1448 de
2011, “la condicion de victima se adquiere
con independencia de que se individualice,
aprehenda, procese o condene al autor de la
conducta punible”. Idéntica disposiciéon
contiene el articulo 5° de la Ley 975 de 2005.

De otro lado, y si bien es cierto que de acuerdo
con el numeral 3° del articulo 37 de la Ley 975 de
2005, las victimas tienen derecho a “una pronta



e integral reparacién de los danos sufridos, a
cargo del autor o participe del delito”, también lo
es que la Corte Constitucional, en sentencia C -
575 de 2006, establecié que “todos y cada uno de
los miembros del grupo armado organizado al
margen de la ley, responden con su propio
patrimonio para indemnizar a cada una de las
victimas de los actos violatorios de la ley penal por
los que fueren condenados; y también
responderan solidariamente por los danos
ocasionados a las victimas por otros miembros del
grupo armado al cual pertenecieron”, de lo cual se
sigue como conclusién clara que no resulta
necesaria la condena para efectos de disponer
la reparacion.

Por su parte, el articulo 42 ibidem prevé que
“cuando no se haya logrado individualizar al
sujeto activo pero se compruebe el dano y el nexo
causal con las actividades del Grupo Armado
Ilegal Beneficiario por las disposiciones de la
presente ley, el Tribunal directamente o por
remision de la Unidad de Fiscalia, ordenard la
reparacion a cargo del Fondo de Reparacién’
norma que fue derogada por el articulo 41 de la
Ley 1592 de 2012, pero que recobro vigencia con
ocasion de la declaratoria de
inconstitucionalidad de este ultimo dispuesta en
sentencia C - 286 de 2014, en la que
expresamente se expreso su reviviscencia.

(ii) Tampoco respecto del hecho sucedido en abril
de 2001 en perjuicio de L.P.P. es posible legalizar
los cargos contra ZS, pues aunque para ese
momento ya habia sido promulgada la Ley 599 de
2000, sus efectos s6lo empezaron a producirse el
24 de julio de 2001. Adicionalmente, en ese
momento no habia empezado a regir la parte
sustantiva del Estatuto de Roma, de suerte que,
en sintesis, para la fecha en que ocurrié ese delito
no existia la norma que permitiria
responsabilizar al postulado por su comision.

Sin perjuicio de ello, también respecto de este
caso se mantendran las medidas de reparacion
ordenadas por el a quo, por las mismas razones
expuestas en precedencia.

(iii) Distinto sucede con los hechos acaecidos en
octubre de 2004, de los que fueron victimas
C.A.G.A. y M.L.P.R,, frente a los cuales RAZS
tiene responsabilidad como superior militar
de los autores materiales.

(a) Es indudable que, para el momento en que
esos delitos sucedieron, el postulado ejercia como
comandante militar del Bloque, funcién que le
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fue asignada explicita y formalmente con ocasion
de la reestructuracion de esa organizacion
producida a principios de 2002. Este hecho
aparece comprobado no sé6lo a partir de las
labores de georreferenciacion y dilucidacion de la
estructura armada allegadas por la Fiscalia, sino
también de la propia admisién que de tal
circunstancia hizo el propio ZS en el curso del
proceso.

(b) La ocurrencia de los dos delitos no ofrece
controversia, y tampoco se discute que en uno y
otro intervinieron miembros del Bloque que para
entonces comandaba RZ - incluso, en el hecho
del que fue victima M.L.P.R. participé un
comandante del Bloque conocido como Raul o “La
Movil” -, conforme lo tuvo por probado el a quo y
no fue objeto de inconformidad de ninguna de las
partes o intervinientes.

La imputacion juridica por esos dos hechos fue
efectuada con base en el tipo penal de que trata
el articulo 138 de la Ley 599 de 2000, que define
el delito de acceso carnal violento en persona
protegida, asi:

El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto
armado, realice acceso carnal por medio de
violencia en persona protegida incurrird en prision
de diez (10) a diez y ocho (18) anos y multa de
quinientos (500) a mil (1000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Esas conductas punibles, tanto por sus aristas
facticas en el caso concreto como por la
denominacién juridica que le otorgo el legislador,
corresponde a lo que, en el articulo 8° del Estato
de Roma, esta consagrado como un crimen de
guerra |[...].

[...] e) Otras violaciones graves de las leyes y los
usos aplicables en los conflictos armados que no
sean de indole internacional [...J.

[...] vi Cometer actos de violacién, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo
7, esterilizaciéon forzada o cualquier otra forma de
violencia sexual que constituya también una
violacion grave del articulo 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra.

Los elementos estructurales de ese delito en el
marco del derecho penal internacional aparecen
senialados con mayor riqueza en los elementos de
los crimenes - que hacen parte integrante del
Estatuto -, asi:



“Articulo 8 2) e) vi)-1 Crimen de guerra de
violacion.
Elementos.

1. Que el autor haya invadido el cuerpo de una
persona mediante una conducta que haya
ocasionado la penetracion, por insignificante que
fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima
o del autor con un érgano sexual o del orificio anal
o genital de la victima con un objeto u otra parte
del cuerpo.

2. Que la invasion se haya cometido por la fuerza
o mediante la amenaza de la fuerza o mediante
coaccion, como la causada por el temor a la
violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion
psicolégica o el abuso de poder, contra esa
persona u otra persona o aprovechando el entorno
coercitivo, o se haya realizado en condiciones en
que la persona era incapaz de dar su libre
consentimiento.

3. Que la conducta haya tenido lugar en el
contexto de un conflicto armado que no era de
indole internacional y haya estado relacionada
con élL

4. Que el autor haya sido consciente de
circunstancias de hecho que establecian la
existencia de un conflicto armado.”

Véase, en tal sentido, que (a) la definicién de
“violacién” ofrecida en el numeral 1° del precepto
recién transcrito coincide sustancialmente con la
que del concepto de “acceso carnal” contiene el
articulo 212 de la Ley 599 de 2000, segun la cual
“se entendera por acceso carnal la penetracion
del miembro viril por via anal, vaginal u oral, asi
como la penetracién vaginal o anal de cualquier
otra parte del cuerpo humano u otro objeto”; (b)
el elemento de violencia definido en el
instrumento internacional es consistente con el
que, en el derecho colombiano, permite calificar
el acceso carnal como violento; (c) los hechos de
violencia sexual imputados a ZS ocurrieron en el
curso de un conflicto armado no internacional,
segun es ampliamente conocido y reconocido por
diferentes estamentos académicos y estatales; (d)
resulta imposible que los perpetradores
materiales de los accesos carnales violentos, en
tanto eran combatientes de una fuerza armada,
desconocieran la existencia del conflicto armado.

(c) Las pruebas aportadas por la Fiscalia
demuestran que ZS, ademas de fungir
formalmente como comandante militar del
Bloque, ejercia sobre sus fuerzas mando y
control efectivo, de modo que contaba con la
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capacidad material, real y efectiva de haber
prevenido, reprimido o castigado los delitos.

Ciertamente, el nombrado reconocio ser el
encargado de la direccién y supervision de la
organizacion, por lo que en él recaian las
facultades de ordenar operaciones, movimientos
de tropas y hostilidades, asi como las de reubicar
personal, desplazarlo y sancionarlo. [...]

[...] la potestad disciplinaria que tenia ZS sobre
los hombres a su mando - y que ratifica el control
efectivo que ostentaba sobre su conducta - queda
constatado a partir del relato que ofrecio, en el
cual evoc6 un evento en que sancioné con pena
de muerte a uno de sus subordinados.

Esos hechos, todos admitidos por el propio
postulado, ponen de presente que su condicion
de comandante militar del Bloque para la época
de los hechos no estaba limitada a una
designacion simplemente formal, sino que las
ordenes que impartia en ejercicio de su cargo
eran efectivamente acatadas por los
combatientes, al punto de poder disponer sobre
la vida de ellos como consecuencia de la
imposicion de una sancion por las conductas que
ejecutaban.

[...] ZS no tomé medidas para prevenir,
reprimir o sancionar los delitos de acceso
carnal violento que le fueron imputados es
algo que no es controvertido, y que aquél
reconocié abiertamente en el curso del proceso.
Reconoci6 que confi6 en alias “[...]", un
subordinado suyo, para que vigilara a las tropas,
como también que no realiz6 ningtin acto positivo
para evitar la ocurrencia de conductas de esa
naturaleza, al punto que afirmo6 que “(le) falto
tener mads control de esos grupos”.

(e) El Tribunal tuvo por demostrados todos los
elementos de la responsabilidad del superior
atras referidos, pero concluyé que el
comportamiento omisivo de RAZ fue negliente, no
doloso, y, como “el delito de acceso carnal violento
en persona protegida no consagra la modalidad
culposa, ni puede sancionarse a titulo de culpa”,
no es posible atribuirle responsabilidad por los
hechos imputados.

La Sala estima, en contrario, que en la actuacion
obra informaciéon permisiva de  colegir
razonablemente que el postulado estaba al tanto
de la recurrente ocurrencia de casos de violencia
sexual cometidos por miembros del Bloque que
comandaba y que, a pesar de ello, resolvio
abstenerse de tomar medidas para prevenirlos o



reprimirlos, de suerte que su comportamiento
cae en el ambito del dolo.

Digase, en primer lugar, que si bien a ZS so6lo le
fueron imputados cuatro delitos sexuales (porque
s6lo esos confes6 “por linea de mando”), la
Fiscalia, en el curso del proceso, presentdé un
total de 30 casos atribuibles al Bloque Pacifico -
Héroes del Chocé, y fue a partir de ese grupo de
hechos que, en el caso concreto, el ente acusador
elabord los patrones de macrocriminalidad que
fueron objeto de analisis en el fallo de primer
grado. En ese orden, aun cuando la posible
responsabilidad penal del postulado esta
circunscrita Gnicamente a los hechos por los que
se le formulé imputacién, todo el universo factico
subyacente al patron de violencia sexual es
susceptible de apreciacion a efectos de
establecer, inferencial o evidenciariamente, el
elemento subjetivo del comportamiento omisivo
atribuido a ZS.

Dicho lo anterior, y de acuerdo con el patron de
macrocriminalidad develado en este asunto
acogido por el Tribunal, se tiene que (a) varias de
las victimas dijeron haber reportado a los
comandantes del Bloque los hechos de violencia
sexual que padecieron ; (b) algunos hechos
tuvieron ocurrencia en campamentos de las
Autodefensas ; (c) varios casos de violencia sexual
fueron ejecutados por comandantes de la
organizacion armada (como sucedi6 incluso con
uno de los imputados a ZS), al punto que los
superiores ordenaban a sus subalternos sustraer
a las victimas de sus residencias para llevarlas a
“donde el patréon”, (d) algunos de los hechos
sucedieron de manera publica, en presencia de
un numero significativo de miembros del grupo
armado, como lo relataron A.D.M.M., P.V.M. y
L.P.P., quienes dieron cuenta de agresiones
sexuales sucedidas frente a centenares de
combatientes, y; (¢) no se traté6 de conductas
aisladas en el tiempo, sino recurrentes Yy
prolongadas, que ocurrieron reiteradamente
entre los annos 1997 y 2004 .

Precisamente por lo anterior, el fallo de primera
instancia tuvo por demostrado que “la violencia
sexual contra las mujeres no sélo era cometida por
patrulleros u hombres de bajo rango, ni a cubierto
o a espaldas de sus comandantes, sino también
por éstos o con su conocimiento y aprobacion o
benepldcito, expreso o tdcito”.

De lo anterior se deduce razonablemente que
RAZS, en condicion de comandante militar del
Bloque, necesariamente debia estar enterado de
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las frecuentes agresiones sexuales infligidas por
hombres bajo su mando a las pobladoras de las
regiones que controlaba; asi lo indican la
naturaleza masiva del fenémeno, su repetitividad
en el tiempo, las condiciones modales y
espaciales en que las violaciones ocurrian, la
utilizacién de instalaciones paramilitares para su
ejecucion, la intervencion de cabecillas de la
organizacion en su comisiéon y las quejas
presentadas ante estos por las ofendidas, ademas
de haber aceptado la responsabilidad por tales
conductas.

[...] la Sala estima evidente que, de haber obrado
activamente mediante la toma de medidas
razonables para prevenir los casos de
violencia sexual, ZS hubiese podido evitar - o
cuando menos disminuir el riesgo de su comision
- los delitos de los que fueron victimas C.A.G.A.y
M.L.P.R. Esa conclusion se desprende no sélo de
la verificacion de que las o6rdenes que aquél
impartia eran efectivamente acatadas por sus
subalternos, sino también de que esas dos
conductas punibles sucedieron en el ano 2004,
es decir, cuando ya durante varios afios se venian
produciendo agresiones sexuales contra las
pobladoras de la region, y aproximadamente tres
anos después de que el postulado asumiera como
comandante militar del grupo.

Ello revela que la adopcion de medidas
preventivas y represivas a cargo de ZS habria
podido prevenir estos delitos o reducir
significativamente la probabilidad de su
ocurrencia, pues para entonces habria podido
construir una cultura de respeto por el derecho
internacional humanitario entre la tropa, o haber
sancionado o removido de la estructura a quienes
previamente se habian visto involucrados en
casos de violencia sexual.

Asi las cosas, satisfechos los elementos
estructurales de la responsabilidad del jefe
militar por omision previstos en el literal (a) del
articulo 28 del Estatuto de Roma, la Sala
legalizara los cargos de acceso carnal violento
en persona protegida elevados contra RAZS,
respecto de los hechos cometidos en perjuicio de
C.A.G.A. y M.LP.R. (hechos 145 y 212), de
acuerdo con el articulo 138 del Codigo Penal, y lo
condenara por los mismos a titulo de jefe militar,
en concurso homogéneo».«[...] la Corte encuentra
que los cuatros hechos de violencia sexual
imputados a ZS mno le son atribuibles por
posicion de garantia, ni tampoco por la via de



la autoria mediata en aparatos organizados de
poder o la figura del actuar por otro.

(i) No puede sostenerse que el postulado tuviera
el deber juridico de evitar resultados antijuridicos
ocasionados por sus subordinados. Ciertamente,
RAZ hacia parte de una estructura armada ilicita
y, en tal condicion, no pesaba sobre él un
mandato normativo que supusiera para él una
posiciéon de garantia formal.

Como el postulado no era el comandante una
fuerza armada regular sino de un ejército ilicito,
de él no era predicable un deber legal o
constitucional de evitar la lesion de bienes
juridicos protegidos constituyo de posicion de
garantia por organizacion institucional.

Tampoco por virtud de la organizacion por
injerencia puede atribuirse a RZ una posicion de
garantia que le hiciera exigible evitar los casos de
violencia sexual ejecutados por militantes del
Bloque que dirigia, pues aquélla s6lo se consolida
ante la creacion de un riesgo proximo para el bien
juridico. Aunque la estructuracion de una
organizacion ilicita con planes de control
territorial y lucha antisubersiva entrana la
creacion de ciertos riesgos juridicamente
desaprobados, de ese hecho no se desprende un
peligro cercano para la formacion, libertad e
integridad sexuales, menos por cuanto los
estatutos del Bloque al que pertenecio el
procesado, segin se demostr6é en la actuacion,
prohibian a los combatientes tomar parte en
conductas lesivas de ese interés protegido.

(ii) El instituto de la autoria mediata en aparatos
organizados de poder tampoco permite
responsabilizar a RZS por esos hechos, porque la
violencia sexual no hacia parte del ideario
delictivo del Bloque que él dirigia - de hecho,
estaba estaturariamente prohibida, segun se
demostré - y las pruebas descartan que los
cuatro delitos imputados hubiesen sido
ejecutados por 6rdenes suyas.

(iii) Los delitos sexuales imputados a ZS no
fueron cometidos por ¢él en condicion de
representante de hecho o de derecho de los
autores materiales de los mismos, ni tales
conductas estan tipificadas como delitos
especiales en los que sus elementos estructurales
estén disociados entre los perpetradores y su
representante juridico. La figura del actuar por
otro, en consecuencia, resulta en todo inaplicable
a este asunto y no puede utilizarse para
solucionarlo.
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Visto lo anterior, entonces, la Sala examinara el
caso con fundamento en la responsabilidad del
superior por omision de que trata el literal (a)
del articulo 28 del Estatuto de Roma, en los
términos en que fue precisada anteriormente.

A tal fin, se hace necesario anotar, en primer
lugar, que ZS ejercio, entre 1996 y marzo de
1999, como responsable financiero y logistico del
Bloque Pacifico - Héroes del Chocé y, desde
marzo de 1999 hasta su desmovilizacion,
producida en diciembre de 2004, como
comandante militar de esa organizacion [...].

[..]

Ahora bien, recuérdese que los cuatro hechos
constitutivos de acceso carnal violento en
persona protegida imputados a ZS cuya
legalizacion reclama la Fiscalia ocurrieron en
marzo de 1998, marzo de 2001 y, dos de ellos, en
octubre de 2004.

(i) En relacion con el hecho sucedido en marzo de
1998 de que fue victima E.G.P.P., la Corte
advierte que no es posible atribuirle
responsabilidad penal a RAZS por su comision.

Ciertamente, para esa época no se habia
ratificado el Estatuto de Roma ni, como es obvio,
habia entrado en vigencia la reglamentacion
sustantiva, lo cual sucedi6 el 1° de julio de 2002.
Para ese momento tampoco habia sido
promulgada la Ley 599 de 2000, cuyo articulado
contiene el precepto normativo que autoriza la
aplicacion directa del literal (a) del articulo 28 del
Estatuto de Roma.

Debe desde ya precisarse que por razéon de la
reserva que hizo Colombia al tratado de Roma,
las disposiciones procedimentales que regulan la
competencia de la Fiscalia para investigar, solo
en esta materia tales mandatos entraron en vigor
el primero de noviembre de 2012, pero el tema
sustantivo relacionado con el literal A del articulo
28 del Estatuto de Roma entré en vigencia el
primero de julio del anno 2002.

En esas condiciones, imputarle a ZS el hecho
acaecido en marzo de 1998 comportaria una
violacion de sus garantias fundamentales vy,
especificamente, del debido proceso, en cuanto
ello conllevaria la aplicacion retroactiva de la
Ley penal en perjuicio suyo.

En consecuencia, este cargo concreto no sera
legalizado.



A pesar de ello, se mantendra la decision del a
quo en cuanto resolvidé indemnizar a la victima
del hecho, atendiendo a que (i) la victima esta
identificada, (ii) la materialidad de la conducta de
acceso carnal violento se acredité y (iii) esta
probado que los victimarios del hecho punible
hacian parte de la estructura paramilitar.

Ciertamente, y aunque uno de los apoderados de
victima que recurri6 la sentencia de primer grado
adujo que no es posible ordenar la reparacién por
un hecho delictivo cuyo autor no ha sido
condenado, la Sala observa, inicialmente, que de
conformidad con el articulo 3° de la Ley 1448 de
2011, “la condicion de victima se adquiere
con independencia de que se individualice,
aprehenda, procese o condene al autor de la
conducta punible”. Idéntica disposiciéon
contiene el articulo 5° de la Ley 975 de 2005.

De otro lado, y si bien es cierto que de acuerdo
con el numeral 3° del articulo 37 de la Ley 975 de
2005, las victimas tienen derecho a “una pronta
e integral reparacién de los danos sufridos, a
cargo del autor o participe del delito”, también lo
es que la Corte Constitucional, en sentencia C -
575 de 2006, establecié que “todos y cada uno de
los miembros del grupo armado organizado al
margen de la ley, responden con su propio
patrimonio para indemnizar a cada una de las
victimas de los actos violatorios de la ley penal por
los que fueren condenados; y también
responderan solidariamente por los danos
ocasionados a las victimas por otros miembros del
grupo armado al cual pertenecieron”, de lo cual se
sigue como conclusién clara que no resulta
necesaria la condena para efectos de disponer
la reparacion.

Por su parte, el articulo 42 ibidem prevé que
“cuando no se haya logrado individualizar al
sujeto activo pero se compruebe el dano y el nexo
causal con las actividades del Grupo Armado
Ilegal Beneficiario por las disposiciones de la
presente ley, el Tribunal directamente o por
remision de la Unidad de Fiscalia, ordenard la
reparacion a cargo del Fondo de Reparacién”
norma que fue derogada por el articulo 41 de la
Ley 1592 de 2012, pero que recobro vigencia con
ocasion de la declaratoria de
inconstitucionalidad de este ultimo dispuesta en
sentencia C - 286 de 2014, en la que
expresamente se expreso su reviviscencia.

(ii) Tampoco respecto del hecho sucedido en abril
de 2001 en perjuicio de L.P.P. es posible legalizar
los cargos contra ZS, pues aunque para ese
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momento ya habia sido promulgada la Ley 599 de
2000, sus efectos s6lo empezaron a producirse el
24 de julio de 2001. Adicionalmente, en ese
momento no habia empezado a regir la parte
sustantiva del Estatuto de Roma, de suerte que,
en sintesis, para la fecha en que ocurrié ese delito
no existia la norma que permitiria
responsabilizar al postulado por su comision.

Sin perjuicio de ello, también respecto de este
caso se mantendran las medidas de reparacion
ordenadas por el a quo, por las mismas razones
expuestas en precedencia.

(iii) Distinto sucede con los hechos acaecidos en
octubre de 2004, de los que fueron victimas
C.A.G.A. y M.L.P.R,, frente a los cuales RAZS
tiene responsabilidad como superior militar
de los autores materiales.

(a) Es indudable que, para el momento en que
esos delitos sucedieron, el postulado ejercia como
comandante militar del Bloque, funcion que le
fue asignada explicita y formalmente con ocasion
de la reestructuracion de esa organizacion
producida a principios de 2002. Este hecho
aparece comprobado no sb6lo a partir de las
labores de georreferenciacion y dilucidacion de la
estructura armada allegadas por la Fiscalia, sino
también de la propia admision que de tal
circunstancia hizo el propio ZS en el curso del
proceso.

(b) La ocurrencia de los dos delitos no ofrece
controversia, y tampoco se discute que en uno y
otro intervinieron miembros del Bloque que para
entonces comandaba RZ - incluso, en el hecho
del que fue victima M.L.P.R. participé un
comandante del Bloque conocido como Raul o “La
Movil” -, conforme lo tuvo por probado el a quo y
no fue objeto de inconformidad de ninguna de las
partes o intervinientes.

La imputacién juridica por esos dos hechos fue
efectuada con base en el tipo penal de que trata
el articulo 138 de la Ley 599 de 2000, que define
el delito de acceso carnal violento en persona
protegida, asi:

El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto
armado, realice acceso carnal por medio de
violencia en persona protegida incurrird en prision
de diez (10) a diez y ocho (18) arios y multa de
quinientos (500) a mil (1000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Esas conductas punibles, tanto por sus aristas
facticas en el caso concreto como por la



denominacion juridica que le otorgo el legislador,
corresponde a lo que, en el articulo 8° del Estato
de Roma, esta consagrado como un crimen de
guerra |[...].

[...] e) Otras violaciones graves de las leyes y los
usos aplicables en los conflictos armados que no
sean de indole internacional [...].

[...] vi Cometer actos de violacién, esclavitud
sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo
7, esterilizaciéon forzada o cualquier otra forma de
violencia sexual que -constituya también una
violacién grave del articulo 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra.

Los elementos estructurales de ese delito en el
marco del derecho penal internacional aparecen
senialados con mayor riqueza en los elementos de
los crimenes - que hacen parte integrante del
Estatuto -, asi:

“Articulo 8 2) e) vi-1 Crimen de guerra de
violacion.
Elementos.

1. Que el autor haya invadido el cuerpo de una
persona mediante una conducta que haya
ocasionado la penetracién, por insignificante que
fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima
o del autor con un érgano sexual o del orificio anal
o genital de la victima con un objeto u otra parte
del cuerpo.

2. Que la invasioén se haya cometido por la fuerza
o mediante la amenaza de la fuerza o mediante
coaccion, como la causada por el temor a la
violencia, la intimidacioén, la detencion, la opresiéon
psicolégica o el abuso de poder, contra esa
persona u otra persona o aprovechando el entorno
coercitivo, o se haya realizado en condiciones en
que la persona era incapaz de dar su libre
consentimiento.

3. Que la conducta haya tenido lugar en el
contexto de un conflicto armado que no era de
indole internacional y haya estado relacionada
con élL

4. Que el autor haya sido consciente de
circunstancias de hecho que establecian la
existencia de un conflicto armado.”

Véase, en tal sentido, que (a) la definicién de
“violacién” ofrecida en el numeral 1° del precepto
recién transcrito coincide sustancialmente con la
que del concepto de “acceso carnal” contiene el
articulo 212 de la Ley 599 de 2000, segun la cual
“se entendera por acceso carnal la penetracion
del miembro viril por via anal, vaginal u oral, asi
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como la penetracion vaginal o anal de cualquier
otra parte del cuerpo humano u otro objeto”; (b)
el elemento de violencia definido en el
instrumento internacional es consistente con el
que, en el derecho colombiano, permite calificar
el acceso carnal como violento; (c) los hechos de
violencia sexual imputados a ZS ocurrieron en el
curso de un conflicto armado no internacional,
segun es ampliamente conocido y reconocido por
diferentes estamentos académicos y estatales; (d)
resulta imposible que los perpetradores
materiales de los accesos carnales violentos, en
tanto eran combatientes de una fuerza armada,
desconocieran la existencia del conflicto armado.

(c) Las pruebas aportadas por la Fiscalia
demuestran que ZS, ademas de fungir
formalmente como comandante militar del
Bloque, ejercia sobre sus fuerzas mando y
control efectivo, de modo que contaba con la
capacidad material, real y efectiva de haber
prevenido, reprimido o castigado los delitos.

Ciertamente, el nombrado reconocio ser el
encargado de la direccién y supervision de la
organizacion, por lo que en él recaian las
facultades de ordenar operaciones, movimientos
de tropas y hostilidades, asi como las de reubicar
personal, desplazarlo y sancionarlo. [...]

[...] la potestad disciplinaria que tenia ZS sobre
los hombres a su mando - y que ratifica el control
efectivo que ostentaba sobre su conducta - queda
constatado a partir del relato que ofrecio, en el
cual evoc6 un evento en que sanciondé con pena
de muerte a uno de sus subordinados.

Esos hechos, todos admitidos por el propio
postulado, ponen de presente que su condicion
de comandante militar del Bloque para la época
de los hechos no estaba limitada a una
designaciéon simplemente formal, sino que las
ordenes que impartia en ejercicio de su cargo
eran efectivamente acatadas por los
combatientes, al punto de poder disponer sobre
la vida de ellos como consecuencia de la
imposicion de una sancion por las conductas que
ejecutaban.

[...] ZS no tomé medidas para prevenir,
reprimir o sancionar los delitos de acceso
carnal violento que le fueron imputados es
algo que no es controvertido, y que aquél
reconocié abiertamente en el curso del proceso.
Reconocié que confi6 en alias “...]°, un
subordinado suyo, para que vigilara a las tropas,
como también que no realiz6 ningtin acto positivo



para evitar la ocurrencia de conductas de esa
naturaleza, al punto que afirmé que €“le) falto
tener mas control de esos grupos”.

(e) El Tribunal tuvo por demostrados todos los
elementos de la responsabilidad del superior
atras referidos, pero concluyé que el
comportamiento omisivo de RAZ fue negliente, no
doloso, y, como “el delito de acceso carnal violento
en persona protegida no consagra la modalidad
culposa, ni puede sancionarse a titulo de culpa”,
no es posible atribuirle responsabilidad por los
hechos imputados.

La Sala estima, en contrario, que en la actuacion
obra informacion  permisiva de  colegir
razonablemente que el postulado estaba al tanto
de la recurrente ocurrencia de casos de violencia
sexual cometidos por miembros del Bloque que
comandaba y que, a pesar de ello, resolvio
abstenerse de tomar medidas para prevenirlos o
reprimirlos, de suerte que su comportamiento
cae en el ambito del dolo.

Digase, en primer lugar, que si bien a ZS sélo le
fueron imputados cuatro delitos sexuales (porque
s6lo esos confes6 “por linea de mando”), la
Fiscalia, en el curso del proceso, presenté un
total de 30 casos atribuibles al Bloque Pacifico -
Héroes del Choco, y fue a partir de ese grupo de
hechos que, en el caso concreto, el ente acusador
elabor6 los patrones de macrocriminalidad que
fueron objeto de analisis en el fallo de primer
grado. En ese orden, aun cuando la posible
responsabilidad penal del postulado esta
circunscrita inicamente a los hechos por los que
se le formul6 imputacion, todo el universo factico
subyacente al patron de violencia sexual es
susceptible de apreciacion a efectos de
establecer, inferencial o evidenciariamente, el
elemento subjetivo del comportamiento omisivo
atribuido a ZS.

Dicho lo anterior, y de acuerdo con el patron de
macrocriminalidad develado en este asunto
acogido por el Tribunal, se tiene que (a) varias de
las victimas dijeron haber reportado a los
comandantes del Bloque los hechos de violencia
sexual que padecieron ; (b) algunos hechos
tuvieron ocurrencia en campamentos de las
Autodefensas ; (c) varios casos de violencia sexual
fueron ejecutados por comandantes de la
organizaciéon armada (como sucedi6 incluso con
uno de los imputados a ZS), al punto que los
superiores ordenaban a sus subalternos sustraer
a las victimas de sus residencias para llevarlas a
“donde el patréon”, (d) algunos de los hechos
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sucedieron de manera publica, en presencia de
un numero significativo de miembros del grupo
armado, como lo relataron A.D.M.M., P.V.M. y
L.P.P., quienes dieron cuenta de agresiones
sexuales sucedidas frente a centenares de
combatientes, y; (¢) no se traté6 de conductas
aisladas en el tiempo, sino recurrentes y
prolongadas, que ocurrieron reiteradamente
entre los annos 1997 y 2004 .

Precisamente por lo anterior, el fallo de primera
instancia tuvo por demostrado que “la violencia
sexual contra las mujeres no sélo era cometida por
patrulleros u hombres de bajo rango, ni a cubierto
o a espaldas de sus comandantes, sino también
por éstos o con su conocimiento y aprobacion o
benepldcito, expreso o tdacito”.

De lo anterior se deduce razonablemente que
RAZS, en condicion de comandante militar del
Bloque, necesariamente debia estar enterado de
las frecuentes agresiones sexuales infligidas por
hombres bajo su mando a las pobladoras de las
regiones que controlaba; asi lo indican la
naturaleza masiva del fenémeno, su repetitividad
en el tiempo, las condiciones modales y
espaciales en que las violaciones ocurrian, la
utilizacion de instalaciones paramilitares para su
ejecucion, la intervencion de cabecillas de la
organizacion en su comisién y las quejas
presentadas ante estos por las ofendidas, ademas
de haber aceptado la responsabilidad por tales
conductas.

[...] la Sala estima evidente que, de haber obrado
activamente mediante la toma de medidas
razonables para prevenir los casos de
violencia sexual, ZS hubiese podido evitar - o
cuando menos disminuir el riesgo de su comision
- los delitos de los que fueron victimas C.A.G.A. y
M.L.P.R. Esa conclusiéon se desprende no sélo de
la verificacion de que las ordenes que aquél
impartia eran efectivamente acatadas por sus
subalternos, sino también de que esas dos
conductas punibles sucedieron en el afno 2004,
es decir, cuando ya durante varios afios se venian
produciendo agresiones sexuales contra las
pobladoras de la region, y aproximadamente tres
anos después de que el postulado asumiera como
comandante militar del grupo.

Ello revela que la adopciéon de medidas
preventivas y represivas a cargo de ZS habria
podido prevenir estos delitos o reducir
significativamente la probabilidad de su
ocurrencia, pues para entonces habria podido
construir una cultura de respeto por el derecho



internacional humanitario entre la tropa, o haber
sancionado o removido de la estructura a quienes
previamente se habian visto involucrados en
casos de violencia sexual.

Asi las cosas, satisfechos los elementos
estructurales de la responsabilidad del jefe
militar por omision previstos en el literal (a) del
articulo 28 del Estatuto de Roma, la Sala
legalizara los cargos de acceso carnal violento

en persona protegida elevados contra RAZS,
respecto de los hechos cometidos en perjuicio de
C.A.G.AA. y M.LP.R. (hechos 145 y 212), de
acuerdo con el articulo 138 del Cédigo Penal, y lo
condenara por los mismos a titulo de jefe militar,
en concurso homogéneon.

(Texto resaltado por la Relatoria)

ACEPTACION O ALLANAMIENTO A CARGOS
EN CASOS DE FLAGRANCIA
Las rebajas conferidas por la Ley 1826 de
2017 no aplican por favorabilidad para
delitos distintos de los enlistados en el
procedimiento especial abreviado

Para fundar la inadmisién de la demanda de
casacion, la Corte estimo6 indispensable unificar
la jurisprudencia de la Sala, en el sentido de
precisar que la aplicacion por favorabilidad de
las rebajas punitivas de la Ley 1826 de 2017,
respecto de la aceptacion de cargos en casos de
flagrancia, sélo es dable cuando se proceda por
los delitos de menor entidad expresamente
previstos en la referida normatividad,
regulatoria del procedimiento especial
abreviado. En estas condiciones, consideré que
en el caso analizado no resultaba dable el
descuento punitivo incoado por el actor, al
soportarse la admisiéon de responsabilidad en el
tipo penal de porte ilegal de armas de fuego.

AP5266-2018 (52535) del 5/12/18

M. P. Fernando Alberto Castro Caballero

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

CASACION - Finalidades: unificacion de la
jurisprudencia || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Procedimiento Especial

Abreviado (Ley 1826 de 2017): aceptacion o
allanamiento a cargos, flagrancia, favorabilidad ||
PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD - No es
aplicable cuando los supuestos de hecho de las
normas derogada y vigente o coexistentes no
son equiparables en estricto sentido

«... por ser éste un caso de allanamiento a cargos,
reglado por el articulo 57 de las Ley 1453 de
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2011, la Corte encuentra oportuno e ineludible,
en cumplimiento de la labor pedagogica y de
unificacion de la jurisprudencia que le esta
atribuida, tratar el tema relacionado con la
procedencia de dar aplicaciéon a disposiciones de
Ley 1826 del 12 de enero de 2017, publicada
en el Diario Oficial No. 50.114, a través de la cual
el Congreso de la Republica “establece un
procedimiento penal especial abreviado y...
regula la figura del acusador privado”; esto
con el proposito de armonizar los criterios de la
Sala, en concreto respecto del monto de las
rebajas de pena por aceptacion de cargos, en
casos de captura en flagrancia, modificados por
la nueva ley.

En relacion con ese topico, en la sentencia
CSJSP, 23 may. 2018, rad. 51989, en la que la
Corte cas6 parcial y oficiosamente el fallo de
instancia, en el sentido de modificar la pena
principal impuesta al procesado que se allano a
cargos por el delito de hurto calificado y
agravado, asi razono:

“El 6 de julio de 2017, es decir, con posterioridad
a los hechos, pero con anterioridad a la emisién de
las sentencias de primera y segunda instancia,
entré en vigor la Ley 1826 de 2017... [en la que]
fueron modificados varios articulos del Cédigo de
Procedimiento Penal y se le adicioné a éste el Libro
VII, sobre “Procedimiento especial abreviado y
acusacion privada”, conformado por los articulos
534 a 564.

El procedimiento especial abreviado en mencion se
aplica a las conductas punibles que requieren
querella para el inicio de la accién penal y a los
delitos que se enlistan en el numeral 2° del articulo
534 del C. de P. P., entre los que se encuentran:
“(...) hurto (C.P. articulo 239); hurto
calificado (C.P. articulo 240), hurto agravado
(C.P. articulo 241, numerales del 1 al 10),
(--.)”, es decir, la conducta punible por la que
se procede en el presente caso.


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ene2019/AP5266-2018(52535).pdf

(-..)

En resumen, la Ley 1826, para los casos en los
que ha existido captura en flagrancia, contiene un
tratamiento punitivo mas favorable por
efecto de la aceptacion de cargos en la
primera oportunidad procesal habilitada
para ello (rebaja de hasta la mitad de la
pena) que el contemplado en la Ley 906 de
2004 para los mismos eventos (rebaja del
12.5% de la pena). Por consiguiente, al cumplirse
los presupuestos de operatividad del principio de
favorabilidad de la ley penal, en el presente caso
debe aplicarse de preferencia y con retroactividad,
lo dispuesto por la normatividad de 2017.
(Negrillas fuera de texto).”

Posteriormente, en sentencia de tutela CSJSTP,
30 oct. 2018, rad. 101.262, en la demanda
interpuesta contra un Juzgado de Ejecucion de
Penas y Medidas de Seguridad y la Sala Penal del
Tribunal Superior de Popayan, que negaron la
reduccion de la pena impuesta al procesado, tras
el allanamiento a cargos en la audiencia de
formulacién de imputacién, por el delito de
fabricacion, trafico, porte o tenencia de armas de
fuego, accesorios, partes o municiones, al
considerar improcedente la aplicacion favorable
de la Ley 1826 de 2017, la Corte, después de
agotar el examen sobre los presupuestos de
procedibilidad del mecanismo constitucional
contra decisiones judiciales, concluy6 que en ese
caso no estaban colmados, y agrego:

“No obstante, en gracia de discusién, no se
advierte la existencia de una via de hecho, dado
que el Tribunal fue claro en su decision al indicar
que, en el caso, del demandante, no podria
aplicarse favorablemente el articulo 539 de la Ley
906, adicionado por el articulo 16 de la Ley 1826
de 2017...

(-..)

Es razonable esta decision por cuanto, la
misma norma establece sus parametros de
aplicacion, esto es, procede para las
conductas punibles enlistadas en el articulo
534 del C.P.P., adicionado por el 10 de la Ley
1826 de 2017, dentro de las cuales no se
encuentra el delito de fabricacion, trafico,
porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones (articulo 365
del C.P).”

Por ultimo, en la sentencia de tutela CSJSTP,
31 oct. 2018, rad. 10.1256, por virtud de una
demanda cuyo tema es analogo al definido en el
caso inmediatamente antes referido, como quiera
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que ademas la conducta imputada era la prevista
en el articulo 366 del Codigo Penal, la Sala
consider6 procedente el amparo invocado, con
fundamento en los siguientes motivos:

“(...) debe recordarse que la jurisprudencia de esta
Corporaciéon ha establecido que para que se pueda
aplicar el principio de favorabilidad deben
concurrir: i) sucesiéon o simultaneidad de dos o
mds leyes en el tiempo; ii) regulacion de un mismo
supuesto de hecho, pero que conlleva
consecuencias  juridicas distintas; 'y i)
permisibilidad de una disposicion frente a la otra.

De acuerdo con lo anterior, las autoridades
judiciales cognoscentes del asunto efectuaron una
erronea interpretacion del paragrafo del
articulo 539 de la Ley 906 de 2004, de que
trata el articulo 16 de la Ley 1826 de 2017,
con desconocimiento del principio de favorabilidad
consagrado en el articulo 29 de la Constituciéon
Politica y en el articulo 6° del Cédigo Penal, pues
consideraron que la rebaja de pena por aceptacion
de cargos alli prevista, solo procede en los casos
de flagrancia de los delitos enlistados en el
articulo 534 de la misma Ley 906, lo cual no es
acertado.

Y a tal conclusion se arriba, teniendo en cuenta
que ya la Sala de Casaciéon Penal de esta
Corporacién se pronuncié sobre ese aspecto en
particular, en decisiéon SP1763-2018 del 23 de
mayo de 2018, proferida dentro del Radicado No.
51989...

(-..)

Contrastando el contenido de este precedente con
las decisiones adoptadas por el Juzgado 2° de
Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de
Popayan y la Sala Penal del Tribunal Superior de
esa misma ciudad, refulge evidente que las
autoridades judiciales accionadas efectuaron una
interpretacion equivocada de los alcances del
pardagrafo del articulo 539 de la Ley 906 de 2004,
por cuanto, aunque el delito de fabricacidn, trafico
y porte de armas, municiones de uso restringido,
de uso privativo de las fuerzas armadas o
explosivos por el cual fue condenado..., no se
encuentra dentro de las conductas punibles
senalada en el articulo 534 de la misma
codificacion, si se trata en el sub lite de un caso de
captura en flagrancia, tal y como se da cuenta en
los documentos aportados al plenario.”

[.-.] “Por consiguiente, la rebaja deprecada por el
aqui accionante, en aplicacion del principio de
favorabilidad en  materia penal, resulta



procedente y por lo tanto su pretensiéon en sede de
tutela esta llamada a prosperar.”

Los pronunciamientos citados antes, conforme se
anticipo, evidencian la necesidad de abordar
desde una perspectiva unificadora el problema
juridico relacionado con la posibilidad de dar
aplicacion a las rebajas que por aceptacion de
cargos se prevén en el articulo 539 de la Ley 906
de 2004, que fue adicionado mediante el articulo
16 de la Ley 1826 de 2017.

A fin de consolidar el criterio que mejor convenga
a una hermenéutica respetuosa del principio de
legalidad y de valores afines que buscan la
realizacion de la igualdad ante la ley y la vigencia
del orden justo, la Corte recuerda que el
postulado de la favorabilidad en materia penal
estd consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion, con el siguiente dictado: “En
materia penal, la ley permisiva o favorable, aun
cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a
la restrictiva o desfavorable.”

Asi mismo, el articulo 15-1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
aprobado por la Ley 74 de 1968, establece que
“Nadie serda condenado por actos u omisiones que
en el momento de cometerse no fueran delictivos
segun el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondrd pena mds grave que la
aplicable en el momento de la comisién del delito.
Si con posterioridad a la comision del delito la ley
dispone la imposicion de una pena mas leve, el
delincuente se beneficiard de ello.”

Por su parte, el articulo 9 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, aprobada por
la Ley 16 de 1972, preceptua que “Nadie puede
ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivas, segun
el derecho aplicable. Tampoco puede imponerse
pena mds grave que la aplicable en el momento de
la comision del delito. Si con posterioridad a la
comision del delito la ley dispone la imposicion de
una pena mds leve, el delincuente se beneficiard
de ello.”

De esos perentorios mandatos queda claro que en
materia penal la aplicacién de la ley favorable,
aun cuando sea posterior, no puede ser
restringida. No obstante, es igualmente sabido
que el principio al cual se alude no se encuentra
fincado en la existencia de dos normas que
disciplinando la misma materia, le dan un
tratamiento disimil, con consecuencias juridicas
distintas, sino que su operatividad depende de
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que la sucesion, transito o coexistencia de
leyes con repercusion sustancial, que, ademas,
han regido entre el momento de la ocurrencia del
hecho y durante el tramite del proceso, hasta que
se le pone fin con una decision definitiva, una de
ellas se ofrezca mas o menos restrictiva que la
otra.

Dicho en otros términos, habitualmente del
principio de favorabilidad se trata cuando surge
la “necesidad de establecer cudl es la ley que debe
regir un determinado asunto, [porquel... un hecho
[ha tenido] nacimiento bajo la ley antigua pero sus
efectos o consecuencias se producen bajo la
nueva, o cuando se realiza un hecho juridico bajo
la ley antigua, pero la ley nueva senala nuevas
condiciones para el reconocimiento de sus
efectos”.

Se reitera que, por igual se puede presentar el
conflicto entre normas coexistentes, como lo ha
reiterado la jurisprudencia (CSJAP, 16 jun. 2006,
rad. 19215, CSJSP, 11 nov. 2008, rad. 24663,
entre muchos otros), al confrontar algunas
situaciones analogas, reguladas de manera
distinta en la Ley 906 de 2004 y la Ley 600 de
2000, pero frente a supuestos de hecho
equivalentes [...].

[...] Lo indicado hasta ahora permite concluir que
el principio de favorabilidad tiene su especifica
aplicacion frente al conflicto que surge cuando
dos o mas normas regulan de manera distinta
supuestos facticos asimilables, derivando
consecuencias juridicas distintas, en cuanto
alguna supone mayor restriccién en tanto que la
otra reporta beneficios, sin pueda identificarse
ningun criterio de razonable diferenciacion.

En consecuencia, la favorabilidad de la ley no
se predica cuando los asuntos o supuestos de
hecho regulados por las normas derogada y
vigente o por las coexistentes en el tiempo, no
son equiparables en estricto sentido y el propio
legislador, en ejercicio de la potestad de
configuracion, razonablemente ha determinado
el criterio diferenciador que justifica los efectos
juridicos disimiles, sin que implique, por tanto,
una reglamentacion desigual para supuestos
iguales o analogos, que la torne arbitraria y
contraria a la Constitucién».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: flagrancia, las rebajas
conferidas por la Ley 1826 de 2017 no aplican
por favorabilidad para delitos distintos de los
enlistados en el procedimiento especial abreviado



| SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Procedimiento Especial Abreviado (Ley 1826
de 2017): tratamiento de las conductas punibles
de menor lesividad | PRINCIPIO PRO HOMINE
- No se vulnera | PRINCIPIO PRO LIBERTATIS
- No se vulnera | PRINCIPIO DE IGUALDAD -
No se vulnera | PORTE ILEGAL DE ARMAS DE
FUEGO - No es susceptible de aplicacion de las
rebajas punitivas de la ley 1826 de 2017

«[...] procede la Corte a cotejar, en lo que resulte
conducente para el tema, las regulaciones
contenidas en la Ley 1826 del 12 de enero de
2017, no sin antes anotar que en dos de las
decisiones sobre el punto, a las que se aludi6
antes (CSJSP, 23 may. 2018, rad. 51989 y STP,
31 oct. 2018, rad. 101256), la Sala interpreto
que al comportar el procedimiento abreviado de
la mencionada ley elementos de mayor
favorabilidad (rebajas de hastala 1/2o0la1/3 0
1/6 parte de la pena sin hacer diferencia sobre
los casos de captura en flagrancia), estos deben
preferirse a los fijados en el articulo 301 de la Ley
906 de 2004, modificado por el articulo 57 de la
Ley 1453 de 2011, el cual contiene un
tratamiento desfavorable cuando el procesado
que se allana a cargos ha sido aprehendido en
flagrancia; esa seleccion normativa preferente se
funda, a la vez, en que se cumplen “los
presupuestos de operatividad del principio”.

En importante, por igual, tomar en cuenta que el
Acto Legislativo 06 del 24 de noviembre de 2011,
publicado en el Diario Oficial 48.263 y modificado
en lo pertinente por el articulo 3 del Decreto 379
de 2012, reformo6 el numeral 4 del articulo 235,
el articulo 250 y el numeral 1 del articulo 251 de
la Constitucion Politica, senalando en el articulo
2 que:

“El articulo 250 de la Constitucién Politica tendrd
un pardagrafo 2° del siguiente tenor:

Pardgrafo 2°. Atendiendo la naturaleza del bien
juridico y la menor lesividad de la conducta
punible, el legislador podrd asignarle el ejercicio
de la accion penal a la victima o a otras
autoridades distintas a la Fiscalia General de la
Nacién. En todo caso, la Fiscalia General de la
Nacién podra actuar en forma preferente. (Negrilla
fuera de texto).”

Tal es el origen constitucional de la ley, “Por
medio de la cual se establece un
procedimiento penal especial abreviado y se
regula la figura del acusador privado”, que
va ilustrando la finalidad de la norma y, por
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tanto, los casos para los cuales se promulgan las
modificaciones y adiciones a la Ley 906 de 2004,
entre ellas, al articulo 74 de la Ley 906 de 2004,
reformado por el articulo 108 de la Ley 1453 de
2011, en relacion con las “conductas punibles que
requieren querella”, para dar inicio a la accion a
la accioén penal.

Sobre el procedimiento especial para la
investigacion y juzgamiento de las conductas
punibles de que trata la misma ley, se adiciono
por el articulo 8 el Libro VIII, TITULO I, DEL
PROCEDIMIENTO ESPECIAL ABREVIADO, que
contiene los siguientes preceptos:

“Articulo 10. La Ley 906 de 2004 tendrd un nuevo
articulo 534, asi:

Articulo 534. Ambito de aplicacién. El
procedimiento especial abreviado de que trata el
presente titulo se aplicard a las siguientes
conductas punibles:

1. Las que requieren querella para el inicio de la
accion penal.

2. Lesiones personales a las que hacen referencia
los articulos 111, 112, 113, 114, 115, 116, 118y
120 del Cédigo Penal; Actos de Discriminaciéon
(C.P. Articulo 134A), Hostigamiento (C.P. Articulo
134B), Actos de Discriminacion u Hostigamiento
Agravados (C.P. Articulo 134C), inasistencia
alimentaria (C.P. articulo 233), hurto (C.P. articulo
239); hurto calificado (C.P. articulo 240); hurto
agravado (C.P. articulo 241), numerales del 1 al
10; estafa (C. P. articulo 246); abuso de confianza
(C.P. articulo 249); corrupciéon privada (C.P.
articulo 250A); administracion desleal (C.P.
articulo 250B); abuso de condiciones de
inferioridad (C.P. articulo 251); utilizaciéon
indebida de informacion privilegiada en
particulares (C. P. articulo 258); los delitos
contenidos en el Titulo VII Bis, para la proteccién
de la informacién y los datos, excepto los casos en
los que la conducta recaiga sobre bienes o
entidades del Estado; violacion de derechos
morales de autor (C. P. articulo 270); violacién de
derechos patrimoniales de autor y derechos
conexos (C. P. articulo 271); violacion a los
mecanismos de proteccion de derechos de autor
(C.P. articulo 272); falsedad en documento privado
(C.P. articulos 289 y 290); usurpacion de derechos
de propiedad industrial y de derechos de
obtentores de variedades vegetales (C.P. articulo
306); uso ilegitimo de patentes (C.P. articulo 307);
violacién de reserva industrial y comercial (C.P.
articulo 308); ejercicio ilicito de actividad



monopolistica de arbitrio rentistico (C. P. articulo
312).

(..)

PARAGRAFO. Este procedimiento aplicard
también para todos los casos de flagrancia de los
delitos contemplados en el presente articulo.

Articulo 11. La Ley 906 de 2004 tendrd un nuevo
articulo 535, asi:

Articulo 535. Integracién. En todo aquello que no
haya sido previsto de forma especial por el
procedimiento descrito en este titulo, se aplicard lo
dispuesto por este cédigo y el Cédigo Penal.

(-..)

Articulo 16. La Ley 906 de 2004 tendrd un nuevo
articulo 539, asi:

Articulo 539. Aceptacion de cargos en el
procedimiento abreviado.

Si el indiciado manifiesta su intencién de aceptar
los cargos, podra acercarse al fiscal del caso, en
cualquier momento previo a la audiencia
concentrada.

La aceptaciéon de cargos en esta etapa dara lugar
a un beneficio punitivo de hasta la mitad de la
pena...

El beneficio punitivo serd de hasta una tercera
parte si la aceptacion se hace una vez instalada
la audiencia concentrada y de una sexta parte de
la pena si ocurre una vez instalada la audiencia
de juicio oral.

PARAGRAFO. Las rebajas contempladas en este
articulo también se aplicaran en los casos de
flagrancia, salvo las prohibiciones previstas en la
ley, referidas a la naturaleza del delito.

(...)

Articulo 44. Vigencia y derogatoria. La presente
ley entrard a regir seis (6) meses después de la
fecha de su promulgacién y se aplicard a los
delitos cometidos con posterioridad a su entrada
en vigencia.

También se aplicard a los delitos cometidos con
anterioridad a su entrada en vigencia respecto de
los que no se haya realizado formulaciéon de
imputacion en los términos de la Ley 906 de
2004.”

Ahora bien, sobre el proyecto de Ley Numero 48
de 2015 (Camara) y 171 de 2015 (Senado) , “por
medio del cual se definen las contravenciones
penales, se establece un procedimiento especial
abreviado para ellas y se regula la figura del
acusador privado”, convertido en la Ley 1826 de
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2017, texto definitivo que se aprobo en Sesion
Plenaria del 23 de noviembre de 2016 , en la
Exposicion de Motivos, acogidos durante los
debates en las dos Camaras, se senalo, respecto
al “tratamiento de las conductas punibles de
menor lesividad para la sociedad colombiana”,
que:

[...] “[...] este proyecto busca descongestionar el
sistema judicial a partir de la consagracion de un
procedimiento especial abreviado para aquellas
conductas punibles de menor lesividad para la
sociedad colombiana... que pese a generar un
gran impacto en la sociedad suponen
individualmente un grado reducido de afectacion
al bien juridico, se disena un procedimiento
abreviado que haga mas dgil su juzgamiento.

(-..)

Como respuesta a este cambio, la presente
propuesta modifica los articulos 71, 72, 73y 76 de
la ley 906 de 2004 con respecto a la figura de la
querella con el fin de referirse a “conductas
punibles” y no solo a los delitos, que son apenas
una de sus formas.

En efecto, en la modificacién pretendida al articulo
74 de la Ley 906 de 2004, se define claramente el
grupo de conductas que, atendiendo a la
naturaleza del bien juridico y menor lesividad de
la conducta punible, requieren de la presentaciéon
de una querella para el inicio de la accion penal.
(-..)

1I) Procedimiento especial abreviado

Este proyecto de ley crea un procedimiento
especial abreviado para las conductas
contravencionales en materia penal y para el
delito de hurto de celulares que se basa en dos
audiencias principales: una en la que se
comunican los cargos, se descubren y solicitan
pruebas y otra en la cual se practican, se adelanta
el contradictorio y culmina con una decision de
fondo.

Como caracteristicas mds relevantes de este
procedimiento especial para las contravenciones
se encuentran las siguientes:

Se suprime el acto de imputacién. En cambio, la
comunicacion de los cargos se hard, como regla
general, a través del traslado del escrito de
acusacion y se leeran en la audiencia
concentrada. Excepcionalmente, se podran
comunicar los cargos anticipadamente cuando
medie solicitud de medida de aseguramiento.

Precisamente, si se trata de una audiencia
preliminar de solicitud de imposicion de medida de
aseguramiento, deberad citarse al investigado y en



la misma audiencia se le comunicardn
previamente los hechos y los cargos por los cuales
estd siendo investigado.

(-..)

iii) Acusador privado Asi como la asignacion de un
tratamiento procesal diferenciado surge como el
desarrollo natural de la -caracterizacion de
algunas de las conductas delictivas como
contravenciones, la posibilidad de optar por una
acusacion privada es una de las instituciones que
mayor provecho permiten sacar de los nuevos
cambios procesales introducidos en el modelo
abreviado. La consagracion de un procedimiento
abreviado y la posibilidad de conversion de la
accion penal de publica a privada se encuentran
intimamente vinculadas en el intento por
establecer un disenio procesal que permita un
tratamiento mas eficiente para las conductas
punibles de menor lesividad.

Ello explica por qué paises vecinos como Pert,
Venezuela, Guatemala, Argentina (Chubut), Costa
Rica, Ecuador, Chile y Meéxico contemplan la
posibilidad de otorgar la titularidad de la accion
penal en conductas punibles de menor lesividad a
autoridades distintas a la Fiscalia (o la entidad
publica encargada ordinariamente de la
acusacion)2. Estos ordenamientos tienen en
comun, no solo que contemplan mecanismos
simplificados que permiten un tratamiento
diferenciado para las conductas punibles
atendiendo a su grado de lesividad social, sino
también que todos ofrecen la posibilidad de
“convertir” la accion penal de publica a privada
dentro del marco del procedimiento especial
previsto para aquellas conductas que son
consideradas de menor lesividad o impacto social.

Siguiendo esta tendencia, este proyecto de ley
establece la posibilidad de convertir la accién
penal de publica a privada y con ello dar su
titularidad a un acusador privado que interviene
mediante apoderado en el proceso penal.

Hoy ello es posible gracias a la aprobacién del
Acto Legislativo numero 06 de 2011, por medio del
cual se modificé Pardgrafo 2° del articulo 250 de
la Constitucion con el fin de permitir la posibilidad
de que atendiendo a la naturaleza del bien juridico
y menor lesividad de la conducta punible, el
legislador asigne el ejercicio de la accién penal a
la victima o a otras autoridades distintas de la
Fiscalia General de la Nacién.”

Pues bien, armonizada la exposicion de motivos
con el contenido de las normas resenadas,
resulta légico deducir que el procedimiento
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abreviado previsto en la Ley 1826 de 2017 fue
disenado excepcionalmente para servir de
regulador a la investigacion y juzgamiento, de
las conductas punibles expresamente
consagradas en articulo 5°, que requieren
querella para promover la accion penal y las
adicionadas en el articulo 10 (534 de la Ley
906 de 2004), determinando expresamente que
rige aun “para todos los casos de flagrancia
de los delitos contemplados en el presente
articulo”, como lo indica el paragrafo de la
norma. Por tanto, no es correcto sostener que
preceptos legales coexistentes, en concreto el
articulo 57 de la Ley 1453 de 2011 y la Ley
1826 de 2017, regulan los mismos supuestos
de hecho, pues, al contrario, es inequivoco que
en esta Ultima, fue voluntad del legislador extraer
del plexo normativo un listado de conductas
punibles que consider6 menos lesivas de los
bienes juridicos, para darles un tratamiento
razonablemente preferente, diferente del que se
mantuvo para delitos de mayor gravedad.

En consecuencia, la Sala debe modular los
razonamientos expuestos en la providencia
CSJSTP, 31 oct. 2018, rad. 101256 y
puntualizar que conforme paragrafo del
articulo 539 de la Ley 906 de 2004,
adicionado por la Ley 1826 de 2017, las
rebajas conferidas por el allanamiento a los
cargos, no aplican para delitos distintos de los
enlistado en la misma, que fija como excepcion
en el paragrafo del articulo 16, “las prohibiciones
previstas en la ley, referidas a la naturaleza del
delito”.

Asi mismo, la Corte encuentra necesario precisar
que remitidos a los antecedentes de la Ley 1826,
los criterios teleolégicos que la informaron, asi
como a las razones de politica criminal que le
dieron origen, segin ya se dejo visto, lo abreviado
del procedimiento y los beneficios sustanciales
derivados de su aplicacion, especialmente en
materia de justicia premial, se explican por la
naturaleza de las conductas punibles que, en
opinion razonable del legislador, dentro de la
libertad de configuracion que se le confiere,
representan una gravedad menguada, criterio
diferenciador, que justifica el trato mas benigno,
asi como la no inclusion en su ambito de
cobertura de otros delitos, haciendo seleccion de
las primeras para someter su investigacion y
juzgamiento al procedimiento especial.

Esa realidad mencionada desautoriza cobijar
por virtud del principio de favorabilidad los



delitos que no hacen parte del plexo limitado
por la Ley 1826, amén de que al relacionar el
contenido de los articulos 539 y 534, en cuanto
se refieren a los hechos regidos por la norma, en
el ambito procesal y sustancial, es inequivoco que
convergen exclusivamente al listado de las
conductas punibles ya enunciadas, por los
motivos a los cuales se viene haciendo referencia.

Por lo anterior se reafirma que frente a
conductas delictivas distintas de Ilas
enlistadas en el articulo 534 de la Ley 906 de
2004, no hay lugar a predicar la aplicacion
favorable de las reformas introducidas por la
Ley 1826 de 2017, especificamente en
relacion con las rebajas por aceptacion de
cargos, respecto de las cuales reitera la norma,
se aplicaran en las proporciones dispuestas, de
acuerdo con el momento en que se produzca la
aceptacion de cargos: “previo a la audiencia
concentrada dard lugar a un beneficio punitivo de
hasta la mitad de la penaf;] (...) de hasta una
tercera parte si la aceptacién se hace una vez
instalada la audiencia concentrada y de una sexta
parte de la pena si ocurre una vez instalada la
audiencia de juicio oral (...) “también... en los
casos de flagrancia, salvo las prohibiciones
previstas en la ley, referidas a la naturaleza del
delito”; entendiendo por tales, aquellos eventos
que la Ley 906 de 2004, exceptua de los
beneficios derivados de aceptacion de cargos;
restriccion en la que quedan incluidos, por razén
de esa disposicion, también los hechos
gobernados por el procedimiento abreviado.

La razonable hermenéutica que determina la
Sala, lejos esta de contender con los postulados
constitucionales y legales de favorabilidad y de
igualdad ante la ley, o con los criterios “pro-
libertatis”y “pro-homine”, que segin ensefia la
jurisprudencia constitucional, se derivan de la
filosofia humanista que inspira el

constitucionalismo colombiano pues, como ha
quedado demostrado, las normas coexistentes,
esto es, la Ley 1826 de 2017 y el articulo 57
de la Ley 1453 de 2011, que modifico el
articulo 301 del Codigo de Procedimiento
Penal de 2004, no regulan supuestos de
hechos idénticos, salvo por la referirse a la
captura en situacion de flagrancia, pues la nueva
ley se circunscribe a un listado expreso de
“conductas punibles de menor lesividad”, en
tanto que el articulo 57 de la Ley 1453, que
supero, por demas, el tamiz de
constitucionalidad sobre el trato diferenciado de
las rebajas de pena por aceptacion de cargos si el
procesado fue retenido en flagrancia, aplica por
regla general, para todos los delitos.

Consecuentes con todo lo que viene de
exponerse, la Corte precisa, frente a las razones
que se expusieron sobre el tema en decisiones
anteriores, que la Ley 1826 de 2017, se aplicara
de preferencia, respecto de las rebajas de pena
por allanamiento a cargo, en los casos de
captura en flagrancia que no se gobernaron
por la misma, como sucedié, por ejemplo, en el
tratado en la sentencia CSJSP, 23 may. 2018,
rad. 51989, siempre que se proceda por alguna
de las conductas punibles expresamente
previstas en la misma ley, en cuanto para la
entrada en vigencia de ésta no se hubiera fallado
en forma definitiva, si no se presenta alguna de
las prohibiciones de beneficios por allanamiento.

Como quiera que en este caso el delito por el
que se profirié condena contra el acusado, tras
el allanamiento a cargos, fue el de porte ilegal
de armas de fuego, no hay lugar a aplicar el
principio de favorabilidad, respecto de la Ley
1826 de 2017».

(Texto resaltado por la Relatoria)

ACEPTACION O ALLANAMIENTO A CARGOS
Posibilidad excepcional de variar la
calificacion juridica en la sentencia,

manteniendo el alcance de la aceptacion de

responsabilidad.

Tras advertir la violacion directa de la ley
sustancial por parte de los juzgadores de
instancia, la Sala encontré necesario casar la
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sentencia impugnada, pues la condena

impuesta al allanado a cargos se fundamenté en
el delito de violencia intrafamiliar, pese a que en

realidad su comportamiento se adecué al tipo
penal de lesiones personales dolosas agravadas,
conforme al criterio jurisprudencial vigente, por

referirse la situacion factica a una agresiéon de

expareja que ya no compartia sitio de
residencia. Asi, en aras de adoptar la decision



consecuente, consideré razonable mantener el
alcance de la aceptacion de responsabilidad,
modificando lo atinente a la calificacién juridica
de la conducta y efectuando la redosificaciéon
punitiva respectiva.

SP2706-2018 (48251) del 11/07/18

M. P. José Luis Barcelé6 Camacho

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - Evolucion
legislativa | VIOLENCIA INTRAFAMILIAR -
Diferencia entre violencia contra la mujer en
el contexto de la familia y violencia de género
| VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - Elementos:
sujetos activo y pasivo calificados, deben hacer
parte del mismo nucleo familiar o wunidad
doméstica || PRINCIPIO DE ESTRICTA
TIPICIDAD - Aplicacién | VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR - Configuracion: es necesaria
la convivencia de la pareja bajo un mismo techo
| VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - No se
configura: en agresiones de exparejas que ya no
comparten sitio de residencia

«En cuanto a la segunda tematica en cuestion,
esbozada en el cargo segundo de la demanda y
que a la postre fue la que condujo a que fueran
superados sus defectos, han de hacerse las
siguientes precisiones con base en lo decidido por
la Corte en el proveido SP 8064-2017, en el que
se examino lo atinente a los casos en los que
ocurren agresiones entre parejas que cesaron
su convivencia, han finiquitado su hogar, a
efectos de establecer si en ese evento se configura
el delito de violencia intrafamiliar.

Para contextualizar el modo en que se introdujo
este punible en el ordenamiento juridico, su
antecedente se encuentra en la Ley 294 de 1996,
“por la cual se desarrolla el articulo 42 de la
Constitucién Politica y se dictan normas para
prevenir, remediar y sancionar la violencia
intrafamiliar”. Esta normatividad, después de
referir la importancia de asegurar la “armonia y
unidad” familiar (articulo 1.°) y de regular lo
atinente a las medidas de proteccion orientadas
a preservar esa meta por conducto de las
comisarias de familia, sin perjuicio de la
competencia de los jueces penales cuando se
trate de comportamientos delictivos, dispuso:
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“ARTICULO 22. VIOLENCIA INTRAFAMILIAR. El
que maltrate fisica, siquica o sexualmente a
cualquier miembro de su nucleo familiar, incurrird
en la prision de uno (1) a dos (2) anos”.

El precepto fue subrogado por el articulo 229 del
Cédigo Penal, Ley 599 de 2000, (cfr. CSJ SP, 26
Sep. 2002, rad. 15869), conforme al cual:

“El que maltrate fisica, siquica o sexualmente a
cualquier miembro de su nucleo familiar, incurrird,
siempre que la conducta no constituya delito
sancionado con pena mayor, en prision de uno (1)
a tres (3) anos.

La pena se aumentard de la mitad a las tres
cuartas partes cuando el maltrato recaiga sobre
un menor”.

En la decision en cita, se hizo mencion de la
evolucion legislativa de este canon en los
siguientes términos:

“El articulo 1° de la Ley 882 de 2004 ampli6 el
alcance de la agravante en atencién a la condicién
de los sujetos pasivos de la accién, incluyendo a
la mujer, asi:

“La pena se aumentard de la mitad a las tres
cuartas partes cuando el maltrato, del que habla
el articulo anterior recaiga sobre un menor, una
mujer, un anciano, una persona que se encuentre
en incapacidad o disminucién fisica, sensorial y
psicolégica o quien se encuentre en estado de
indefension”.

En la exposicion de motivos de la citada
legislacion se manifesto:

“Los factores de violencia intrafamiliar, que se han
penalizado en el articulo 299 de la Ley 599 de
2000, no soportan el peso de incidencia que dia a
dia se cometen. La visibn del macho
latinoamericano, en el que la mujer es objeto de
uso, tiende a agravar el conflicto. El estrés de la
poblacion y la falta de oportunidades de
desarrollo y superacion que tiene el hombre
socialmente frente al empoderamiento femenino,
han acrecentado el nivel de violencia contra la
mujer especialmente en regiones apartadas de las
capitales, sin importar estrato social o nivel
educativo”.

Por su parte, el articulo 33 de la Ley 1142 de 2007
también modific6 las normas anteriores, al
incrementar la pena establecida en el primer
inciso de 4 a 8 anos de prision, precisar que se
entiende por “anciano” “una persona mayor de
sesenta y cinco (65) anos” y agregar que a “la


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1ene2019/SP2706-2018(48251).pdf

misma pena quedard sometido quien, no siendo
miembro del ntcleo familiar, sea encargado del
cuidado de uno o varios miembros de una familia
en su domicilio o residencia, y realice alguna de
las conductas descritas en el presente articulo”.

Por ultimo, a través de la Ley 1850 de 2017, “por
medio de la cual se establecen medidas de
proteccion al adulto mayor en Colombia [...]”, se
redujo el quantum de sesenta y cinco (65) afnos
sefialado en el inciso segundo, a sesenta (60).

De este recuento se observa como pese a que el
tipo penal se asocia a la sancién de toda forma de
violencia en el seno de la familia, se le
introdujeron paulatinamente modificaciones que
destacaron la proteccion que alli merecen los
menores, los adultos mayores y en especial las
mujeres, en tanto al interior del hogar se verifican
constantes agresiones en su contra por la
posicion que por tradicion y cultura se le atribuye
al hombre, producto de estereotipos de
dominacion.

En esa medida, es necesario distinguir -aun
cuando ostenten rasgos similares- lo que
constituye violencia en contra de la mujer en
tal contexto, es decir, en la familia -con
perjuicio de las relaciones de solidaridad y apoyo
reciproco que surgen entre sus integrantes-, de
la violencia de la que es victima por razén de
su género, de aquella “directamente vinculada a
la desigual distribucion del poder y a las
relaciones asimétricas que se establecen entre
varones y mujeres en nuestra sociedad, que
perpetuan la desvalorizacién de lo femenino y su
subordinacion a lo masculino. Lo que diferencia a
este tipo de violencia de otras formas de agresion
Yy coercion es que el factor de riesgo o de
vulnerabilidad es el solo hecho de ser mujer”.

En otras palabras, respecto al tipo penal de
violencia intrafamiliar, es imprescindible darle
contenido a la naturaleza de los ataques en los
que la mujer es sujeto pasivo de la conducta
desde una hermenéutica afin al bien juridico
tutelado con esta infraccion, esto es la familia,
para determinar si la violencia fisica o psicologica
de la que es objeto, como elemento normativo, se
ajusta a la prevision del articulo 229 del Cédigo
Penal.

Con relacion a la resefia acotada en precedencia,
las no recurrentes traen a colacion con el fin de
validar la calificacién juridica de los hechos
realizada en este asunto que el articulo 2.° de la
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Ley 294 de 1996, refiere que “para los efectos de
la presente ley, integran la familia:

a) Los conyuges o companeros permanentes;

b) El padre y la madre de familia, aunque no
convivan en un mismo hogar;

c) Los ascendientes o descendientes de los
anteriores y los hijos adoptivos;

d) Todas las demds personas que de manera
permanente se hallaren integrados a la unidad
doméstica”. (Resaltado fuera de texto).

A partir de lo consignado en el literal b) de este
precepto, sostienen que en este caso se configura
la violencia intrafamiliar por cuanto entre LOD y
DLCC, en virtud de su hijo en comun, se daba
ese supuesto, lo que hacia irrelevante que no
habitaran todos la misma residencia.

Sin embargo, desde la esfera normativa tal
aproximaciéon resulta discutible, si se tiene en
cuenta que el canon en comento restringe su
aplicacion “para los efectos de la presente ley” y
que el delito alli incluido fue reemplazado por el
articulo 229 de la Ley 599 de 2000, pues esta
legislacion en su articulo 474 dispuso derogar “el
Decreto 100 de 1980 y demds normas que lo
modifican y complementan, en lo que tiene que ver
con la consagracién de prohibiciones y mandatos
penales”.

Ahora, con posterioridad a las reformas
introducidas por la Ley 882 de 2004 y 1142 de
2007, la Ley 1257 de 2008 “por la cual se dictan
normas de sensibilizacién, prevencion y sancion
de formas de violencia y discriminacién contra las
mujeres”, reprodujo dicha definicion de familia
como circunstancia de agravaciéon para el
homicidio en el numeral 1.° del articulo 104 del
Codigo Penal y en el paragrafo del articulo 230
(maltrato mediante restriccion a la libertad
fisica), que limita esa acepciéon “para efectos de lo
establecido en el presente articulo”, lo que ratifico
en términos similares la Ley 1850 de 2017.

Por contera, partiendo del principio de estricta
tipicidad, la conceptualizacién de grupo familiar
alli prevista en principio tendria cabida respecto
del articulo 230 en cita, no del 229 (violencia
intrafamiliar), delito que busca proteger el nticleo
familiar, la unidad doméstica.

En ese orden de ideas, la Sala senal6 que para la
materializacion de este ultimo en cuanto a las
personas que mantienen una relacién de pareja,
con vocacion de cohabitaciéon y permanencia, si



es imprescindible su convivencia de cara a la
conformacion de la unidad familiar entendida
como bien juridico tutelado, porque al margen
de la definicion que de familia existe en el derecho
civil, fundada en la consanguinidad y en
relaciones de afinidad, aquella nocién para
efectos del ilicito, en dicha hipétesis, involucra de
forma insoslayable la comunidad de vida bajo un
mismo techo, un hogar, delimitandose asi la
indeterminacion que de otra manera ostentaria el
injusto.

Bajo ese panorama, la Corte reitera que es
improcedente tipificar el delito de violencia
intrafamiliar en agresiones de ex parejas que
ya no comparten su sitio de residencia, con
independencia de que tengan hijos en comiin
o no, al ser necesaria la convivencia de los
protagonistas de esos hechos para la
configuracién del articulo 229 del Cédigo Penal
[..-]-

[...] De este modo, segin ocurrié en este evento,
las agresiones suscitadas entre personas que
cesaron la construcciéon de un proyecto de vida
conjunto bien pueden constituir afectaciones de
otros intereses juridicos, pero no de la familia, ni
de la paz que la sociedad aspira que haya en ella,
por cuanto en esos supuestos no puede afirmarse
menoscabo de los vinculos de solidaridad y
respeto propios de aquel acuerdo.

[...] En suma, el proceso logico formal que supone
la constatacién de hechos concretos frente al tipo
del articulo 229 del Codigo Penal, trasciende la
mera observacion de algun dano al ser imperativo
un examen de las circunstancias individuales de
los involucrados de cara al ambito de proteccion
del injusto, en particular cuando se trata de ex
parejas, siendo las peculiaridades de cada caso las
que delimiten en condiciones objetivas la comision
o no de violencia intrafamiliar».

VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - Diferente a
lesiones personales agravadas || FEMINICIDIO
- Violencia de género | DERECHOS DE LA
MUJER - Violencia contra la mujer
DERECHOS DE LA MUJER - Ambito de
proteccién | VIOLENCIA INTRAFAMILIAR -
Diferencia entre violencia doméstica y
violencia de género

«[...] en los eventos en los que la unidad y
armonia familiar no resulten conculcadas, surge
viable sopesar la lesion efectiva del bien juridico
quebrantado desde la integridad personal, la
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libertad individual, la libertad sexual, sin
descartar otros.
Desde la integridad personal, la conducta

punible que se materializaria seria la consagrada
en los articulos 111 y siguientes del Estatuto
Punitivo, referentes a las lesiones personales que
incluyen tanto las afectaciones fisicas como
psicologicas, las que en el contexto de relaciones
de parejas que han culminado su vinculo pueden
llegar a ser mas gravosas que las primeras
(coyuntura que de presentarse requerira de todos
modos del soporte suasorio correspondiente).

Entonces, realizada la distincion entre la
violencia doméstica y la violencia de género,
se advierte como en nuestro medio la ultima
encuentra respuesta en la Ley 1761 de 2015,
cuyo objeto es “tipificar el feminicidio como un
delito auténomo, para garantizar la investigacion
Yy sancién de las violencias contra las mujeres por
motivos de género y discriminacién, asi como
prevenir y erradicar dichas violencias y adoptar
estrategias de sensibilizaciéon de la sociedad
colombiana, en orden a garantizar el acceso de las
mujeres a una vida libre de violencias que
favorezca su desarrollo integral y su bienestar, de
acuerdo con los principios de igualdad y no
discriminacion”. Esta normatividad, en su
articulo 4.°, estableci6 como causal de
agravacion punitiva para las lesiones personales,
incrementando la pena imponible en el doble,
“cuando las conductas serialadas en los articulos
anteriores se cometan en ninos y ninas menores
de catorce anos o en mujer por el hecho de ser
mujer” (Resaltado de la Sala).

En estas circunstancias, pese a que las multiples
reformas legislativas a las que se hizo alusion
evidenciarian dispersion normativa en lo
referente a la proteccion de la mujer por su
condiciéon social, por su vulnerabilidad ante la
violencia frente a diversas causas; si llega a ser
objeto de maltrato, agresién por quien en algin
momento  hubiese sido su compafero
sentimental, una interpretacién sistematica del
ordenamiento juridico penal entendida como
aquella que percibe las proposiciones de los
textos legales desde la relacién que tienen con la
institucién juridica de la que hacen parte,
conduce a colegir que ese ataque dentro de un
ambiente patriarcal, de dominacion,
subordinacion, discriminacién, se ajusta con
mayor rigor a su condicion de mujer mas que a
la de pareja o ex pareja. Lo cual no descarta la
necesidad de acreditar probatoriamente la



presencia de tal elemento subjetivo en el autor
respecto de la victima, so pena de deducirse la
citada causal de agravacion a partir de criterios
proscritos de responsabilidad objetiva, por la
llana constatacion del sexo [...].

[...] En ese sentido, en el derecho comparado se
encuentra que el Tribunal Supremo Espafiol
sefialé6 en su momento cémo no toda violencia
fisica entre parejas debe tenerse
automaticamente como violencia de género, en
cuanto es menester que esa conducta sea
manifestacion de la discriminacion, de la
desigualdad, del despliegue de poder del hombre
hacia la mujer.

[...] Valga aclarar que la Corte no desconoce que
las relaciones de pareja constituyen un ambito en
el que se dan con mayor frecuencia agresiones
hacia las mujeres, asi ha tenido oportunidad de
examinarlo la jurisprudencia y el riesgo de que se
les haga victimas se incrementa una vez cesa
aquel vinculo, por la actitud de dominio que en
ocasiones exhibe el hombre al asumir que la
persona con la que sostuvo relaciones
sentimentales es de su propiedad. No obstante,
lo que se quiere recalcar es que desde la
perspectiva de proteccion del bien juridico de
la familia, no tiene cabida en los supuestos de
ruptura de la misma sancionar esa clase de
ataques por via del articulo 229 del Codigo
Penal».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: control por el juez,
posibilidad excepcional de variar la calificacion
juridica en la sentencia, manteniendo el alcance
de la aceptacion de responsabilidad ||
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - Diferente a
lesiones personales | VIOLENCIA
INTRAFAMILIAR - Elementos: sujetos activo y
pasivo calificados, deben hacer parte del mismo
nucleo familiar o unidad doméstica, tener un hijo
comun es insuficiente para acreditar la unidad
familiar y para suponerla perpetuamente ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: control por el juez,
protecciéon de garantias || VIOLACION DIRECTA
DE LA LEY SUSTANCIAL - Aplicacién indebida

«[...] frente a este caso concreto, las referencias
acerca del modo en que ocurrieron los sucesos
materia de investigaciéon y juzgamiento se
compendian en la denuncia y en el informe de los
agentes de policia que atendieron el asunto, los
cuales sirvieron de base para la emision de la
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sentencia condenatoria del

allanamiento [...].

[...] De acuerdo con la noticia criminis, el
conflicto se suscit6 por fallas en la comunicacion
entre los padres del menor DASC. en punto del
régimen de visitas que habian acordado. Ahora,
aunque este contexto podria sugerir la
confluencia de un escenario que involucra a la
familia, notese que esta fue solo el telon de fondo
para un acto de intolerancia por parte del
procesado, su progenitora y su hermana hacia la
victima, atizado por el acompanamiento de la
policia cuyo efecto disuasivo resulté nulo en ese
devenir.

producto

Asi, la dinamica en la que la sefiora CV fue
lesionada en vez de enmarcarse al quebranto
de la paz familiar (inexistente desde que se
rompié la relacién), obedeci6 a wuna rifa
ordinaria, pues, se subraya, la agresion giré en
torno a la entrega del infante.

En consecuencia, la calificacion juridica
aceptada por LOAD en la imputacion,
violencia intrafamiliar agravada por Ila

condicion de mujer de la afectada, basada en que
tenian un hijo en comun pese a la ausencia de
convivencia, deriva en la indebida aplicacion del
precepto que consagra ese tipo penal |[...].

[...] En todo caso, debe aclararse que si bien las
diligencias culminaron por aceptacion de
cargos, lo que en principio excluiria cualquier
injerencia de la judicatura en la calificacion
juridica de los hechos efectuada por 1la
Fiscalia, a tono con la naturaleza de los
mecanismos de terminacién anticipada, ello
encuentra excepcion de verificarse ostensible
lesion a garantias fundamentales.

Es decir, aun cuando en dichos eventos esta
proscrito a los jueces llevar a cabo un control
material de la acusacion, esto no es 6bice para
prohijar el acatamiento al debido proceso en
sede de conocimiento de advertirse manifiestas,
patentes, palmarias irregularidades (cfr. CSJ SP
06 Feb. 2013, rad. 39892, CSJ AP 2405-2018).

Teleologia que incluye los allanamientos, segiin
lo ha precisado esta Corporacion, pues la
renuncia al juicio y a las garantias inherentes a
este de ninguna manera implica el desistimiento
de las demas prerrogativas en cabeza de quien es
procesado penalmente, asi sea por la via
abreviada».



VIOLACION DIRECTA DE LA LEY SUSTANCIAL
- Se configura | JURISPRUDENCIA -
Precedente: fuerza vinculante, aplicacién del
criterio jurisprudencial a los casos iniciados
previo a haberse establecido el tltimo criterio

«[...] ya que se avizora la violacion directa de la
ley sustancial en razon a que el delito por el que
se allan6 AD no se compagina con el
comportamiento por él desplegado, esto es, no
reine los minimos presupuestos de Ila
tipicidad por la que se le sanciona, en
condiciones objetivas, normativas y probatorias,
la Corte casara el fallo impugnado y a
continuacion examinara las consecuencias de
esa determinacion, en tanto le corresponde de
oficio hacer efectiva la prevalencia del derecho
material (articulos 228 de la Constitucion
Nacional y 180 de la Ley 906 de 2004) frente a un
yerro relevante que bien puede explicarse en la
ausencia de una postura definida de la Sala en
este especifico tema, para el instante en que se
dict6 sentencia.

Aun cuando la hermenéutica que soporta dicho
diagnéstico proviene de un pronunciamiento
posterior a los fallos auscultados en sede
extraordinaria (contexto que se enmarcaria en la
causal de revision consagrada en el articulo 192,
numeral 7.°, de la Ley 906 de 2004), la
naturaleza del recurso de casacion impele a
que la solucion vigente de cara al problema
juridico que se aborda, sea la que deba tenerse
presente a fin de conjurar el vicio (cfr. CSJ SP
16731-2017), en lugar de permitirse la ejecutoria
de una decisiobn que no se acompasa con la
legalidad y que tratandose de la materia en
cuestion, ha encontrado correccion mediante la
rescision de la cosa juzgada [...]».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Aceptacion o
allanamiento a cargos: control por el juez,
posibilidad excepcional de variar la calificacion
juridica en la sentencia, manteniendo el alcance
de la aceptacién de responsabilidad || LESIONES
PERSONALES - Configuracién | DERECHOS
DE LA MUJER - Violencia contra la mujer:

perspectiva de género, generalidades ||
LESIONES PERSONALES -  Agravadas:
dosificacién  punitiva || DOSIFICACION

PUNITIVA - Sistema de cuartos: criterios de
valoracién | VIOLENCIA INTRAFAMILIAR - La
Corte hace un llamado de atencion a los
funcionarios para que previo a ejercer el ius
puniendi utilicen mecanismos legales diversos
para proteger la unidad familiar || DERECHO
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PENAL - Ultima ratio | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Aceptacion o allanamiento a
cargos: flagrancia, las rebajas conferidas por la
Ley 1826 de 2017 no aplican por favorabilidad
para delitos distintos de los enlistados en el
procedimiento especial abreviado

«...] ya que LOAD, tal como se corrobor6 en el
registro pertinente, durante la formulacion de la
imputacion se allandé a cargos respecto de un
factum puntual que con la modificaciéon al
delito de lesiones personales dolosas no
sufriria alteracion alguna (por el contrario, este
injusto resulta menos gravoso y respeta la
calificacion juridica correspondiente desde el
componente de legalidad, como garantia
fundamental), se mantendra el alcance de su
aceptacion de responsabilidad, segun se anoto,
libre, consciente, informada y autéonoma, con la
disminucion punitiva correspondiente a aquella
etapa procesal.

De esta manera, toda vez que el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses
le dictamin6 a DLCC una incapacidad de siete (7)
dias, conforme el articulo 112, inciso 1.°, del
Codigo Penal, la pena oscila entre dieciséis (16) y
treinta y seis (36) meses de prisién. Ahora, se
tendra en cuenta la agravante contemplada en el
articulo 119, inciso 2.°, ibidem, debido a que la
Fiscalia explicitamente elevo juicio de reproche
en contra de AD por haber golpeado a su victima
por el hecho de ser mujer, al instante de endilgar
la causal de agravacion que para la violencia
intrafamiliar aparece en el inciso 2.° del articulo
229 idem, aun cuando ello, como qued6 visto, se
apoyo6 en un criterio erroneo.

En este aspecto, en la imputacion se hizo
mencion a la comision de actos de violencia fisica
antecedente, lo cual, desde la perspectiva de
género, constituye un contexto de violencia
contra la mujer surgida en el marco de relaciones
de pareja y de familia que persisti6 con
posterioridad al cese de ese vinculo, situacion
reportada en la denuncia y de la que se hizo
referencia en la sentencia del a quo. Por ende, al
tenor del articulo 60 idem, los extremos punitivos
equivalen a treinta y dos (32) meses el minimo y
setenta y dos (72) el maximo

[...] Por consiguiente, de acuerdo con el articulo
61 de la codificacion en cita, el ambito punitivo
de movilidad queda de la siguiente manera:

Cuarto minimo 32 a 42 meses
Segundo cuarto 42 meses y 1 dia a 52 meses



Tercer cuarto 52 meses y 1 dia a 62 meses
Cuarto maximo 62 meses y un dia a 72 meses

Acudiendo a los mismos parametros sopesados
por la juez de primer grado, se impondra el
minimo fijado para la infraccion dentro del
primer cuarto, equivalente a treinta y dos (32)
meses de prision, al no enrostrarse en este caso
ninguna de las causales de agravacién punitiva
genéricas previstas en el articulo 58 idem».

[...] en cuanto a la reduccion punitiva aplicable
por el allanamiento a cargos en la formulacion de
imputacion, pese a que la Sala recientemente
(CSJ SP 1763-2018) admiti6o la procedencia del
principio de favorabilidad con respecto a los
casos de flagrancia en pos de aplicar el
tratamiento benéfico que para esa hipotesis
contempla la Ley 1826 de 2017 (hasta la mitad
de la pena, al tenor del su articulo 16), frente al
paragrafo del articulo 301 de la Ley 906 de 2004,
incorporado por el articulo 57 de la Ley 1453 de
2011 (1/4 de ese guarismo, o sea 12.5%), se tiene
que las lesiones personales agravadas (articulo
119, inciso 2.°, del Codigo Penal) no se
encuentran dentro de la relacién de delitos
susceptibles de tramitarse bajo la égida del
procedimiento especial abreviado (articulo 534
del Codigo de Procedimiento Penal). En
consecuencia, en el sub examine no opera
aquella conceptualizacion.

Asi las cosas, el monto de treinta y dos (32) meses
individualizado en precedencia se reducira en
doce punto cinco por ciento (12.5%) por cuenta
del reconocimiento de responsabilidad -
atendiendo la situacion de flagrancia-, lo que
equivale a cuatro (4) meses, quedando como
sancion definitiva prision por veintiocho (28)
meses y pena accesoria de inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por ese
lapso.

Acerca de esta ultima variable, vale la pena
anotar que dada la manera en que ocurrieron los
hechos podria vislumbrarse la imposicion de las
penas accesorias incorporadas al articulo 43 del
Codigo Penal por el articulo 24 de la Ley 1257 de
2008, esto es “la prohibicién de aproximarse a la
victima y/o integrantes de su grupo familiar”
(numeral 10) o “la prohibicién de comunicarse
con la victima y/o con integrantes de su grupo
familiar” (numeral 11).

Sin embargo, en su momento y a tono con el
espiritu de la Ley 294 de 1996, modificada por
dicha normatividad, el juez penal municipal con
funcion de control de garantias que conocié del
asunto dispuso la adopcion de medidas de
proteccion |[...].

[...] Aunque pareciera contradictorio referirse al
tema, conforme lo expuesto acerca de la no lesion
de la unidad familiar ante hechos de violencia
entre ex parejas que ya no conviven en la misma
residencia, se quiere destacar que existen
mecanismos diversos al derecho penal, ultima
ratio, que resultan idéneos para salvaguardar
aquel interés de la sociedad y con los que se
prohija el restablecimiento de la armonia entre
dichas personas si en sus disputas confluyen
hijos en comun, de protagonizar episodios que
causen repercusion negativa en su adecuada
formaciéon. De ahi que las 6rdenes impuestas en
ese entorno, se ofrecen propicias para solventar
esa situacion de la mejor manera posible.

En ese orden, se hace un llamado a los
funcionarios que conozcan de este tipo de
eventos para que antes de acometer la
respuesta estatal frente a los mismos a través
del ius puniendi, verifiquen la procedencia de
otro tipo de medidas legales que permitan
velar por la proteccion de la paz familiar en un
ambiente pedagdgico, constructivista e
interdisciplinario que ausculte los motivos por
los que se produce esa violencia, a fin de
conjurar, en la medida de las circunstancias, los
factores que la desencadenan, en lugar de optar
con prevalencia por un enfoque represivo
concebido tinicamente para los sucesos de mayor
repercusion y lesividad.

Con ello se evitaria el manejo de esta clase de
conflictos con la misma violencia que los
generan, teniendo en cuenta el alcance que
apareja una sancioén penal al individuo y que su
imposicién conllevaria el efecto contrario, si lo
que se pretende es la unidad y concordia familiar.
De hecho, la intervencion del Estado en esos
supuestos se deslegitimaria de no emplearse
distintas alternativas eficaces con ese objetivo y
la aplicacion inicial de estas herramientas bien
podria evitar a futuro, en un buen numero de
casos, la comision de acontecimientos mas
graves».

(Texto resaltado por la Relatoria)
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FORMULACION DE LA ACUSACION
Control por el juez implica el ejercicio de
labores de direccion orientadas a que
contenga los elementos previstos en la ley y
especialmente la hipétesis de hechos
Jjuridicamente relevantes

La Sala caso parcialmente el fallo impugnado
para absolver a los sentenciados del cargo de
trdfico, fabricacion o porte de estupefacientes, al
detectar que la acusacion omitié aspectos
trascendentes del referente factico del punible,
lo que impidi6, en tltimas, la demostraciéon de
sus elementos estructurales. En tal virtud,
consideré necesario abordar los parametros que
tanto el Fiscal como el Juzgador deben tener en
cuenta para establecer la situacion factica
importante. También ponder6 que, aunque no
puede efectuarse un control material del acto de
acusacion, si es obligacion del juez ejercer
labores de direccién orientadas a que contenga
los elementos normativamente exigidos y
fundamentalmente la hipotesis de hechos
juridicamente relevantes.

SP5660-2018 (52311) del 11/12/18

M. P. Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Hechos
juridicamente relevantes: dependen de su
correspondencia con los presupuestos facticos de
la. norma penal | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Formulacion de la imputacion:
requisitos, relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes, determinaciéon de la
relevancia  juridica | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Formulacion de la acusacion:
requisitos, relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes, diferentes a los hechos
indicadores y medios de prueba

«En el ambito penal, la relevancia juridica de un
hecho depende de su correspondencia con los
presupuestos facticos de la consecuencia
prevista en la norma (CSJSP, 08 Marzo 2017,
Rad. 44599, entre otras). Al respecto, la Sala ha
reiterado lo siguiente: (i) para este ejercicio es
indispensable la correcta interpretacion de la
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norma penal, lo que se traduce en la
determinacion de los presupuestos facticos
previstos por el legislador para la procedencia de
una determinada consecuencia juridica; (ii) el
fiscal debe verificar que la hipotesis de la
imputacion o la acusacion abarque todos los
aspectos previstos en el respectivo precepto; y
(iii) debe establecerse la diferencia entre hechos
juridicamente relevantes, hechos indicadores
y medios de prueba, bajo el entendido de que la
imputacion y la acusacion concierne a los
primeros, sin perjuicio de la obligacion de
relacionar las evidencias y demas informaciéon
recopilada por la Fiscalia durante la fase de
investigacion -entendida en sentido amplio-, lo
que debe hacerse en el respectivo acapite del
escrito de acusacion (idem).

[...] Frente a este tema, debe agregarse que la
mezcla de los contenidos probatorios con los
hechos juridicamente relevantes objeto de
acusacion no solo conspira contra la claridad y
brevedad de que trata el articulo 337 del Codigo
de Procedimiento Penal, sino que, ademas, puede
dar lugar a que el juez acceda prematuramente a
dicha informacion, sin que se agote el debido
proceso probatorio».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Hechos
juridicamente relevantes: aspectos requeridos
para establecerlos por parte del fiscal en la
acusacion y el juez en la sentencia | SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Estandar de
conocimiento: para la procedencia de la
imputacion y la acusacion

«Diferencias entre los hechos juridicamente
relevantes que deben incluirse en la acusacion
y los hechos que, en abstracto, consagra el
legislador en cada tipo penal

La Sala es consciente de que esta diferenciacion
no deberia representar mayor dificultad para los
abogados llamados a intervenir en la actuacion
penal. Sin embargo, en la practica judicial este
tipo de confusiones son frecuentes, lo que,
generalmente, se traduce en acusaciones
imprecisas, que afectan gravemente los derechos
de los procesados, asi como la eficacia y
prontitud de la administracion de justicia. Bajo
ese entendido, se hacen las siguientes
precisiones:

En el acapite anterior se dej6é sentado que la
relevancia juridica de los hechos objeto de
imputacion, acusacion y juzgamiento depende de
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su correspondencia con la respectiva norma
penal. Sin embargo, esa correspondencia no
implica que el fiscal o el juez, al delimitar la
premisa factica de la imputacién o acusacién (el
primero) y de la sentencia (el segundo), puedan
limitarse a trascribir el texto legal, pues ello
conduciria al absurdo de que estas decisiones se
tomen sobre hechos en abstracto, lo que, entre
otras cosas, limitaria sustancialmente el derecho
de defensa, por la simple razéon de que resulta
dificil, sino imposible, defenderse de wuna
abstraccion.

En este ambito, la labor del fiscal, al realizar el
“juicio de acusacion”, y la del juez, al establecer
la premisa factica de la sentencia, abarca
varios aspectos, entre los que cabe destacar los
siguientes: (i) la debida interpretacion de la
norma penal, que, finalmente, se traduce en la
determinacion de los hechos que, en abstracto,
fueron previstos por el legislador; (ii) la
delimitaciéon de los hechos del caso objeto de
analisis; (iii) la determinacién acerca de si esos
hechos, ocurridos bajo determinadas
circunstancias de tiempo, modo y lugar, encajan
o no en la respectiva descripciéon normativa; y (iv)
la constataciéon del estandar de conocimiento
que hace procedente cada una de esas decisiones
-“probabilidad de verdad”, “convencimiento mads
alla de duda razonable”, etcétera-.

Asi, por ejemplo, cuando el articulo 376 del
Codigo Penal consagra multiples verbos rectores,
varias clases de drogas, diversas cantidades de
estupefaciente, etcétera, establece, en abstracto,
los eventos que pueden dar lugar a las diferentes
consecuencias punitivas alli previstas. Resulta
obvio que el fiscal, al establecer los hechos
juridicamente relevantes de la imputacion y la
acusacion, y el juez, al precisar la premisa factica
del fallo, tienen la obligacion de precisar el tipo y
la cantidad de droga, el verbo o los verbos
rectores realizados por el sujeto activo, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que
rodearon la conducta, etcétera. Si, a manera de
ilustracion, no es posible establecer con precision
la cantidad de droga, deben especificarse los
datos que permiten delimitar ese tema.
Igualmente, si no se tiene un dato preciso acerca
de la fecha de ocurrencia de los hechos, debe
delimitarse el aspecto temporal, en cuanto sea
posible.

Algo semejante sucede con las circunstancias de
agravacion punitiva y de mayor punibilidad. Asi,
por ejemplo, si el fiscal, en la acusacion, y el juez,
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en la sentencia, consideran que el homicidio se
cometio por un motivo fatil, debe especificar,
primero, qué fue lo que motivo la accién ilegal y,
luego, debe realizar el respectivo juicio valorativo
acerca de la falta de trascendencia o importancia
del mismo. En todo caso, la hipétesis de hechos
juridicamente relevantes, en lo concerniente al
agravante, no podra tenerse por debidamente
estructurada si el acusador o el juzgador se
limitan a decir que el homicidio se cometioé por un
motivo fatil, sin referir la puntual motivacién con
que actuo el procesado».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacion
de la acusacion: control por el juez, implica el
ejercicio de labores de direccién orientadas a que
contenga los elementos previstos en la ley y
especialmente la  hipétesis de  hechos
juridicamente relevantes || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Acusacion: control por el juez,
evolucion jurisprudencial || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Acusacion: el juez no puede
hacer control material, salvo violacion flagrante a
garantias fundamentales | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Acusacion: obligaciones de la
Fiscalia | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Formulacion de la acusacion: funciones del
juez, velar por la claridad de los cargos elevados
| SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Formulacion de la acusacion: control por el
juez, no abarca el insinuar u ordenar que el fiscal
opte por una hipétesis factica en particular ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Audiencia de
formulacion de imputacion: deberes del juez de
control de garantias | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Estandar de conocimiento:
para la procedencia de la imputacion y la
acusacion

«En reiteradas ocasiones esta Corporacion se ha
referido al control material de la acusacion.
Para presentar de mejor manera el alcance de la
presente decision frente a las que le preceden,
resulta util resaltar que esos controles operan de
diferente manera en el proceso ordinario y en las
diversas formas de terminacién anticipada de la
actuacion penal.

Por resultar util para solucionar el caso sometido
a su conocimiento, en esta oportunidad la Sala
Unicamente abordara los controles de la
acusacion en el tramite ordinario. Sin embargo,
en aras de la claridad, mas adelante se referira a
algunas notas diferenciadoras del control que
debe realizar el juez en los casos de terminacion
anticipada de la actuacion penal.



En esencia, el control material a la acusacion
podria abarcar dos temas puntuales: (i) la
existencia de razones suficientes para acusar, y
(ii) la calificacion juridica de los hechos
juridicamente relevantes. A continuacién se
analizara el sentido y alcance de cada uno de
estos aspectos, asi como su tratamiento en el
sistema procesal previsto en la Ley 906 de 2004.

[...] Segun se indico en el apartado anterior, la
procedencia de la acusacion esta supeditada a la
constatacion de un determinado estandar de
conocimiento acerca de la ocurrencia del delito
y la posible participacion que en el mismo haya
tenido una persona en particular [...].

Al margen del debate sobre si un control judicial
de esta naturaleza es presupuesto de un proceso
justo, es claro que el mismo no fue incluido en
el sistema procesal regulado en la Ley 906 de
2004. En efecto: (i) ese aspecto no hizo parte de
la respectiva reforma constitucional; (ii) no se
estableci6 un escenario procesal para su
realizacion, (iii) no se le asign6 esa funcién a un
juez en particular, y (iv)] no se someti6 la
actuacion de la Fiscalia a esa clase de
limitaciones.

Lo anterior no significa que ese tipo de
decisiones, cuya trascendencia en materia de
derechos fundamentales y en el ambito de la
eficacia de la administracién de justicia no
admite discusion, puede ejercerse
caprichosamente o de manera irresponsable. Por
el contrario, la ausencia de un control judicial
obliga al fiscal a realizar esos ejercicios con el
mayor cuidado y con apego irrestricto al
ordenamiento juridico, tal y como lo ha resaltado
esta Corporacion en diversas oportunidades.

En suma, el hecho de que el ordenamiento
juridico colombiano haya optado por la formula
del “autocontrol”, esto es, le haya confiado a la
Fiscalia el estudio y la decision acerca de la
procedencia de la acusacién -y de la imputacion-
, acarrea, como suele suceder con este tipo de
prerrogativas, una inmensa responsabilidad,
cuyo incumplimiento puede ser objeto de
sanciones penales y disciplinarias, precisamente
por los graves dafnos que pueden causarse con su
ejercicio inadecuado.

[...] Si la Fiscalia cumple con la obligacién legal
de expresar de manera sucinta y clara los hechos
juridicamente relevantes, los jueces, por regla
general, no ejercen control sobre el acierto de la
calificacién juridica, salvo que se trate de casos
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de evidente violacion de los derechos

fundamentales.

[...] Seguin se indicoé en precedencia, la decision
de acusar -e imputar- fue objeto de
reglamentacion constitucional y legal. De alli se
destacan las siguientes obligaciones del fiscal:
(i) le corresponde generar y verificar la respectiva
hipotesis de hechos juridicamente relevantes
que, valga la redundancia, debe incluir los
elementos estructurales del respectivo delito; (ii)
tiene a cargo la verificacion del estandar de
conocimiento previsto por el legislador para la
procedencia de la acusacion -y la imputacion-, lo
que debe realizar con especial cuidado ante la
ausencia de un control judicial sobre ese aspecto
en particular; (iii) de manera sucinta y clara, debe
comunicarle al sujeto pasivo de la pretension
punitiva los hechos juridicamente relevantes; y
(iv) debe cumplir los demas requisitos formales
previstos en los articulos 336 y siguientes de la
Ley 906 de 2004.

También quedo claro que el juez de conocimiento
no puede realizar un “control material” a la
acusacion, entendida como la constatacion del
estandar previsto en el referido articulo 336,
porque ello podria comprometer su
imparcialidad.

[...] Si, como antes se indico, los yerros atinentes
a la acusacion pueden afectar los derechos
fundamentales de quien es convocado en calidad
de sujeto pasivo de la pretension punitiva, al
tiempo que puede menoscabar los derechos de
las victimas, congestionar injustificadamente el
sistema judicial y dar lugar a que los recursos
publicos se destinen a procesos que de antemano
son inviables, y si se tiene en cuenta que la
acusacion constituye un elemento estructural del
proceso, resulta imperioso analizar si el juez de
conocimiento tiene la posibilidad de ejercer
las labores de direccion orientadas a que la
acusacion contenga los precisos elementos
que consagra el ordenamiento juridico,
especialmente en lo que atafe a los hechos
juridicamente relevantes, o si, por el contrario,
debe permanecer inactivo, aunque sea evidente
que el fiscal pretende presentar una acusacion
“insuficiente” para dar inicio a un proceso
verdaderamente viable, esto es, que permita
resolver de fondo el conflicto social asociado a
una conducta punible. Para la Sala, el juez
tiene la obligacion de realizar ese tipo de
controles, por lo siguiente:



Primero. Seglin se ha resaltado a lo largo de este
proveido, la acusacion esta asociada a diversos
aspectos relevantes desde la perspectiva
constitucional, atinentes a los derechos de los
procesados y de las victimas, asi como a la
eficacia de la administracion de justicia y la
destinacion de los recursos publicos. Igualmente,
debe tenerse en cuenta que la acusacion
constituye wun elemento estructural del
proceso, del que inexorablemente depende el
desarrollo de las demas fases procesales y la
posibilidad de resolver de fondo el conflicto social
penalmente relevante.

Segundo. Al generar la reforma constitucional
orientada a la transformacién del sistema de
enjuiciamiento  criminal, el constituyente
derivado optd por eliminar el control judicial a
los fundamentos de la acusacion, esto es, a la
verificacion del estandar de conocimiento
previsto en la ley para hacer el llamamiento a
juicio, lo que coincide con el respectivo desarrollo
legal. A ello, que no esta exento de criticas,
incluso atinentes al desconocimiento del
estandar internacional sobre esta materia, no
debe sumarsele la imposibilidad de direccion
judicial del proceso respecto de los aspectos
formales del acto de acusacion, no solo por la ya
referida trascendencia de este tipo de
actuaciones, sino ademas porque, no en vano, Se
dispuso la intervencion del juez, en audiencia
publica, lo que solo puede entenderse en el
sentido de que este debe salvaguardar los
aspectos constitucionales atras referidos, lo
que esta inexorablemente atado a que la
Fiscalia presente una acusacion en los
términos establecidos en la ley.

Tercero. En términos simples, al juez le
corresponde velar porque la Fiscalia presente
una acusacion que reuna los requisitos
legales, mas no insinuar ni, menos, ordenar,
que opte por una hipodtesis factica en
particular (CSJSP, 05 Oct. 2016, Rad. 45594).
En suma, el Juez debe limitarse a garantizar que
el fiscal cumpla la ley |[...].

[..]

Segun se acaba de indicar, con este tipo de actos
de direccién el juez no propone ni insinta a la
Fiscalia que emita la acusaciéon en un sentido
determinado. Su intervencion se limita a
constatar que la acusacion contenga los
elementos previstos en la ley, lo que, valga
aclararlo, puede resultar beneficioso para el
procesado en cuanto tendra elementos para
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preparar su defensa e incluso porque puede
liberarse del gravoso juicio oral en el evento de
que la Fiscalia se percate de que no estan dadas
las condiciones para formular la acusacion. En
todo caso, aunque es cierto que al juez le esta
vedado sugerir hipétesis delictivas, pues con ello
podria afectar su imparcialidad, también lo es
que tiene la obligacion de constatar que las
actuaciones de la Fiscalia cumplan los requisitos
legales, pues de ello depende la realizacion de un
proceso viable en el sentido indicado en parrafos
precedentes.

[.]

Cuarto. Aunque se espera que la claridad del
texto legal, el copioso desarrollo jurisprudencial
sobre esta tematica y las directrices emitidas por
el Fiscal General de la Naciéon sean suficientes
para que los fiscales delegados ajusten su
comportamiento al ordenamiento juridico, el juez
debe garantizar que la actuacion transcurra por
los cauces adecuados. Para ello puede resultar
especialmente util la “direccion temprana” de
la audiencia, que, en este evento, se reduce a
recordar los requisitos legales del acto de
acusacion, puntualmente, la obligacion de
presentar wuna  hipétesis de  hechos
juridicamente relevantes y la prohibicion de
incluir en la misma medios de prueba u otros
aspectos impertinentes.

Quinto. La intencion del legislador de generar las
herramientas juridicas orientadas a que la
acusacion sea suficiente, esto es, que, contenga
una  verdadera  hipotesis de hechos
juridicamente relevantes, se refleja en lo
dispuesto en el articulo 339 de la Ley 906 de
2004, en el sentido de que “abierta por el juez la
audiencia, ordenard el traslado del escrito de
acusacion a las demds partes; concederd la
palabra a la Fiscalia, Ministerio Publico y defensa
para que expresen (...) las observaciones sobre el
escrito de acusacion, si no reune los requisitos
establecidos en el articulo 337, para que el fiscal
lo aclare, adicione o corrija de inmediato” , y es
sabido que uno de esos requisitos consiste,
precisamente, en la “relacién clara y sucinta de los
hechos juridicamente relevantes, en un lenguaje
comprensible”.

Estas dinamicas se avienen a las caracteristicas
del sistema procesal regulado en la Ley 906 de
2004 [...].

Sexto. Estas mismas actividades de direccion
de la audiencia deben ser realizadas por el juez



de control de garantias, durante Ila
imputaciéon, en esencia porque: (i) no se discute
que en el sistema procesal colombiano debe
existir consonancia factica entre la imputacion y
la acusacion; (ii) asi, es claro que la imputacion,
en buena medida, determina el contenido de los
cargos por los que se hace el llamamiento a juicio;
(ii) al igual que la acusaciéon, la imputaciéon
conlleva la posible afectacion de los derechos del
procesado, puede incidir en los derechos de las
victimas y, si no se somete a los requisitos
legales, puede afectar la eficacia de la
administracion de justicia, generar la congestion
injustificada del sistema judicial, dar lugar a la
destinacion de recursos publicos para procesos
inviables, etcétera; (iv) esta forma de direccién del
proceso no compromete la imparcialidad del
juzgador, segin se indic6 en precedencia; y (v) el
juez de garantias no esta sometido a las mismas
restricciones del juez de conocimiento, simple y
llanamente porque no le compete decidir sobre la
responsabilidad penal (C-396 de 2007) e incluso
tiene a cargo analizar, en el ambito de la medida
de aseguramiento, si las evidencias presentadas
por la Fiscalia son suficientes para “inferir
razonablemente que el imputado puede ser autor
o participe de la conducta delictiva que se
investiga”.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacion
de la acusacidén: imputacion factica y juridica ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Formulacion
de la acusacidon: requisitos, relacion clara y
sucinta de los hechos juridicamente relevantes,
determinan el tema de prueba | DEBIDO
PROCESO - Vulneracion

«Segundo cargo: Violacion del debido proceso,
por la indeterminacion de la acusacion.

Es cierto que el defensor hizo un planteamiento
genérico sobre este tema, pero también lo es que
la acusacion es imprecisa en lo que concierne
al delito previsto en el articulo 376, lo que,
finalmente, incidio en la delimitacion del
tema de prueba y en la consecuente
demostracion de los aspectos incluidos en el
mismo.

Como se observa en la trascripcion hecha en el
numeral 3, La Fiscalia expreso con claridad que
los procesados conformaron una organizacion
delincuencial denominada El Tablazo, que tenia
como finalidad la consumacién de delitos de
trafico de estupefacientes, homicidios,
desplazamiento forzado, entre otros. Dejo
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igualmente claro que OJBC y RFA eran los
lideres, directores o cabecillas, y que YAGR, entre
muchos otros, era uno de sus integrantes.
Asimismo, se aclaré que el grupo delincuencial
opero entre los afios 2010 y 2014 en el municipio
de Itaglii, concretamente en el sector de El
Tablazo, y que sometieron a los habitantes del
mismo a multiples delitos: atentados contra la
vida, cobro de “vacunas”, desplazamientos,
etcétera. Aunque es cierto que la Fiscalia incurrio
en el error de entremezclar hechos juridicamente
relevantes y medios de prueba, también lo es que
la premisa factica del delito de concierto para
delinquir, asi como las causales de agravacion
incluidas en los cargos (los delitos acordados, y
el hecho de que BC y FA eran quienes
encabezaban el grupo), se ajustan a lo previsto en
los incisos segundo y tercero del articulo 340 del
Codigo Penal.

[...] Asi, es evidente que en la acusaciéon no solo
se mencion6é la intencion generalizada (como
finalidad de la organizacién) de desplazar a los
habitantes del sector El Tablazo, sino que,
ademas, se hizo alusion a dos casos puntuales de
materializaciéon de ese proposito. Igualmente,
frente al delito de uso de menores de edad para
la comision de delitos resalto que este era uno de
los fines de la organizacion y que el mismo se
materializo frente a diversas conductas punibles,
entre ellas el cobré de “vacunas”y las actividades
de “microtrdfico” de estupefacientes.

Por tanto, en lo que concierne a estos delitos
resulta notoriamente infundado lo que plantea el
censor en el sentido de que la acusacion fue
insuficiente y que ello afect6 la labor defensiva.

Sin embargo, la realidad es sustancialmente
diferente frente al delito previsto en el articulo
376 del Coédigo Penal. No se trata, como lo
plantea el Fiscal Delegado ante la Corte, de la
atribucion de dos consecuencias juridicas al
hecho de que la banda delincuencial tuviera
entre sus propositos el trafico de drogas. No, en
la acusacion se hizo alusiéon a ese propésito y,
luego, se indicé que los integrantes de la
organizacion, efectivamente, almacenaron y
distribuyeron ese tipo de sustancias ilegales. Lo
primero, en la habitacion que les fue “arrendada”
por sus victimas, y, lo segundo, en ese mismo
sitio y en las esquinas de ese sector, a través de
actividades de “microtrafico”, que incluso se
extendieron a otros barrios (esto ultimo, segun la
acusacion, estaba a cargo de HMD).



No obstante, la Fiscalia, al referirse a los
hechos que podrian adecuarse a lo dispuesto
en el articulo 376 del Codigo Penal, omitio el
referente factico de varios elementos
estructurales del mismo, pues, finalmente, en
el cargo no se incluyé el tipo de droga ni su
cantidad. Producto de esta omision, esos
aspectos no fueron incluidos en el tema de
prueba, al punto que los jueces, para emitir la
condena por este delito, tuvieron que mantener el
mismo nivel de indeterminacion.

Seguin se indic6 en el numeral 3, los yerros frente
al delito previsto en el articulo 376 del Coédigo
Penal tuvieron lugar, de la misma forma, en las
audiencias de formulacion de imputacion y
acusacion. El incumplimiento de los deberes
de la Fiscalia en cuanto a la estructuracion de
la respectiva hipoétesis de hechos
juridicamente relevantes y 1la falta de
direccion de los jueces frente al cumplimiento
por parte de la Fiscalia de las obligaciones
previstas en los articulos 288 y 337 de la Ley 906
de 2004, dieron lugar a una actuacion
notoriamente violatoria de las garantias del
procesado, que, ademas, dio lugar a que varios
aspectos estructurales del delito quedaran por
fuera del tema de prueba y, por tanto, no fueron
demostrados durante el debate, tal y como se
indica en la respuesta al siguiente cargo».

TRAFICO FABRICACION O PORTE DE
ESTUPEFACIENTES - No se configura ||
CONOCIMIENTO PARA CONDENAR -
Requisitos: convencimiento mas alla de toda
duda

«Tercer cargo: Violacion indirecta de la ley
sustancial, por error de derecho en Ila
modalidad de falso juicio de conviccion.

[...] «.. al margen en los yerros en la
estructuracion del cargo, el impugnante tiene

razén en cuanto afirma que el delito de
trafico, fabricacion o porte de estupefacientes
no se demostréo mas alla de duda razonable, lo
que coincide con la peticion de absolucion que
presenté el delegado de la Fiscalia por esta
conducta en particular.

Y no pudo haber sido de otra forma, porque la
Fiscalia, al estructurar la acusacion por este
delito, no incluyo los referentes facticos
atinentes a la clase de droga y la cantidad de
la misma, lo que dio lugar a que estos aspectos
no fueran incluidos en el tema de prueba y,
por tanto, no fueran objeto de demostracion a
lo largo del debate. Ello explica por qué los
juzgadores, al emitir la condena tuvieron que
apelar a abstracciones

Asi, aunque es claro que la Fiscalia acerto al
estructurar la hipotesis de hechos
juridicamente relevantes atinentes al delito de
concierto para delinquir, e incluyo los referentes
facticos del acuerdo orientado al trafico de
drogas, también lo es que al delimitar el
referente factico del delito donde se concreto
dicho propdsito omitio aspectos relevantes (la
clase y cantidad de droga), lo que impidié la
demostracion de todos los elementos
estructurales del punible previsto en el
articulo 376 del Codigo Penal.

Lo anterior constituye razéon suficiente para
acceder a la solicitud de la defensa, coadyuvada
por el delegado de la Fiscalia para el tramite del
recurso extraordinario de casacion, orientada a
que se case el fallo impugnado y se absuelva al
procesado por el delito de trafico, fabricacion
o porte de estupefacientes».

(Texto resaltado por la Relatoria)

COMPETENCIA POR EL FACTOR
TERRITORIAL
Excepcion por razones de urgencia que
sustentan la escogencia del municipio donde
se solicito la intervencion del juez de control
de garantias
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Al definir la atribucion para continuar
adelantando la audiencia preliminar de control
de legalidad ante un Juez de Garantias de una
locacion distinta del lugar de ocurrencia de los
hechos, la Sala estimé razonable recordar que

ciertas razones de urgencia pueden validar la
excepcion a la regla general de competencia por
el factor territorial, las cuales encontro



acreditadas en el caso, dado que el Fiscal
peticionario acudié al Estrado Judicial ante el
inminente vencimiento del término dispuesto
para validar la recuperacién de informacién
producto de la transmisién de datos a través de
las redes de comunicaciones.

AP061-2019 (54408) del 16/01/19

M. P. Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Definicion de
competencia: respecto de audiencia preliminar,
se circunscribe a evaluar la razonabilidad de la
escogencia del juez de control de garantias, en
situaciones excepcionales || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Juez de Control de Garantias:
ejercicio por cualquier juez penal municipal
COMPETENCIA - Factor territorial
JURISPRUDENCIA - Precedente: ratificacion de
linea jurisprudencial

«El articulo 39 de la Ley 906 de 2004, establece
que cualquier juez penal municipal puede
ejercer la funcion de control de garantias.

A pesar de la amplitud del tenor de la citada
disposicién, esta Corporacion ha expuesto
pacificamente que la fijacion de la competencia,
en materia de control de garantias no puede
obedecer:

«

. al capricho o arbitrio del solicitante, sin parar
mientes en el elemento territorial, que sigue siendo
factor fundamental para el efecto, como fdcil se
extracta de la sola lectura contextualizada de la
totalidad del articulo modificado, en cuanto,
remite siempre al lugar de ocurrencia del hecho.

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

Esa posicion ha sido justificada por la Corte con
base en lo siguiente:

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

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

Dicho criterio, fue reiterado recientemente en la
decision CSJAP4206 del 26 de septiembre de
2018, Rad. 53746, en la que se indicé:

“En AP4740-2016 se precis6 que el tramite
incidental en casos similares al que es objeto del
presente estudio tiene como objetivo principal
verificar “los motivos de razonabilidad -lugar
de los hechos, lugar de la captura, existencia
de medios probatorios y razones de urgencia-
en los que se sustenta la escogencia del
municipio donde se solicité la intervencion
del juez de control de garantias”.

Por tanto, de conformidad con la linea
jurisprudencial reseriada, la intervencion de la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
respecto a incidentes de definicion de
competencia en materia de audiencias
preliminares se circunscribe a evaluar la
razonabilidad de la escogencia del juez de
control de garantias con base en situaciones
excepcionales de cara al caracter prevalente
del factor territorial (lugar  donde
presuntamente se cometié la conducta punible),
tales como que la solicitudes atinentes a la
libertad del procesado fue radicada ante una
autoridad judicial de la misma especialidad
ubicada en el lugar donde a aquel se le capturé o
esta recluido por cuenta de una medida de
aseguramiento  que le  fuera  impuesta
previamente, o en cumplimiento de una pena a la
que fuera condenado en otro proceso. (Negrilla
fuera de texto)».

COMPETENCIA - Factor territorial: Excepcion
por razones de wurgencia que sustentan la
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escogencia del municipio donde se solicita la
intervencion del juez de control de garantias ||
COMPETENCIA - Factor territorial: Ilugar
incierto, varios lugares o el exterior, criterio de la
Fiscalia segun donde estan los elementos
materiales probatorios

«[...] para el presente evento, de acuerdo con lo
informado por el fiscal 43 delegado ante los
jueces penales especializados, se puede inferir
que el mensaje considerado como amenaza, pudo
haberse emitido desde alguno de los elementos, -
una Tablet, un disco duro y 2 computadores
miniportatiles-, que fueron incautados en las
diligencias de registro y allanamiento realizadas
en el inmueble ubicado en la ciudad de Bello
(Antioquia), en la que RCDB tenia fijada su
residencia.

Por lo que en principio, atendiendo el factor de
competencia territorial, corresponderia a un
juez de control de garantias de dicha ciudad,
conocer de la diligencia preliminar solicitada.

No obstante, el representante de la Fiscalia
acudié ante el Juzgado Tercero Penal Municipal
con funcion de Control de Garantias de Tunja, a
quien pidi6 la realizacion de la audiencia
preliminar de “control de legalidad recuperacion
de informacion producto de la transmision de
datos a través de redes de comunicacion”.

[...] el representante de la fiscalia al exponer la
solicitud de legalidad indic6 que el investigador
de policia judicial le habia remitido el informe
realizado sobre la informacion extraida de los
equipos incautados el dia 29 de noviembre de
2018, el cual habia impreso a las 4:35 p.m., por
lo que acudia ante el Juez de Control de
Garantias, por razon del vencimiento de
términos.

Asi las cosas, se tiene que el motivo esgrimido
por el Fiscal para acudir ante el juez de
garantias de Tunja, no se basé exclusivamente

en el hecho de hallarse en esa ciudad en la
practica de diligencias en otro proceso, sino
especialmente para evitar el fenecimiento del
término de veinticuatro (24) horas que tenia
para solicitar la legalidad de la evidencia
recolectada, situacion que lo obligd a acudir de
urgencia ante ese estrado judicial, como lo
explico con claridad en el curso de la audiencia.

Dicho motivo -vencimiento del término para
solicitar la legalidad de la recuperacion de la
informacién producto de la transmision de datos
a través de las redes de comunicaciones-,
resultaba suficiente para que la audiencia en
mencién, se pudiera realizar ante los jueces
penales municipales con funciéon de control de
garantias de Tunja y no ante el juzgado que por
razon de la ocurrencia de los hechos, debia
conocer las diligencias, en tanto se configura una
de las excepciones al factor territorial como
regla general, derivada de “razones de
urgencia en los que se sustenta la escogencia
del municipio donde se solicito la
intervencion del juez de control de garantias”
(CSJAP4206 del 26 Sep. 2018, Rad. 53746, en el
que se reiteré lo dicho en radicado AP4740-2016).

En esas condiciones y de forma consonante con
los precedentes jurisprudenciales atras citados,
se dispondra mantener la competencia para
adelantar la aludida audiencia preliminar en el
Juzgado Tercero Penal Municipal con funcion de
control de garantias de Tunja, pues aun cuando
los hechos objeto del tramite penal
aparentemente no tuvieron ocurrencia en dicha
ciudad, si se estaba ante una situacion
excepcional que le permitia al ente acusador
acudir ante los juzgados de control de
garantias de Tunja».

(Texto resaltado por la Relatoria)

PREVARICATO POR ACCION
No se configura: cuando la interpretacion de
las normas resulta razonable asi no sea la
mas aceptada, segun las particularidades
del caso

Al confirmar la absoluciéon respecto del cargo de
prevaricato por accion que le fue atribuido a una
Fiscal, la Corporaciéon consider6 oportuno
senalar que el juicio valorativo sobre si una
determinacion resulta manifiestamente
contraria a la ley, impone verificar en eventos de
interpretacién de normas, si la efectuada por el



funcionario, en la situacion particular que
decidio, siguid los parametros de razonabilidad,
asi no resultare del todo ajustada a la mas
aceptada. También precisé que en este tipo de
asuntos es necesario tener en cuenta el nivel de
desarrollo doctrinario y jurisprudencial. Record6
ademas, que la correcta estructuracion de la
hipétesis de hechos juridicamente relevantes y el
desarrollo de un programa metodolégico por el
ente acusador, no pueden reemplazarse con
planteamientos especulativos.

SP072-2019 (50419) del 23/01/19

M. P. Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PREVARICATO POR ACCION - Decisién
manifiestamente contraria a la ley:
modalidades segin si recae sobre la valoracion
probatoria o frente a la interpretacion o
aplicacién de normas | PREVARICATO POR
ACCION - Decisi6én manifiestamente contraria
a la ley: juicio valorativo | PREVARICATO POR
ACCION - Decisién manifiestamente contraria
a la ley: parametros para determinarla cuando
se refiere a la interpretaciéon o aplicacion de
normas | PREVARICATO POR ACCION -
Decision manifiestamente contraria a la ley:
debe tenerse en cuenta el nivel de desarrollo
doctrinario y jurisprudencial de las normas
aplicables al caso

«El fallador de primer grado y el impugnante
tienen claro que para realizar dicho analisis no
basta con constatar la simple disparidad entre la
resolucion cuestionada y el ordenamiento
juridico, pues, valga aclararlo, ese tipo de
correcciones pueden hacerse a través de los
recursos y los demas instrumentos que consagra
el ordenamiento juridico. Se trata, segun lo
resaltan, de establecer que “la contradiccién sea
de tal modo ostensible que no quepa la menor
duda de que la decision obedece a la pura
arbitrariedad del funcionario, y no a una postura
admisible dentro de los mas amplios marcos del
derecho vigente”, tal y como lo ha expresado esta
Corporacion, entre otras, en las decisiones
citadas en el fallo impugnado y en el escrito de
apelacion.
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La determinacion de sila “resolucion, dictamen
o concepto” es manifiestamente contraria a la
ley entrana, segun se dijo, un juicio valorativo,
cuya orientacion dependera de la forma de
trasgresion del ordenamiento juridico, porque, a
manera de ejemplo, serd de una naturaleza
cuando la misma recae sobre la valoracion
probatoria (CSJSP, 08 Mayo 2017, Rad. 48199,
entre otras), y de otra sustancialmente diferente
cuando el vicio atafie a la interpretacion o
aplicacion de las normas.

Cuando, como en este caso, la acusacion por el
delito de prevaricato por accion se reduce a la
interpretacion y/o aplicacion de la ley de una
manera que resulta manifiestamente contraria a
su verdadero sentido y alcance, resulta
imperioso: (i) establecer cuales fueron las normas
trasgredidas; (ii) verificar cual fue la
interpretacion que realizé el procesado, asi como
las circunstancias bajo las cuales aplico6 o dejo6 de
aplicar unas normas en particular; y (iii) realizar
un juicio valorativo orientado a establecer si esa
interpretacion y/o aplicacién puede considerarse
como manifiestamente contrario a la ley, esto es,
si obedece a un acto de arbitrariedad “y no a una
postura admisible dentro de los mas amplios
marcos del derecho vigente”.

Igualmente, debe resaltarse que para realizar ese
juicio de valor debe tenerse en cuenta, entre otras
cosas, el nivel de desarrollo doctrinario y
jurisprudencial de las normas aplicables al
caso, lo que adquiere especial trascendencia
cuando se trata del nuevo sistema de
enjuiciamiento criminal, pues no es un secreto
que, incluso en la actualidad, mas de una década
después de su implementaciéon, subsisten
profundos debates acerca del sentido y alcance
de ese cuerpo normativo, y, puntualmente, en lo
que atafie a la interacciéon de los fiscales y los
jueces (de control de garantias y de
conocimiento), lo que, segun se vera, tiene
especial trascendencia para la solucion de este
caso.

Lo anterior no implica descartar, a priori,
posibles actos de corrupciéon atribuibles a los
fiscales o los jueces. Lo que se quiere resaltar es
que ante un escenario de profundas
transformaciones en el ambito procesal penal, la
Fiscalia debe tener especial cuidado al realizar el
“juicio de imputacion” o el “juicio de acusacion”,
de tal manera que puedan sancionarse,
severamente, los delitos en que puedan incurrir
los funcionarios, pero sin someter al rigor de un
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proceso penal a quienes realizan interpretaciones
razonables del ordenamiento juridico o incluso a
quienes han incurrido en errores en ese ambito.»

PREVARICATO POR ACCION - No se configura:
cuando la interpretacion de las normas resulta
razonable asi no sea la mas aceptada, segun las
particularidades del caso || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Captura en flagrancia: la
sentencia C-591 de 2005 no definié claramente
los contornos de interaccion entre fiscales y
jueces en su tramite || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Medida de aseguramiento:
procedencia || SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Flagrancia: su tramite esta relacionado con el
que debe surtirse para la imposicion de medida
de aseguramiento | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Formulacion de la imputacion:
requisitos, relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Formulacion de la acusacion:
requisitos, relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Captura en flagrancia: eventos
en que la fiscalia puede conceder directamente la
libertad

«El juicio valorativo acerca de la razonabilidad
de la decision que tomé la fiscal ZD

En primer término, la Sala debe aclarar que los
argumentos que expondra a continuacion no
estan orientados a defender una determinada
postura interpretativa como la mas plausible o
“correcta”. Seguin se indico en el numeral 7.2, se
trata de establecer si la decision que tomo la
procesada resulta razomable o si, por el
contrario, constituye una manifiesta
vulneracion del ordenamiento juridico.

Asimismo, debe resaltarse que el debate gira en
torno a uno de los aspectos mas complejos del
sistema procesal regulado en la Ley 906 de
2004, como lo es la interrelacion de los fiscales
y los jueces, que incluso en la actualidad, mas
de 13 anos después de la implementacion del
nuevo cuerpo normativo, sigue siendo objeto de
analisis y debates.

También debe destacarse que el articulo 302 fue
analizado por la Corte Constitucional en la
sentencia C-591 de 2005, lo que, a juicio del
impugnante, le dio un sentido univoco a esta
norma, de tal suerte que la decision de la
procesada solo pudo ser producto de su intencion
de trasgredir el ordenamiento juridico.
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En todo caso, no puede perderse de vista que la
sentencia C-591 fue emitida poco después de la
implementaciéon del nuevo sistema procesal,
cuando no se avizoraban muchos de los aspectos
que a lo largo de los anos fueron considerados
por la Corte Constitucional y por esta
Corporacién y que, en la actualidad, siguen
siendo objeto de estudio y debate.

Como ya se conoce, el Tribunal plantea que la
decision tomada por GEZD es razonable, asi no
pueda ser catalogada como la mas plausible,
pues si bien es cierto va en contravia de lo
resuelto por la Corte Constitucional en la
sentencia C-591, también lo es que se ajusta a
la norma rectora prevista en el articulo 295 de
la Ley 906 de 2004, que trata de la afirmacion de
la libertad.

En sentir de la Sala, los argumentos del Tribunal
son acertados. A ellos se puede agregar lo
siguiente:

Para los efectos de esta decision, debe destacarse
que el articulo 302 regula, entre otras cosas, la
forma como deben interactuar los fiscales y
los jueces en el proceso atinente a la captura
en flagrancia y la posible imposicion de
medidas cautelares personales. Se trata, sin
duda, de un aspecto novedoso, pues en el sistema
procesal regulado en la Ley 600 de 2000 estas
tareas estaban a cargo del fiscal, sin perjuicio de
algunos controles asignados a los jueces.

El debate propuesto por el apelante conduce
irremediablemente a destacar que el
procedimiento de captura en flagrancia esta
relacionado con el tramite que debe surtirse para
la imposicién de una medida de aseguramiento,
maxime si se tiene en cuenta que el Tribunal hizo
énfasis en que en este caso no se avizoraba la
procedencia de esa clase de medidas cautelares,
lo que diferencia este caso de los que habian sido
resueltos por ese organismo colegiado, asi como
de otros conocidos por esta Corporacion. En
efecto, el juzgador de primer grado plantea que
ante la ausencia de motivos para solicitar la
detencion preventiva, no puede tildarse de
manifiestamente contraria a la ley la decision de
la acusada de dejar en libertad al capturado,
pues ello se ajusta a lo previsto en las normas
rectoras previstas en los articulos 295 y 296 de
la Ley 906 de 2004.

Acorde con lo anterior, debe resaltarse lo
siguiente: (i) la medida de aseguramiento es
procedente luego de formulada la imputacion; (ii)



la decision de imputar o no es de competencia
exclusiva del fiscal; (iii) los jueces no ejercen
control material sobre el “juicio de imputacion”y
el “juicio de acusacién” (CSJSP, 11 Dic. 2018,
Rad. 52311, entre otras); (iv) los jueces pueden
imponer medidas de aseguramiento a solicitud
del fiscal (Arts. 306 y 308), sin perjuicio de la
posibilidad de que las victimas presenten una
peticion en ese sentido -C-209 de 2007-; y (v) la
procedencia de la medida de aseguramiento esta
supeditada a la presentacion -por parte del fiscal-
de evidencias fisicas e informacion legalmente
obtenida que permitan inferir razonablemente
que “el imputado puede ser autor o participe de la
conducta delictiva que se investiga”, asi como de
los fines procesales o no procesales que justifican
la afectacion de la libertad.

De lo anterior se sigue que, en la practica, si bien
es cierto son los jueces quienes deciden sobre la
procedencia de las medidas de aseguramiento,
también lo es que esos analisis estan supeditados
a las decisiones que tome el fiscal, porque si este
no formula imputacion y/o no solicita la medida
cautelar, inexorablemente el capturado debe ser
dejado en libertad.

Lo anterior no implica, como se resalté en la
decision del 11 de diciembre de 2018, que los
fiscales puedan ejercer arbitrariamente sus
funciones. Por el contrario, en ese proveido se
resaltd que esas amplias facultades tienen
aparejada la obligacion de ajustar su
comportamiento al ordenamiento juridico, so
pena de que puedan responder penal y/o
disciplinariamente por sus acciones u omisiones.

En todo caso, al estructurar la imputacion o la
acusacion por irregularidades en el ejercicio de
las funciones asignadas a los fiscales, debe
presentarse una hipodtesis de hechos
juridicamente relevantes suficientemente
clara, lo que implica precisar, entre otras cosas,
cual es la accion o la omision objeto de reproche
(CSJSP, 8 Marzo 2017, Rad. 44599, entre
muchas otras).

El apelante da por sentado que el articulo 302 de
la Ley 906 de 2004 es suficientemente claro, al
punto que la decision de la fiscal ZD solo puede
ser producto de su arbitrariedad y de su
propoésito de trasgredir el ordenamiento juridico.
De esa forma, descalifica las conclusiones del
Tribunal en torno a la incidencia que en este
analisis deben tener las normas rectoras
previstas en los articulos 295 y 296 de la Ley 906
de 2004, que, en opiniéon del fallador de primer
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grado, hacen razonable la decision de la
procesada, y le resta importancia a las notas
diferenciadoras de este caso, especialmente en lo
que concierne a la improcedencia de la prision
preventiva. Sobre el particular, la Sala resalta lo
siguiente:

En primer término, no puede asegurarse que el
articulo 302 de la Ley 906 de 2004 establezca
con total claridad la forma como deben
interactuar los fiscales y los jueces en el
tramite que debe adelantarse cuando ocurre
una captura en flagrancia. La norma establece
que el fiscal podra otorgar la libertad cuando la
captura haya sido ilegal (lo que se discute en este
caso) o cuando “de la informacién suministrada o
recogida aparece que el supuesto delito no
comporta detencion preventiva”.

[...] En la sentencia C-591 de 2005, emitida
recién entrado en vigencia el sistema procesal
regulado en la Ley 906 de 2004, la Corte
Constitucional conoci6 de la demanda
presentada en contra del articulo 302 de la Ley
906 de 2004. Segun el actor, esta norma les
atribuye a los fiscales la posibilidad de decidir
sobre la legalidad de la captura y de realizar
juicios valorativos acerca de los requisitos de la
medida de aseguramiento, lo que esta reservado
a los jueces.

Ante esa propuesta, la Corte Constitucional se
refiri6 a la importancia de la reserva judicial en
materia de afectacion de la libertad y el control
de su afectacion, e hizo hincapié en la necesidad
de que el retenido sea fisicamente dejado a
disposicién del juez. Luego, planteo lo siguiente:

“En tal sentido, el procedimiento en caso de
flagrancia, regulado en el articulo 302 de la Ley
906 de 2004, articula lo dispuesto en el articulo 28
Superior con las nuevas  disposiciones
constitucionales del sistema acusatorio en la
medida en que la decision sobre la legalidad de la
aprehension realizada en flagrancia queda
exclusivamente a cargo del juez de control de
garantias, en tanto que la Fiscalia adopta tan sélo
una determinacién sobre la concesién de libertad
en casos en que no se cumplan los requisitos
objetivos para decretar la detencién preventiva o
la captura en flagrancia sea ilegal.

No se trata, en consecuencia, del decreto de una
medida restrictiva del ejercicio de la libertad
individual, y por ende, de competencia exclusiva
del juez de control de garantias, sino de un
procedimiento, adelantado por una autoridad que



conserva ciertas facultades judiciales,
encaminado a salvaguardar el goce del
mencionado derecho fundamental, frente a

capturas que no cumplen con las condiciones
constitucionales y legales de la flagrancia. En
otras palabras, de llegar a aceptarse el
planteamiento de la demandante, en el sentido de
que toda decision sobre la captura en flagrancia
es de reserva exclusiva del juez de control de
garantias, se le estaria imponiendo, en la prdctica,
una carga muy elevada al ciudadano por cuanto,
asi haya sido arbitrariamente capturado, por
cuanto no se cumplen las condiciones de la
flagrancia, debera ademdas esperar a ser llevado a
audiencia ante el juez de control de garantias.

De igual manera, la medida es razonable ya que
el fiscal se limita a constatar, con base en criterios
objetivos, si el supuesto delito cometido por el
aprehendido en flagrancia daria o no lugar a la
imposicién de una medida de aseguramiento de
detencion preventiva por parte de un juez de
control de garantias. En este caso, igualmente, se
propende por la defensa del derecho a la libertad
personal, ya que, en la practica, el juez de
control de garantias terminaria igualmente
absteniéndose de imponer la medida
restrictiva del derecho fundamental.

Aunado a lo anterior, la decision del fiscal de dejar
en libertad al aprehendido se justifica en cuanto,
de todas formas, se le impone al ciudadano el
compromiso de comparecer cuando sea necesario.

En este orden de ideas, si se entendiera que el
fiscal puede ademdads adelantar, en los casos de
capturas en flagrancia, ciertos juicios de valor
sobre la necesidad de la medida de detencion
preventiva, que el imputado constituye un peligro
para la seguridad de la sociedad o de la victima,
o que resulta probable que el imputado no
comparecerd al proceso o no cumplird la sentencia,
la disposicion acusada seria contraria a la
Constitucién, por cuanto constituiria un
desconocimiento de las competencias del juez de
control de garantias.”

No puede afirmarse, como lo plantea el censor,
que en este fallo quedaron claramente definidos
los contornos de la interaccion de los fiscales
y los jueces frente al tramite que debe
adelantarse en los casos de captura en flagrancia
por delitos que ameriten detencion preventiva,
cuando el fiscal considera que no existen motivos
para solicitar la medida cautelar. En efecto, el
alto Tribunal resaltd, por ejemplo, que “la
decision sobre la legalidad de la aprehension
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realizada en flagrancia queda exclusivamente a
cargo del juez de control de garantias, en
tanto que la Fiscalia adopta tan sélo una
determinacion sobre la concesiéon de libertad en
casos en que no se cumplan los requisitos
objetivos para decretar la detencién preventiva o
la captura en flagrancia sea ilegal”, lo que genera
dudas en torno a si, segin esta postura, una vez
decretada la libertad por parte del fiscal debe
realizarse la respectiva audiencia de control, lo
que, a su vez, puede incidir en el sentido de las
irregulares atribuibles a los servidores publicos
adscritos al ente acusador.

[...] Asi, la Sala concluye que tiene razén el
Tribunal en cuanto afirma que si bien es cierto
la fiscal GEZD no resolvio el caso a la luz de la
interpretacion mas aceptada del articulo 302
de la Ley 906 de 2004, también lo es que su
decision, segiun las particularidades del caso
sometido a su conocimiento, resulta
razonable a la luz de las normas rectoras
previstas en los articulos 295 y 296 idem,
porque no se avizoraba la procedencia de la
medida de aseguramiento de detencion
preventiva (lo que nunca fue rebatido por la
Fiscalia), de tal suerte que debia resolverse si,
bajo esta especifica situaciéon, resultaba viable
poner fin a la privaciéon de la libertad.»

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Fiscalia: tiene
la carga de demostrar todos los elementos
estructurales de la conducta punible, incluido el
dolo | SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Hechos
juridicamente relevantes: la correcta
estructuracion de la hipétesis factual y el
desarrollo de un programa metodolégico no

puede reemplazarse con especulaciones ||
PREVARICATO POR ACCION - Dolo:
demostracion

«Una vez descartado que la decision de la
procesada pueda catalogarse como
manifiestamente contraria a la ley, pierde
relevancia el analisis del dolo.

Sin embargo, debe resaltarse que el impugnante
incurre en especulaciones inaceptables para
cuestionar las conclusiones del Tribunal sobre
ese tema, pues, entre otras cosas, dijo, sin
ningin fundamento, que la procesada formulo
imputacion en contra de JJMS y propicié su
condena porque se alert6 ante lo resuelto por esta
Corporaciéon en la de decision CSJSP, 27 Jun.
2012, Rad. 37733, en la que, segiin se acaba de



indicar, se analizaron hechos

sustancialmente diferentes.

unos

El impugnante desconoce que la Fiscalia tiene
la carga de demostrar todos los elementos
estructurales de la conducta punible, incluso
aquellos que, como el dolo, no son
perceptibles por los sentidos. Con ese fin, debio
demostrar los datos o hechos indicadores a partir
de los cuales puede inferirse que la procesada
“conocia los hechos constitutivos de la infraccion
penal y quiso su realizacion”.

Para tales efectos, la correcta estructuracion de
la hipotesis factual y el consecuente
desarrollo de un programa metodolégico
orientado a su demostracion no podian
reemplazarse con especulaciones, a las que
tuvo que apelar el censor por la evidente falta de
actividad investigativa, lo que finalmente se
tradujo en la celebracion de varias estipulaciones

(con los yerros que ya fueron analizados), en
virtud de las cuales no se practicaron pruebas en
el juicio oral.

No sobra resaltar la importancia de la actividad
probatoria frente a este elemento subjetivo
del delito de prevaricato por accién, porque
permite establecer en qué eventos las decisiones
manifiestamente contrarias a la ley (lo que no se
demostr6 en este caso) obedecen al
desconocimiento o la incuria del sujeto activo (lo
que puede incidir en la calificacion de servicios o
dar lugar a sanciones disciplinarias), y en qué
casos son producto de su intencion de trasgredir
el ordenamiento juridico y, por tanto, pueden ser
objeto de sancion penal.»

(Textos resaltados por la Relatoria)
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