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PRESCRIPCION
Reglas jurisprudenciales sobre el término a
tener en cuenta para su configuracion

UTILIZACION O FACILITACION DE MEDIOS
DE COMUNICACION PARA OFRECER
ACTIVIDADES SEXUALES CON PERSONAS
MENORES DE 18 ANOS
No se configura, cuando no puede predicarse
un contexto de explotacion sexual

ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS
Se configura, cuando se realizan
ofrecimientos sexuales a un menor que no
haya cumplido tal edad

En la decision, a través del cual se caso
oficiosamente el fallo impugnado, la Sala
mayoritaria tuvo ocasion de unificar la
interpretacion jurisprudencial relativa a las
reglas que rigen el fenomeno prescriptivo,
enfatizando en la diferenciacion entre las figuras
de interrupcion y suspension, y delimitando su
alcance luego de que se hubiere proferido fallo
de segunda instancia. Asi mismo, efectuo
precisiones fundamentales en torno al delito de
acto sexual violento y la inexigibilidad de
contacto fisico entre los sujetos de la conducta,
asi como respecto de los tipos penales de actos
sexuales con menor de 14 anos'y
particularmente del atinente a la utilizacion o
facilitacién de medios de comunicaciéon para
ofrecer actividades sexuales con personas
menores de 18 anos, todo para abordar el bien
juridico en los comportamientos que aluden a la
explotacion sexual, que exigen la constatacion de
un contexto en tal sentido para su
configuracion.

SP4573-2019 (47234) del 24/10/19

Magistrado Ponente:
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TEMATICA Y CONSIDERACIONES

JURISPRUDENCIA - Precedente: la Sala
unifica la interpretacién | PRESCRIPCION -
Término a tener en cuenta a partir de la
formulaciéon de la imputacién | LEY -
Interpretacion: criterios, sistematico y
teleologico || PRESCRIPCION - Término a
tener en cuenta: evolucion jurisprudencial ||
PRESCRIPCION - Interrupciéon del término:
concepto | PRESCRIPCION - Suspensién del
término: concepto PRESCRIPCION -
Interrupcion del término: diferencias con la
suspensién || PRESCRIPCION - Término a
tener en cuenta: reglas jurisprudenciales ||
PRESCRIPCION - Suspensién del término: a
partir del fallo de segunda instancia.

«De la prescripcion en la Ley 906 de 2004
luego de proferirse la sentencia de segunda
instancia (unificacion jurisprudencial).
Decision en el caso y calificacion juridica

Han sido reiteradas y unanimes las decisiones
de la Corte de acuerdo con las cuales el término
de prescripcion en la Ley 906 de 2004, una vez
producida la interrupcion con la formulacion de
la imputacion, corresponde (en lo general) a la
mitad de la pena maxima fijada en la ley, sin
que pueda ser inferior a tres (3) afnos ni exceder
de diez (10).

Lo anterior, conforme a lo senalado en el
articulo 83 de la Ley 599 de 2000, en armonia
con el articulo 292 del Cédigo de Procedimiento:

Articulo 83- [Cédigo Penal]. Término de
prescripcién de la acciéon penal. La accién penal
prescribira en un término igual al mdximo de la
pena fijada en la ley, si fuere privativa de la
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libertad, pero en ningtun caso serd inferior a cinco
(5) anos, ni excedera de veinte (20), salvo lo
dispuesto en el inciso siguiente de este articulo.

[.]

Articulo 292- [Ley 906 de 2004]. Interrupcion de
la prescripcion. La prescripciéon de la accion penal
se interrumpe con la formulaciéon de la
prescripcion.

Producida la interrupcién del término prescriptivo,
este comenzard a correr de nuevo por un término
igual a la mitad del sefialado en el articulo 83 del
Cédigo Penal. En este evento no podra ser inferior
a tres (3) anos.

Segun el articulo 189 de la Ley 906 de 2004, tal
término se suspende con la emisiéon del fallo de
segundo grado:

Articulo 189-. Suspensiéon de la prescripcion.
Proferida la sentencia de segunda instancia se
suspenderd el término de prescripcién, el cual
comenzard a correr de nuevo sin que pueda ser
superior a cinco (5) aros.

La Sala ha interpretado este articulo de
distintas formas. Por un lado, la del auto CSJ
AP, 21 mar. 2007, rad. 19867, en el cual
sostuvo que «el sentido del articulo 189 consiste
en que una vez proferida la sentencia de
segunda instancia se suspende el término de
prescripcién, suspension que no puede ser
indefinida al establecerse el plazo mdximo de
cinco (5) anos». Es decir, que el término de la
prescripcion iniciado a partir de la formulacion
de la imputacion se detiene durante cinco (5)
anos (y, luego, seguiria corriendo).

Por otro lado, la del fallo CSJ SP16269, 25
nov. 2015, rad. 46325, segin la cual el
articulo 189, al ser interpretado de modo
sistematico con el articulo 192 de la Ley 906 de
2004, establece que «el término para la extincion
de la accién penal una vez proferida la sentencia
de segunda instancia fluctuard entre un minimo
de tres (3) anios y un mdximo de cinco (5) anos.

Tras examinar nuevamente las tesis y las
disposiciones involucradas, la Sala concluye
que la Gnica interpretacion al articulo 189 de
la Ley 906 de 2004 viable es la contenida en
el auto CSJ AP, 21 mar. 2007, rad. 19867.

Las razones son claras:

(i) En el fallo CSJ SP16269, 25 nov. 2015,
rad. 46325, la Corte incurri6 en el error de

asimilar los términos

“interrupcion”.

“suspension” e

Esto fue lo que le permitié a la Sala concluir
que, a partir del fallo de segundo grado, se
interrumpia otra vez el plazo de la prescripcion y
este volvia a correr de nuevo por la mitad de la
pena y un maximo de cinco (5) anos, a lo cual le
agregaba un minimo de tres (3) anos dada la
remisién al articulo 192 del Codigo Procesal,
que regulaba la figura de la interrupcién.

El error, sin embargo, es evidente. No se puede
confundir la “interrupcion de la
prescripcion” con la “suspension” de esta. La
primera expresion implica «cortar la continuidad
de algo en el lugar o en el tiempor»;, la segunda
quiere decir «detener o diferir por algin tiempo
una accion u obrar. No habia lugar a una
interpretacion sistematica entre los articulos
189 y 292 de la Ley 906 de 2004 porque no eran
conceptos equivalentes ni semejantes.

En el articulo 189 del Coédigo de Procedimiento
Penal, entonces, no se predica un nuevo término
de prescripcion de la accion  penal.
Simplemente, como se sostuvo en CSJ AP, 21
mar. 2007, rad. 19867, que el lapso desde la
interrupciéon por formular la imputacion se
detiene (o suspende) durante cinco (5) anos,
situacion que a la postre implica (pasados esos
cinco -5- anos) continuar con dicho lapso.

Y (ii) la interpretacion del auto CSJ AP, 21
mar. 2007, rad. 19867, se soporta en la
voluntad del legislador, de acuerdo con la cual
debia evitarse que los procesos prescribieran en
sede de casacion.

[...] En este orden de ideas, la Corte unifica la
jurisprudencia acerca de la prescripcion de la
accion penal en el sentido ya declarado en la
decision CSJ AP, 21 mar. 2007, rad. 19867.

En todo caso, esta quedara precisada asi:

(a) El término de prescripcién de la accién penal
es, en principio, el senalado en el articulo 83 de
la Ley 599 de 2000. Es decir, corresponde (en
términos generales) al maximo de la pena de
prision fijada en la ley, sin que sea inferior a
cinco (5) anos ni superior a veinte (20), salvo lo
dispuesto en las demas disposiciones de dicho
articulo.

(b) En la Ley 906 de 2004, dicho término se
interrumpe con la formulaciéon de la imputacion,
tal como lo contemplan los articulos 86 de la



Ley 599 de 2000 (inciso 1°) y 292 del Codigo de
Procedimiento Penal.

(c) Producida dicha interrupcion, el término
prescriptivo corre de nuevo, segin lo prevé el
inciso 2° del articulo 292 de la Ley 906 de 2004,
por un tiempo equivalente a la mitad del
indicado en el articulo 83 del Codigo Penal, sin
que sea inferior a tres (3) anos.

(d) Este término se suspende (esto es, se
detiene) cuando se profiere el fallo de segunda
instancia. Dicha suspension no puede ser
superior a los cinco (5) anos.

Y (e), ya agotado el tiempo de la suspension (es
decir, los cinco -5- anos), el término de la
prescripcion de la accibn que se estaba
contando desde la formulacién de la imputacion
se reanuda hasta su vencimiento. Con Ilo
anterior, se pretende que ninguna conducta
punible prescriba en sede de casacion».

CONSTRENIMIENTO ILEGAL - Diferencia con
el delito de acto sexual violento || ACTO
SEXUAL VIOLENTO - Configuracién: no exige
contacto fisico entre los sujetos de la conducta
| ACTO SEXUAL VIOLENTO - Configuracién:
mediante contacto y amenazas a través de
medio virtual, en red social | PRINCIPIO DE
NON REFORMATIO IN PEJUS - Apelante tinico

(...] la Sala no puede desconocer que la
conducta desde el punto de vista factico aqui
contemplada en realidad no se ajustaba a un
delito de &extorsion ni a wuno de
constreiiimiento ilegal. Lo que en ultimas
cometio el acusado fue una conducta de acto
sexual violento prevista en el articulo 206 de la
Ley 599 de 2000, modificado por el articulo 2 de
la Ley 1236 de 2008:

Articulo 206-. Acto sexual violento. El que realice
en otra persona acto sexual diverso al acceso
carnal mediante violencia incurrird en prisiéon de
ocho (8) a dieciséis (16) anos.

En efecto, el nucleo basico de la imputacion
consistio en exigirle a una joven desnudarse y
masturbarse frente a una camara, a cambio de
no divulgar material intimo que el sujeto agente
ya tenia de ella. Es decir, MAPJ perpetré “en
otra persona” (L, de quince -15- anos) un “acto
sexual diverso al acceso carnal” (grabarla a ella
mientras se desnudaba y se tocaba) por medio
de la “violencia” (de caracter moral: doblego su
voluntad amenazandola con publicar fotos
suyas en ropa interior).

Es cierto que en algunos sectores de la doctrina
penal se ha desprendido de la expresion
“realizar en otra persona acto sexual”, obrante
en dicha norma, cierta exigencia de contacto
fisico entre ambos sujetos de la conducta.
Esta postura, sin embargo, no es acertada. Es
posible efectuar actos sexuales diversos al
acceso carnal en otro, mediante la violencia,
sin la necesidad de tocarlo. Piénsese, por
ejemplo, en el que apunta con un revolver a una
persona y le pide desnudarse mientras él se
masturba. Nadie dudaria de que el agente
realizé un acto sexual sobre el sujeto pasivo, asi
nunca hayan llegado a tener contacto fisico. O lo
que pasoé en este asunto: el contacto entre los
sujetos era virtual, por via de la funcién de
camara de una red social, y no obstante el
agente obligd con amenazas a la victima a
grabarla en un video de indole pornografica. El
tipo que se configuré fue el del articulo 206 (no
el articulo 182 ni el 244) del Codigo Penal.

La Sala, sin embargo, no ira mas alla de esta
aclaracion. Como se preciso (2.2), la calificacion
juridica de la conducta que debe tenerse en
cuenta para los efectos de la prescripcion es la
que aparece en los fallos de instancia y, en este
asunto, los jueces consideraron (de manera
equivocada) que dicho comportamiento equivalia
a un constrenimiento ilegal. Y, aun en el evento
de que la conducta no hubiera prescrito, en
tanto recurrente Ginico, el acusado ostentaria el
derecho a que no se le reformara en perjuicio
suyo la sentencia confirmatoria de segundo
gradon».

UTILIZACION O FACILITACION DE MEDIOS
DE COMUNICACION PARA OFRECER
ACTIVIDADES SEXUALES CON PERSONAS
MENORES DE 18 ANOS - No se configura: por
atipicidad, derivada de ausencia de lesividad,
cuando no puede predicarse un contexto de
explotacion sexual respecto de menores entre
los catorce (14) y los dieciocho (18) anos ||
UTILIZACION O FACILITACION DE MEDIOS
DE COMUNICACION PARA OFRECER
ACTIVIDADES SEXUALES CON PERSONAS
MENORES DE 18 ANOS - Finalidad del tipo
penal: luchar contra la explotacion sexual de
nifios, nifias y adolescentes | UTILIZACION O
FACILITACION DE MEDIOS DE
COMUNICACION PARA OFRECER
ACTIVIDADES SEXUALES CON PERSONAS
MENORES DE 18 ANOS - Contexto de
explotacion sexual: coherencia en el



ordenamiento interno y el de derecho
internacional

«Tesis de la Sala: si no puede predicarse en
una conducta que formalmente se ajuste a la
descripcion del articulo 219-A del Cédigo
Penal un contexto de explotacion sexual, la
accion sera atipica, por ausencia de
lesividad, al menos con menores entre los
catorce (14) y los dieciocho (18) aiios.

Las razones de esta postura son las siguientes:

4.1. La voluntad expresa del legislador al crear
el tipo del articulo 219-A del Cédigo Penal fue
“combatir la explotacion sexual de la infancia
ligada al turismo sexual”. Las reformas de las
leyes 1236 de 2008 y 1329 de 2009 no variaron
dicha intencién. Por el contrario, la tultima
disposicién la confirmo.

Asi se explico en la exposicién de motivos de la
Ley 679 de 2001:

[..]

Posteriormente, el articulo 13 de la Ley 1236 de
2008 lo tnico que hizo fue incrementar la pena
de prision (de una de cinco -5- a diez -10- anos
a otra de diez -10- a catorce -14) y la de multa,
asi como la edad para la agravante (de doce -12-
a catorce -14- anos).

Y, por ultimo, el articulo 4 de la Ley 1329 de 17
de julio de 2009 modificé el tipo penal del
articulo 219-A con los fines de (i) ampliar «el
alcance de este delito a su autor (cliente o
abusador) y a su coautor (proxeneta o
intermediario), (ii) agregar «os verbos obtener,
que implicaria al que demanda el contacto, y
ofrecer y facilitar, si se trata de intermediario» y
(iii) incluir la telefonia «omo medio de
comunicacién utilizado regularmente por los
autores para contactar a sus victimas».

Pese a tal expansion en el ambito de cobertura
tipica, el legislador en ningin momento
abandoné la idea de que dicho comportamiento
tuviese objetivo distinto a erradicar la trata de
menores, el turismo sexual y la exposicion
comercial de la infancia a actividades propias de
la prostitucion o pornografia.

En palabras de la ponencia para el segundo
debate (Senado), el fin de tal ley radica en
duchar contra la explotacién sexual de ninios,
ninas Yy adolescentes» con la creacion de
«<herramientas para contrarrestar las nuevas
modalidades de abuso y explotaciéon de ninos»,

teniendo en cuenta el deber de «poner al dia la
legislacion colombiana con los convenios,
tratados 7] recomendaciones que
internacionalmente gobiernan la materia.

La concurrencia en el tipo del articulo 219-A
de un entorno de explotacion contra
menores, ya sea en la forma de prostitucion
infantil, turismo sexual o industria pornografica
ilicita, guarda coherencia tanto desde una
perspectiva del orden juridico interno como
del derecho internacional.

Por un lado, el tipo de utilizacién o facilitacion
de medios de comunicacion esta localizado en el
Capitulo IV del Titulo IV de la Parte Especial del
Codigo Penal, que trata acerca “DE LA
EXPLOTACION” en los delitos sexuales. De ahi
que, en principio, la afectacion relevante del
bien juridico en tales conductas no podria
comprenderse en ambitos ajenos al
constrenimiento o inducciéon a la prostitucion, o
la utilizacion de menores con el fin de prestar
servicios sexuales.

Por otro lado, el tipo del articulo 219-A, asi
como los de los articulos 217-A (demanda de
explotacion sexual comercial de persona menor
de dieciocho -18- afos de edad) y 218
(pornografia con personas menores de dieciocho
-18- anos) del Cédigo Penal, entre otros,
surgieron de la obligacion adquirida por parte
del Estado de habilitar mecanismos eficaces
contra la prostitucion infantil y el turismo
sexual, como lo reconoci6 la exposicion de
motivos de la Ley 1329 de 2009 citada (2.1).

Por ejemplo, la Convencion sobre los derechos
del nino de 1989 consagro el deber de adoptar
«todas las medidas [...] que sean necesarias para
impedir [...] (a) la incitaciéon o la coaccion para
que un nino se dedique a cualquier actividad
sexual ilegal [,] (b) la explotacion del nifio en la
prostitucién u otras prdcticas sexuales ilegales [y]
(c) la explotacion del nifio en espectdculos o
materiales pornograficos.

Por su parte, el Convenio 182 de la OIT
(Organizacion Internacional del Trabajo) de
1999 contemplo «a utilizacion, el reclutamiento o
la oferta de nifios para la prostitucion, la
produccién de pornografia o actuaciones
pornograficas» como manifestaciones de las
«peores formas de trabajo infantil.

Y, para finalizar, el Protocolo para reprimir,
prevenir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y ninos, que



complementa la Convenciéon de las Naciones
Unidas contra la delincuencia organizada
trasnacional de 2000 senal6 como variantes del
comercio sexual a «/lJa captacién, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcién de un nifio con
fines de explotacién incluso cuando no se recurra
a [...] la amenaza o al uso de la fuerza u otras
formas de coaccion, al rapto, al fraude, al
engano, al abuso de poder o de situacion de
vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de
pagos o beneficios para obtener el consentimiento
de una persona que tenga autoridad sobre otray.

Por supuesto, aparte de la ubicacion del tipo en
el codigo, o de los compromisos adquiridos
internacionalmente para la proteccion de la
infancia (criterios que, en todo caso, tienen
validez de interpretaciéon), no se puede
descartar, solo por esas razones, que la
cobertura del tipo fuera mas alla de sus fines
iniciales o del bien juridico llamado en un
principio a tutelar. Sin embargo, como se vera,
cualquier ampliacién del tipo en entornos ajenos
a la prostitucion infantil, turismo sexual, etc.,
termina por contemplar conductas cotidianas y
socialmente permitidas, o comportamientos ya
previstos como delito y con pena menor».

PRUEBA DOCUMENTAL - Fotografias y
conversaciones en redes sociales (Facebook,
WhatsApp): apreciacion || ACTOS SEXUALES
CON MENOR DE 14 ANOS - Se configura:
cuando se realizan ofrecimientos sexuales a un
menor que no haya cumplido tal edad | ACTOS
SEXUALES CON MENOR DE 14 ANOS -
Elementos: verbo rector, inducir ||
UTILIZACION O FACILITACION DE MEDIOS
DE COMUNICACION PARA OFRECER
ACTIVIDADES SEXUALES CON PERSONAS
MENORES DE 18 ANOS - No se configura: por
atipicidad, de la accion de solicitar actividades
sexuales a una persona con 14 anos o mas, por
fuera del contexto de explotacion, sin importar
el medio empleado | VIOLACION DIRECTA DE
LA LEY SUSTANCIAL - Aplicacion indebida: se
configura | VIOLACION DIRECTA DE LA LEY
SUSTANCIAL - Falta de aplicacion: se
configura | ACTOS SEXUALES CON MENOR
DE 14 ANOS - Edad del menor: demostracién
| ACTOS SEXUALES CON MENOR DE 14
ANOS - Edad del menor: conocimiento por
parte del sujeto activo || PRINCIPIO DE
CONGRUENCIA - Acusacion y sentencia:
variacion de la calificacion juridica en la
sentencia, procede siempre que se trate de un

delito de menor entidad, respete el ntucleo
factico de la imputacion y no implique
afectacion de derechos de las partes e
intervinientes | CASACION OFICIOSA -
Variacion de 1la calificacion juridica: de
utilizaciébn o facilitacibn de medios de
comunicaciéon para ofrecer actividades sexuales
con personas menores de 18 afos, a actos
sexuales con menor de 14 afnos

«[...] el Tribunal confirmé la decision
condenatoria contra MAPJ con base en el
articulo 219-A de la Ley 599 de 2000 por:

(i) Utilizar la red social Facebook para
solicitarle a J.M. en el 2009, cuando este tenia
trece (13) afios (valiéndose a su vez del nombre
‘P’), y posteriormente, en el segundo semestre de
2011, cuando tenia quince (15) (fingiendo ser
una tal <LF’), actividades de indole sexual
(tomarse fotografias desnudo).

Y (ii) usar Facebook para pedirle en noviembre
de 2011 a S, de trece (13) afnos, imagenes de ella
desnuda (con la cuenta pirateada de JM. o con
el nombre de L). A su vez, pasarle a dicha
menor fotos de su pene erecto.

El caso (i) debe ser separado en dos (2) partes,
aunque las instancias condenaron
indistintamente por la realizacion de dos (2)
actos en conjunto. Por un lado, la accion de
pedirle fotos desnudo en el 2009 a JM.,,
cuando solo tenia trece (13) ainos, configura
el delito de actos sexuales con menor de
catorce (14) afos, en la modalidad de
“induccion a practicas sexuales”. Lo
trascendente en este asunto es que, por un lado,
no se advierte contexto alguno de explotacion
sexual, y, por el otro, el procesado puso en
peligro tanto la formacién como el desarrollo
sexual de una persona que, se presume, todavia
no tenia capacidad para discernir acerca de esos
temas.

Y, por otro lado, la intencion de solicitarle via
Facebook actividades de idéntica indole al
menor cuando este ya tenia quince (15) afos
tiene que reputarse atipica. No se realizo en
un trasfondo de prostitucion infantil,
turismo sexual, etc., y el sujeto pasivo ya
gozaba del derecho para decidir libremente
acerca de su sexualidad. Que el agente se
hubiera presentado de modo fraudulento al
menor no importa para efectos de la
configuracion del tipo, pues, como se dijo (5.5),
la  proteccion de pretensiones sexuales



enganosas a quien ya cumplio los catorce (14)
anos dejo de abordarlo el orden juridico penal.
Tampoco es importante si el autor alcanzo a
hacer una oferta de indole sexual, que era lo que
cuestionaba el demandante en el segundo cargo.

El caso (ii) se ajusta al tipo de actos sexuales
con menor de catorce (14) anos, ya sea en
cuanto a las solicitudes de fotos desnuda que le
hizo a S o respecto de las fotografias que le
envi6 el acusado de su miembro viril. En ambas
situaciones, se trat6 de una “induccion a
practicas sexuales”, por fuera de un entorno
de explotacidon, a una menor de trece (13) afos.

En este orden de ideas, el Tribunal aplicéo
indebidamente el articulo 219-A en lo
concerniente a las acciones perpetradas
contra los menores JM. y S, a la vez que dejo
de aplicar el articulo 209 del Cédigo Penal
para esos dos (2) asuntos, con la aclaracion de
que la conducta contra J. debia serlo solo por lo
acontecido en el 2009 (esto es, por Ila
conversacion que sostuvo con ‘P’ cuando no
habia cumplido los catorce -14).

6.2. Debera, entonces, degradarse la
calificacion juridica de 1las conductas
punibles, y sus respectivas penas, de dos (2)
comportamientos de utilizacion o facilitacion
de medios de comunicacion para ofrecer
actividades sexuales con personas menores
de dieciocho (18) afos, a dos (2) de actos
sexuales con menor de catorce (14) afos. Lo
anterior resulta posible por las siguientes
razones:

(i) A pesar de cierta imprecision con la fecha de
los hechos, el nucleo basico de la imputacion
factica en la acusacion incluye que las victimas
JM. y S tenian menos de catorce (14) anos
cuando fueron inducidos por MAPJ a realizar
practicas sexuales. Dichas edades, por lo
demas, fueron materia de estipulacion en el
juicio.

En efecto, la Fiscalia atribuy6 desde Ila
audiencia de formulacion de acusacion que,
para la época en que se dieron los hechos, esto
es, 2009 y noviembre de 2011, JM. y S tenian,
respectivamente, trece (13) anos.

Esto luego fue corroborado durante la etapa del
juicio. Las partes estipularon que JM. naci6 en
marzo de 1996 y S, en febrero de 1998. Lo
anterior significa que, para el 31 de diciembre
de 2009 (fecha en la que a mas tardar pudo
realizar el acusado las ofertas de connotacion

sexual usando el nombre de ‘P’), JM. ya habia
cumplido los trece (13) afnos sin alcanzar los
catorce (14). Y que, para noviembre de 2011
(cuando S fue buscada por el acusado utilizando
las cuentas de JM y LF’), ella también tenia
menos de catorce (14) anos.

(ii) La nueva calificacion se refiere a los
mismos hechos que inicialmente fueron
imputados en la acusacion, asi como se trata
de un delito menos grave que el inicialmente
comprendido.

En efecto, la imputacion factica obrante en la
acusacion comprendia la realizacion via
Facebook de ofrecimientos de caracter sexual a
los menores JM. y S; el primero, de trece (13)
anos para el 2009; y la segunda, de trece (13)
anos para el segundo semestre de 2011. Con
ello, se calificaron los hechos como dos (2)
conductas de utilizacion o facilitacion de medios
de comunicaciéon para ofrecer actividades
sexuales con personas menores de dieciocho
(18) afios previstas en el tipo del articulo 219-A
del Codigo Penal.

Con la calificacion actual, la conducta desde lo
factico queda en la practica idéntica: la
realizacion de ofertas de corte sexual a JM. y S,
menores de catorce (14) anos de edad. La tnica
diferencia es que el medio utilizado (esto es, la
red social Facebook) termina por ser
irrelevante. El nucleo factico, por consiguiente,
es el mismo, pero se valora desde lo juridico
como una “induccion a practicas sexuales”,
variante prevista en el articulo 209 del
Codigo como actos sexuales con menor de
catorce (14) anos.

Esta calificacion juridica, por lo demas, es mas
favorable para los intereses del procesado. De
hecho, la Fiscalia, bajo su logica, debio
atribuirle el inciso 2° del articulo 219-A de la
Ley 599 de 2000, que incrementaba la pena
“hasta en la mitad (1/2) cuando las conductas se
realizaren con menores de catorce (14) arios”. Sin
embargo, no lo hizo. Aun asi, la pena para cada
comportamiento oscilaba de diez (10) a catorce
(14) anos de prisibn y de sesenta (67) a
setecientos cincuenta (750) salarios minimos
legales mensuales vigentes de multa. En
cambio, la sancion por los delitos del articulo
209 del Codigo Penal es mas leve: de nueve (9) a
trece (13) anos de prision.

Y (iii) en el proceso hay medios de prueba
suficientes que permiten concluir que MAPJ



si tenia conocimiento de la concreta edad de
los sujetos pasivos.

En efecto, la manera de obrar del procesado
consistia en tener conversaciones por Facebook
con menores, todos ellos estudiantes de un
mismo colegio. Desde el 2009, accedi6 en forma
abusiva a una cuenta de correo electrénico
enlazada a una de Facebook (la de JM.) Lo
hacia wusando las cuentas pirateadas o
simuladas de otras menores (‘P’, ‘N’, LF’). Las
victimas podian ingresar al contenido de dichas
cuentas y ver toda la informacion contenida en
su perfil (edad, fecha de nacimiento, situacion
sentimental, etc.) De igual manera, el acusado
tenia acceso a los datos que tanto JM. como S
habian consignado de ellos mismos, por
ejemplo, informacion que le permitiera advertir
que, para la fecha de los hechos, no habian
cumplido los catorce (14) afnos.

Si bien dejar datos como la edad o la fecha de
nacimiento en el perfil resulta optativo en redes
sociales como Facebook, y aunque nadie esta
obligado a plasmar alli hechos ajustados a la
realidad, hay indicadores de que la informacion
verdadera obraba en los casos de JM. y S. Por
un lado, se trataba de las cuentas con las que
interactuaban con sus familiares y amigos del
colegio, motivo por el cual no tenian necesidad
de mentir u ocultar acerca de sus verdaderas
edades. De hecho, la fecha del cumpleanos suele
figurar en esos perfiles para ser objeto de
felicitaciones y saludos.

Y, por otro lado, hay evidencia de que JM. y S
no se guardaron para si el ano en que nacieron.
Por ejemplo, el correo electréonico de S para

noviembre de 2011 (época en la que fue victima
de la induccion por parte del procesado) [...] uno
en el cual habia anotado su fecha de nacimiento
(17 de febrero de 1998). A su vez, el correo
electronico de JM. que fue pirateado en el 2009,
[...] , contenia el afio en que nacié (1996), asi
como el nuevo que creoé luego del acceso abusivo
a su cuenta [...] . MAPJ tuvo acceso a tales
datos y se entero de ellos.

Como si lo anterior fuese poco, el procesado,
cada vez que por medio de la suplantaciéon o la
creacion de una cuenta falsa a nombre de una
menor de edad (‘P’, ‘N’, LF’) dialogaba con las
victimas (L, J y S), debia entablar una
conversacion amistosa, de conocimiento
personal, que implicaba preguntar por datos
como la edad. Lo anterior se aprecia la primera
vez que ‘LF’ y JM. tuvieron contacto por
Facebook, en septiembre de 2011:

[..]

Si bien no hay constancia de como MAPJ inicié
los dialogos respectivos con JM. en el 2009 y
con S en noviembre de 2011 (esto es, cuando los
sujetos pasivos tenian trece -13- afos), salta a
la vista que tal proceder (preguntar por la edad)
se ajustaba a su actuar criminal (o modus
operandi).

El procesado, por consiguiente, sabia que las
victimas eran menores de catorce (14) afos
cuando por via Facebook las quiso inducir a
practicas sexuales».

(Textos resaltados por la Relatoria)

TESTIMONIO - APRECIACION PROBATORIA
Cuando el testigo rinde varias
declaraciones, el juzgador tiene la carga de
ponderar la trascendencia de los cambios en
el relato frente a los elementos centrales del
hecho percibido

La Sala decidi6 revocar la sentencia absolutoria
emitida por el Tribunal, para en su lugar,
imponer en sede de casacion, condena por

primera vez al acusado por el delito de homicidio

agravado. En sustento de la referida
determinacion -que es susceptible de
impugnacién especial-, la Corporacién hizo
referencia a la apreciacion de la prueba
testimonial, cuando el deponente ha rendido

varias declaraciones, indicando que, en tales
eventos, no es dable exigir que sus exposiciones
siempre sean idénticas, sino que debe
ponderarse por el fallador la importancia de los
cambios en el relato frente a los aspectos
centrales objeto de la narracion. Asi mismo,
aludio6 a las pruebas periciales, precisando la
diferenciacion entre la de absorcion atéomica y la
deteccion de tatuaje en el interfecto. También
estudio el informe balistico, y particularmente, la
trayectoria de los proyectiles de arma de fuego.
Finalmente, descart6 la confluencia de la
legitima defensa subjetiva, que habia sido
reconocida en el fallo impugnado.
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TEMATICA Y CONSIDERACIONES

VIOLACION INDIRECTA DE LA LEY
SUSTANCIAL - Errores de hecho en 1la
apreciacion probatoria: se configuran ||
TESTIMONIO - Apreciacion probatoria: sana
critica || TESTIMONIO - Apreciacion
probatoria: cuando el testigo rinde varias
declaraciones, examen de coherencia y
univocidad sobre los aspectos centrales del
relato || TESTIMONIO -  Apreciacion
probatoria: cuando el testigo rinde varias
declaraciones, el juzgador tiene la carga de
ponderar la trascendencia de los cambios en el
relato frente a los elementos centrales del hecho
percibido | TESTIMONIO - Apreciacién
probatoria: cuando el testigo rinde varias
declaraciones, el juzgador debe atender los
principios técnico cientificos sobre la percepcion
y la memoria, indicativos de que el transcurso
del tiempo puede difuminar los recuerdos y las
circunstancias en que se percibié el hecho ||
TESTIMONIO - Apreciacion probatoria:
cuando el testigo rinde varias declaraciones,
resulta irrazonable exigir que realice siempre
exposiciones idénticas respecto de lo percibido

(...] la Sala anticipa que le asiste razon a la
recurrente al afirmar que el fallo cuestionado se
sustenta en varios errores de hecho y que, de no
haber ocurrido tales yerros, el Tribunal habria
tenido por demostrado que los hechos
sucedieron como los relat6 OMPR, o lo que es
igual, que BR no le dispar6é a FNR bajo la errada
conviccion de repeler una agresion inminente,
sino en momentos en que éste se encontraba
postrado en el suelo y enteramente sometido a
la autoridad y designio de los investigadores.

Para sustentar esa conclusion, la Sala partira
por examinar las declaraciones del patrullero
PR. Después abordara el examen de los demas
argumentos que soportan el fallo del ad quem de
cara a los cargos formulados en la demanda y
los restantes medios de prueba relevantes.

En su primera declaracién, obtenida el 2 de
noviembre de 2004, el patrullero OMPR relat6 lo
siguiente:

[...] Tres dias después - el 5 noviembre de 2004 -
se llevo a cabo diligencia de inspecciéon al lugar
de los hechos, en desarrollo de la cual PR volvio
a ser escuchado:

[...] En una tercera declaracion, obtenida el 6 de
julio de 2006, PR expuso lo siguiente:

[...] Posteriormente, el 21 de enero de 2010 -
esta vez, en  diligencia realizada en
Bucaramanga - evoco:

[...] Por Ultimo, ya en la fase del juzgamiento, PR
declar6 el 4 de septiembre de 2013 ante el Juez
de primera instancia. En esencia ratifico lo
dicho en oportunidades anteriores |[...]

[...] Pues bien, de las declaraciones resenadas,
la Sala extrae las siguientes conclusiones:

(i) El patrullero OMPR indudablemente
presencio los hechos ocurridos y particip6 en
la persecucion de FNRM. No de otra forma
podria explicarse que desde su primera salida
procesal, efectuada el mismo dia de los hechos,
haya descrito con notable exactitud los rasgos
fisicos de los investigadores del D.A.S.
involucrados, las caracteristicas del rodante en
que se movilizaban (precisando también que
quien lo conducia era RB, lo cual éste reconocio)
y la ropa que vestia el occiso. Relaté, asi mismo,
que RM tomo6 rehenes y se refugié en un salon
de belleza, como en efecto sucedid, y supo que
quien disparé contra el occiso fue el agente “de
tez color negra”, es decir, WAR, quien admitio,
asi adujera haber obrado en legitima defensa,
ser la persona que accioné el arma.

Como si fuera poco, asever6é que el disparo que
acabé con la vida de FNR le impacto la cabeza,
aserto coincidente con el resultado de la
necropsia practicada sobre su cuerpo.

Evidente, entonces, que el patrullero OP se
encontraba en el lugar de los hechos al
momento de su ocurrencia, intervino en la
persecucion de FNRM y presencio el instante de
su muerte, lo cual descarta las afirmaciones de
RB en el sentido de que “él no estaba alli”.

(ii) Los aspectos centrales del testimonio se
mantuvieron en esencia coherentes vy
univocos en las varias salidas procesales del
deponente. Solo respecto de circunstancias
accidentales y de menguada relevancia exhiben
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algunas inconsistencias, pero éstas en nada
afectan el mérito suasorio de su dicho, no sélo
porque no refieren a aspectos sustanciales de la
evocacion, sino también porque entre la primera
y ultima de sus declaraciones transcurrieron
poco menos de diez anos, por lo cual resulta
apenas comprensible, como el natural efecto del
paso del tiempo en la memoria humana, la
alteracion de ciertos recuerdos y el extravio de
algunos detalles.

Ciertamente, las distintas mnarraciones del
testigo fueron contestes en cuanto a que éste (a)
se encontraba en inmediaciones del lugar de los
hechos cuando escuché disparos; (b) con
ocasion de ello, se percat6 de que otro patrullero
de apellido H y dos individuos, a quienes
reconoci6 como investigadores del D.A.S.,
emprendian en ese momento la persecuciéon de
un hombre vestido con camisa roja; (c) PR se
uni6 a la busqueda del sospechoso hasta que
tomé como rehenes a dos mujeres e ingres6 a
un establecimiento de comercio; (d) una vez ello
sucedio, tanto H como los dos agentes del
D.A.S. se retiraron para rodear la construccion,
mientras que él permanecié al frente de la
misma; (e) algunos minutos después, el fugitivo
manifest6 su intencion de someterse a las
autoridades, depuso su arma y empezd a
prepararse para entregarse a PR; (f) en ese
momento, RB y su companero CM regresaron a
la escena, subyugaron al individuo y el acusado
le dio un disparo en la cabeza.

Esas proposiciones facticas, que constituyen el
nucleo de lo percibido por el testigo, persistieron
sin variaciones en todas sus declaraciones y
respecto de ellas ninguna indeterminacion
existe.

El Tribunal, al negar mérito suasorio a las
aseveraciones de PR por advertir en su dicho
algunas inconsistencias, lo hizo sin reparar en
que, frente a un testigo que en varias
declaraciones cambia su relato, la sana critica
impone al juzgador la carga de ponderar la
trascendencia de las modificaciones frente a los
elementos centrales del hecho percibido; asi
mismo, atender «os principios técnico cientificos
sobre la percepcion y la memoria», indicativos de
que el transcurso del tiempo puede difuminar
los recuerdos, y «las circunstancias de lugar,
tiempo y modo en que se percibié», por lo cual
mal podria ignorarse que los hechos anteriores,
concomitantes y posteriores a la muerte de
FNRM fueron aprehendidos por OMPR en un

contexto de estrés agudo derivado de la
persecucion de un delincuente armado. Es
natural que sus cronicas exhiban algunas
imprecisiones.

Desde esa optica, resulta irrazonable exigir de
quien en el curso de casi diez anos acude a las
autoridades en maultiples ocasiones a rendir
testimonio que realice siempre exposiciones
idénticas respecto de lo percibido. Una situacion
contraria, de absoluta coincidencia entre las
plurales versiones, pareceria - eso si -
sospechosa, pues indicaria que el deponente se
ha aprovisionado de un relato preconcebido».

FALSO RACIOCINIO - Leyes de la ciencia: se
vulneran | DICTAMEN PERICIAL - Necropsia:
apreciacién probatoria || PRUEBA PERICIAL -
Absorcién atémica: apreciacion | PRUEBA
PERICIAL - Herida por arma de fuego:
determinaciéon de la distancia del disparo ||
PRUEBA - Apreciacion probatoria: las pruebas
deben ser apreciadas en conjunto ||
HOMICIDIO - Producido con arma de fuego:
tatuaje | HOMICIDIO - Producido con arma
de fuego: tatuaje, diferencia con el
pseudotatuaje por ahumamiento || PRUEBA
PERICIAL - Absorcion atomica: imposibilidad
de realizarla no descarta el hallazgo relativo al
tatuaje | HOMICIDIO - Producido con arma
de fuego: tatuaje, acredita que el disparo se
produjo a corta distancia || FALSO
RACIOCINIO - Se configura

¢[...] como alega la demandante, el Tribunal
incurrié en una ostensible violacion de la ciencia
al descartar los hallazgos de la necropsia segun
los cuales la herida de bala que FNR recibio en
la mano exhibia [...] tatuaje de podlvora |[...]
indicativo de que el disparo se hizo "a corta
distancia".

La Corporacion se abstuvo de apreciar ese
hecho, aduciendo que, como no fue posible
realizar prueba de absorcién atomica en las
manos del occiso, resulta incoherente que si se
haya podido encontrar posteriormente el
referido  tatuaje. Tal planteamiento es
equivocado porque desconoce los principios
cientificos aplicables.

La prueba de absorcion atémica pretende
identificar residuos de disparo (polvora y otras
particulas que escapan por la parte posterior de
un arma de fuego cuando es accionada y se
depositan en la mano de quien la manipuld), y
su realizacion se ve frustrada cuando dichos



residuos son eliminados por el sudor o el
lavado.

Distinto sucede con el tatuaje, consistente en la
incrustacion de  particulas de  pélvora,
deflagrada o no, en la piel circundante de la

herida; marca que, a diferencia del
denominado pseudotatuaje o tatuaje por
ahumamiento, [...] no desaparece con el lavado

[...] y se produce ante disparos efectuados a
corta o mediana distancia, segin el arma
utilizada. Asi lo ha manifestado ya la Sala en
otras oportunidades:

"El tatuaje es una peculiaridad que se presenta
cuando el disparo con arma de fuego se hace a
corta distancia -intermedia dicen otros autores-,
la cual oscila entre 5 cm y 1 m,
aproximadamente, y se traduce en el tinte oscuro
de dificil remociéon que deja la pélvora”.

En ese orden de cosas, que la pericia de
absorcion atomica no haya podido realizarse
por la presencia de sudor en las manos del
cuerpo de RM no descarta
consecuencialmente la validez del hallazgo
del tatuaje en la herida de su mano. Y aunque
la Procuradora Delegada ante la Corte considera

que el mentado informe no tiene valor
probatorio porque no se acredito  “el
conocimiento que en materia de heridas

presentaban los peritos”, lo cierto es que en el
proceso no se cuestiono la idoneidad del experto
adscrito al Instituto Nacional de Medicina Legal
que lo realizo.

Precisado entonces el yerro en que incurrio el
juzgador al negar el mérito de ese elemento de
juicio, se hace necesario apreciarlo en conjunto
con el restante acervo probatorio. En ese
cometido, se advierte sin dificultad que el
aludido hallazgo descarta objetivamente las
exculpaciones ofrecidas por RB y corrobora la
version de OMPR.

Ciertamente, el acusado afirmé que (i) so6lo hizo
un disparo “de reaccién” contra FNR cuando
éste intent6 recuperar la pistola que
previamente habia depuesto; (ii) accion6é su
arma “a mds de un metro” de la victima y el
proyectil pego6 en la cabeza del occiso; (iii) el
impacto de la mano “lo debié recibir durante el

intercambio de disparos en la persecucion”.

Con todo, el tatuaje presente en la herida de la
extremidad superior revela inequivocamente
que ese disparo se produjo a corta distancia
(especialmente considerando que RB y CM
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portaban armas cortas tipo pistola), maxime que
el propio enjuiciado aseverd que en el curso de
la persecucién «en ningun momento» tuvo
contacto fisico con RM.

Ademas: aunque todos los testigos coinciden en
que FNR ya tenia manchas de sangre en la ropa
cuando llegé a la peluqueria, la evidencia refuta
que provinieran de una herida previa en su
mano. En concreto, MLTC, quien en compania
de su madre GCR fue retenida como rehén por
el occiso, [...]:

[...] El relato resenado indica que, para ese
momento, las extremidades de FNR estaban
ilesas, pues ademas de manipular un arma,
utiliz6 ambas manos para someter a las rehenes
y las condujo por la fuerza hacia el interior del
local.

También esta descartado que fuese JOPC, a
quien FNR asesiné minutos antes de su propia
muerte, quien le haya disparado en la mano,
porque, como consta en la respectiva acta de
levantamiento de cadaver, aquél no portaba
armas de fuego al momento de su deceso,
aunque si un cuchillo.

En ese orden, la conclusion mas plausible de
acuerdo con las pruebas practicadas es que la
herida de su mano izquierda se produjo después
de que ingreso a la peluqueria.

Ahora bien: si luego de que RM entré6 a la
peluqueria se realizo un Unico disparo (segun lo
admite el propio acusado) y el cuerpo de aquél
exhibia, ademas de la herida de bala en su
mano, el orificio en el craneo que le causo la
muerte, surgen como necesarias las siguientes
conclusiones: primero, que ambas heridas
fueron causadas por el mismo proyectil;
segundo, que la victima tenia la mano izquierda
sobre la cabeza cuando se le dispard, y el
proyectil penetré primero la extremidad (en la
que se observa el tatuaje) y, luego, el craneo

(desprovisto tanto de tatuaje como de
ahumamiento, conforme se indica en Ila
necropsia ).

Ese curso causal, que es el tnico logicamente
ajustado a las pruebas mencionadas, es en todo
acorde con el relato de OMPR.

Asi las cosas, la prueba técnica referida, que
fue descartada por el ad quem bajo el
equivocado argumento que ya se analizo,
ratifica la credibilidad del testimonio de PR y
confirma el senalamiento elevado contra RB, a



la vez que desmiente las exculpaciones ofrecidas
por este ultimon».

FALSO JUICIO DE IDENTIDAD - Por
tergiversacion: se configura || PRUEBA
PERICIAL - Dictamen de balistica forense:
apreciaciéon probatoria || PRUEBA PERICIAL -
Estudio de trayectoria de proyectil de arma
de fuego: apreciaciéon probatoria

«Erré también el Tribunal en la apreciacion del
informe balistico de 27 de noviembre de 2007.

En el aludido informe se consignan las
siguientes consideraciones: (i) la bala que
penetré el craneo del difunto lo hizo en
trayectoria postero - anterior e infero - superior,
mientras que la que traspasé su extremidad lo
hizo en linea antero - posterior, entrando y
saliendo por el dorso de la mano izquierda; (ii)
"posiblemente, el victimario se encontraba atrds
(sic) de la victima, a una distancia no mayor a un
metro con un arma de fuego corta (pistola o
revolver), probablemente la victima levanta su
brazo izquierdo y coloca su mano izquierda atrds
(sic) de su cabeza, donde recibe un disparo a
corta distancia, el cual genera el oficio de entrada
con tatuaje de pélvora...".

Pues bien, lo primero que se advierte es que el
Tribunal tuvo en cuenta esa prueba para
restarle credibilidad al testimonio de PR por
considerar que lo desmiente (sobre lo que
volvera la Sala mas adelante), pero paso por alto
que las conclusiones alli vertidas, si alguna
narraciéon controvierten, es precisamente la
WARB.

En efecto: por un lado, el informe balistico
ratifica que el disparo que la victima recibié en
la mano se hizo a una distancia menor de un
metro. No pudo producirse en el curso de la
persecucion.

Por otro, indica que la bala que impacto el
craneo lo hizo en trayectoria infero - superior.
Segun RB, cuando disparé él estaba de pie,
mientras que RM estaba digeramente inflexado
de rodillas». Considerando que el acusado tiene
una estatura de 1.80 metros y el occiso media
1.65 metros, es fisicamente imposible que,
estando éste ligeramente inflexado, el disparo
efectuado por aquél impactara la cabeza de
abajo hacia arriba.

Puesto de otra forma, si los hechos en realidad
hubieran sucedido como los narr6 el enjuiciado,
la trayectoria del proyectil necesariamente
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tendria que haber sido la opuesta, es decir,
supero - inferior, o cuando menos, paralela al
suelo, porque segun é€l, estando de pie disparo a
una persona 15 centimetros mas baja que él que
en ese momento “se agach(é) hacia el arma”, que
estaba en el suelo. Imposible que en esas
condiciones la bala haya ingresado al craneo de
RM de abajo hacia arriba.

Ahora: no es cierto que el informe de balistica
refute las afirmaciones de OMPR. A esa
conclusion llegé el ad quem como consecuencia
de una patente tergiversacion del contenido de
la prueba técnica, segun la cual esa pieza
“indica como hipétesis que tanto la victima
como la persona que accion6 el arma se
encontraban de pie, lo cual difiere de lo
afirmado por el testigo de cargo, quien senal6
que el hoy occiso se encontraba en el suelo boca
abajo”.

La distorsion se concret6 en el aparte
subrayado, porque la prueba pericial nunca
sugirié, ni siquiera como hipétesis, que victima
y victimario se encontraran parados al momento
del disparo. Tratandose de una valoraciéon de la
trayectoria del proyectil, es obvio que el
analisis esta restringido a la ubicacién que el
pistolero ocupaba en el espacio respecto del
ofendido. Asi, el documento explicita que quien
disparo estaba detras de la victima y que la bala
penetro el cuerpo de abajo hacia arriba, lo cual
puede haber sucedido en cualquier postura que
fisicamente permitiera ese desenlace (ambos
sentados, uno sentado y otro de pie, ambos
parados, etc.).

Siendo ello asi, el informe balistico sustenta las
aserciones de PR, quien sostuvo que RB le
dispar6 a RM desde atras, cuando éste miraba
hacia abajo y yacia postrado en el suelo. Si en
ese momento el acusado ocupaba respecto del
OCCiSO una posicion mas cercana a sus pies que
a su cabeza, la trayectoria del proyectil seria
infero - superior, precisamente conforme se
anota en esa pieza.

Mas aun, en el dictamen examinado se plantea,
eso si, la hipotesis de que la victima puso su
mano izquierda detras de la cabeza y que el
mismo proyectil penetr6 tanto la extremidad
como la cabeza del ofendido, tal como lo evoco el
patrullero. Asi las cosas, la queja que al
respecto formula la recurrente es enteramente
fundamentadan.



VIOLACION INDIRECTA DE LA LEY
SUSTANCIAL - Se configura | ERROR DE
PROHIBICION - Legitima defensa putativa ||
LEGITIMA DEFENSA - Putativa o subjetiva:
concepto | LEGITIMA DEFENSA - Putativa o
subjetiva: no se configura || HOMICIDIO
AGRAVADO - Se configura

«[...] el Tribunal consider6 que la versioén de lo
sucedido expuesta por WARB es “coherente y
creible” y concluyé entonces que aquél, al
disparar contra RM, obré en €“legitima defensa
putativa o subjetiva’.

Pues bien, ya quedé explicado que la
Corporacién, al colegir que las aserciones de RB
son creibles, lo hizo por causa de una serie de
errores de hecho por razon de los cuales perdi6
de vista que, mientras su versién de lo sucedido
es contraria a la prueba técnica recabada en el
proceso, la ofrecida por PR encuentra pleno
respaldo en esas piezas.

Y es que, ademas, la narracion del enjuiciado es
en verdad inverosimil: si FNRM, tras una larga
persecucién, habia ya depuesto su arma y
estaba siendo encafionado por dos agentes
armados - el procesado y su companero CM - no
aparece como un curso comportamental
razonable que haya intentado alcanzar
nuevamente su pistola desde el suelo para
agredir a sus captores. La probabilidad de éxito
de la maniobra seria exigua, maxime si el arma
que supuestamente intento recuperar estaba a
mas o menos un metro de distancia.

Y si bien al expediente se aportaron las
declaraciones de cuatro agentes del D.A.S. que
dijeron haber presenciado lo ocurrido y
quisieron corroborar las exculpaciones de RB,
ningin meérito suasorio puede otorgarseles en
tanto, se insiste, aquéllas contravienen la
prueba técnica que obra en la actuacion.

En conclusién: el testimonio de OMPR esta
revestido de caracteristicas de credibilidad y
encuentra respaldo en las pruebas periciales
allegadas al expediente, en concreto, el protocolo
de necropsia y el informe balistico previamente
aludidos, como también en distintas pruebas
testimoniales, conforme qued6 explicado en
precedencia. En contraste, la version ofrecida
por WARB aparece contraria a lo que ensenan
las referidas pruebas técnicas y, por ende, no
puede tenerse por cierta.

En esas condiciones,
Tribunal violé indirectamente Ila

surge diafano que el
ley
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sustancial al aplicar, sin tener cabida y como
consecuencia de los yerros de hecho ya
referidos, el error indirecto de prohibicion
bajo el cual, a su entender, supuestamente obr6
RB.

Recuérdese que en la legitima defensa

subjetiva o putativa

"...el autor supone falsamente que se encuentra
en una situacion de legitima defensa, yerra
acerca de circunstancias, de la agresion, de su
injusticia, de su inminencia o actualidad.

Y si bien imagina que se encuentra ante una
situacion que validaria su accion, v. gr., cree que
lo estin atacando o lo van a atacar, esa
suposicion no puede ser fantasiosa y alejada
totalmente de lo objetivo, sino que ha de ser
razonable frente a las circunstancias o segun las
actitudes del supuesto agresor”.

Si al momento del impacto, como ya se dijo, RM
estaba subyugado y boca abajo, a la vez que
rodeado de funcionarios armados, no existe
ningin sustento objetivo atendible para que
RB se representase mentalmente wuna
amenaza inminente. Su conducta es tipica del
delito de homicidio agravado por el que se le
formul6 acusacion.

Como no se observa, entonces, que WAR haya
obrado al amparo de una causal de exclusion de
la responsabilidad penal, se impone casar la
sentencia para, en su lugar, condenar al
nombrado en los términos consignados en la
resolucion por la cual se califico el mérito
sumarial».

DOBLE CONFORMIDAD - Impugnacion
especial: procedimiento transitorio en la Sala de
Casacion Penal cuando la primera sentencia
condenatoria es dictada en sede del recurso
extraordinario

«Como la presente providencia supone la
primera condena emitida contra el enjuiciado,
quien fue absuelto en primera y segunda
instancia, la misma, conforme las reglas
transitorias fijadas en el fallo SP-4883-2018, es
suscrita por cinco de los Magistrados
integrantes de la Sala.

Frente a tres Magistrados que no participan de
esta decision, el interesado, si asi lo quiere,
podra promover recurso de impugnacion
especial, en los mismos términos procesales



previstos en la Ley 600 de 2000 para el recurso
de apelacion».

(Textos resaltados por la Relatoria)

FALSO JUICIO DE EXISTENCIA
Se configura, cuando se supone, sin prueba
alguna, la captura del procesado como
evidencia de su presencia y participaciéon en
los hechos

Al casar el fallo condenatorio del Tribunal para,
en su lugar, validar el absolutorio emitido en
primera instancia respecto del acusado por el
delito de hurto calificado y agravado, la Sala
encontr6 importante recordar que cuando el
fallador realiza la apreciacion uniforme de los
medios de prueba, debe examinar que no
ofrezcan desacuerdos en aspectos primordiales.
Del mismo modo, consider6 configurado un
falso juicio de existencia por suposicion, habida
consideracion que el juzgador asumio, sin
contar con evidencia alguna, la acreditacion de
la aprehension del procesado como sustento de
la coautoria y responsabilidad en el
comportamiento imputado. Esto implico que, a
su vez, incurriera en falsos juicios de identidad y
raciocinio.

SP3209-2019 (52762) del 14/08/19

Magistrado Ponente:

Eyder Patifio Cabrera

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PRUEBA - Apreciacion probatoria: las pruebas
deben ser apreciadas en conjunto || SISTEMA
PENAL ACUSATORIO -  Criterios de
valoracion: el analisis conjunto es una regla
estructural de apreciacion probatoria ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Criterios de
valoracion: apreciacion uniforme de los medios
suasorios, implica analizar que no tengan
desacuerdos en aspectos esenciales || FALSO
JUICIO DE EXISTENCIA - Por suposicion: se
configura

«[...] el reproche [...] en relaciéon con los errores
(no concretados en la demanda) en los que
incurri6 el juzgador, al dar por probada la
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captura del procesado y deducir de ahi la
coautoria, cuando ni siquiera el Unico testigo
presencial de los hechos puede afirmarlo, tiene
vocacion de éxito, como se estimo al principio de
la parte considerativa de esta decision, al
evidenciarse la configuracion de la causal 3% del
articulo 181 de Codigo Procesal Penal del 2004.

Para abordar cada uno de los errores, encuentra
la Sala oportuno precisar que el articulo 380 de
la Ley 906 de 2004 estatuye que las pruebas
deben valorarse en conjunto de acuerdo con
los criterios fijados para cada una de ellas. Por
lo tanto, cuando el juzgador aprecia como
uniformes unos medios suasorios y de ellos
extracta una sola conclusion demostrativa,
debe previamente analizar que las mismas no
tengan desacuerdos entre si en aspectos
esenciales.

En este caso, como se registra en las
transcripciones de las consideraciones
expuestas, el ad-quem, sin diferenciar las

variables trascendentales en los relatos de los
testigos que comparecieron al juicio, determiné
una secuencia factica que no se ajustaba en
estricto sentido a lo que se extracta de cada una
de las declaraciones y ello condujo a las fallas
que a continuacion se senalan.

Asi, como se glosé textualmente, sobre el «delito
de hurto calificado y agravado», el Tribunal
estim6 que la conducta no fue desplegada en
forma individual, sino en grupo y por lo tanto, el
comportamiento penalmente relevante le era
imputable a todos los integrantes a titulo de
coautoria impropia. Para el efecto, partio de
considerar que, de los testimonios de CAVC,
CARV y YFOB se establecia que:

d. De los atacantes hacia parte un sujeto alto,
delgado de cabello muy corto y que mandaba a
los demas. Era el unico con esas caracteristicas
morfologicas. Los agentes lo capturaron,
conocieron sus nombres y apellidos y le dieron
esa informacion a CA: se trataba de NRGD.
(Subrayado fuera de texto)

En consonancia con lo anterior, estim6 que el
policia que llego al lugar de los hechos, no
presencio la agresion fisica ni el hurto; su
mision se limité a perseguir y capturar a las
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personas referidas por la victima como autores
de las lesiones y el despojo. En consecuencia,
que la falta de la incorporacion del informe de
captura y de la practica de los testimonios de los
uniformados, echada de menos en el fallo de
primera instancia, no eran determinantes.

Al respecto, si bien es cierto, el debate acerca de
las circunstancias de la captura tiene su
escenario propio en las audiencias preliminares,
esto para efectos de la legalidad del
procedimiento, también lo es que, como
evidencia procesal no fue probada en este
caso, a pesar de lo cual en la sentencia de
segunda instancia se afirmé que asi ocurri6 y
que precisamente esa aprehension recayo en
NRGD.

Como resulta claro, el agente que
supuestamente hizo la retencion de uno de
los integrantes de la pandilla y suministré a los
testigos el nombre que permitié identificar al
acusado, no fue traido al juicio para declarar
sobre ese hecho, en relacion con el cual
tampoco los restantes medios probatorios
dan cuenta especifica.

De lo anterior se sigue que la Fiscalia no
presentd prueba alguna a través de la cual se
pudiera determinar si realmente la persona
fue capturada y puesta a su disposicion, si se
legaliz6 el procedimiento o, por el contrario, cual
fue el motivo por el que, de haberse efectuado la
aprehension del inculpado, no se judicializo,
aspectos que resultaban de trascendental
importancia, en orden a demostrar la relacion
del retenido con el delito que se le imputa.

Para el Tribunal estos vacios no tuvieron
incidencia y dio por hecho, sin prueba que lo
demuestre, que GD fue capturado, lo que
configura un falso juicio de existencia por
suposiciony.

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Captura en
flagrancia: no es una prueba en si misma sino
una circunstancia que se debe probar en el
juicio | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Identificacion e  individualizacion  del
procesado: su prueba es distinta a la que
demuestra la responsabilidad en la conducta
penalmente relevante || FALSO JUICIO DE
IDENTIDAD - Modalidades: técnica en casacion
| FALSO JUICIO DE IDENTIDAD - Por
adicién: se configura | FALSO RACIOCINIO -
Se configura | PETICION DE PRINCIPIO - Se
configura || FALSO JUICIO DE EXISTENCIA -
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Por suposicion: se configura, cuando se
supone, sin prueba alguna, la captura del
procesado como evidencia de su presencia y
participacion en los hechos || IN DUBIO PRO
REO - Aplicacion: la duda razonable se
resuelve en favor del procesado || HURTO
CALIFICADO Y AGRAVADO - No se configura

«De esta actuacion surgida en el tramite del
proceso, ajena por completo al debate probatorio
propio del juicio, no dimana que NRGD haya
ingresado al sistema penal por informacién
de la policia sobre la aprehension o por
sefialamiento directo de algin testigo o por
peticion de la Fiscalia para la legalizacion del
procedimiento.

Esa inadvertida circunstancia, puede
considerarse inane por tratarse de un tema
eminentemente procesal; sin embargo, cobra
importancia, si se tiene presente que, de la
supuesta captura se derivé la identificacion y
vinculacion posterior del acusado, al punto
que los testimonios con base en los cuales el
Tribunal encontr6 prueba suficiente de la
participacion de NRGD, lo inculparon por virtud
de la informacion que les dio el policia que lo
«capturé», Por manera que, la ciencia de la
mencion por sus nombres y apellidos que
hicieron en el juicio —toda vez que, no existe
constancia que en dicho acto procesal tuvieron
contacto con el vinculado— no devino de su
constatacion personal o directa sino, segun
afirman, de lo que les dijo un policia, que no fue
citado ni oido en juicio.

De suerte que, cuando el Tribunal asever6 que
los policias «emprendieron la persecucion de los
pandilleros. Capturaron a dos, pero por motivos
que se desconocen no fueron judicializados, y
agreg6 que la ausencia de los testimonios o
documentos emanados de quienes cumplieron
esta labor no eran determinantes, dio por
demostrado el aspecto factico de la captura
del procesado, sin prueba que lo acreditara y
por contera, a mas de incurrir en falso juicio de
existencia, dej6 de analizar la incidencia que
tenia frente a la demostracion de que la persona
identificada por la policia como NRGD fuera la
misma que formaba parte del grupo que despojo
del bien a CARV.

En ese orden, la suposicion de la aprehension
del enjuiciado inmediatamente después de
los hechos y/o por seinalamiento realizado
por los testigos, llevé al Tribunal a una
cadena de errores en la apreciacion de los



testimonios de cargo, con igual trascendencia
respeto de la declaratoria de responsabilidad del
procesado.

En esa medida, conviene recordar que el error
de hecho en la modalidad de falso juicio de
identidad estriba en que el juzgador al valorar
la prueba, (i) deje de lado un segmento de ella,
esto es, la cercena, (ii) le hace agregados al
medio de convicciéon, es decir, se le adicionan
expresiones que mno hacen parte de la
composicion factica o (iii) tergiversa su
contenido material, para hacerle decir al medio
de persuasion aquello que no se desprende
objetivamente del mismo.

Frente a ello, se encuentra que los errores del
Tribunal emanan de apreciar bajo un mismo
rasero las declaraciones de CARV, CAVC y
YFOB, con los que solvent6 las fallas cometidas
por la Fiscalia, por su inactividad probatoria,
para lo cual de cara a la secuencia factica
adicion6 aspectos no senalados estrictamente en
los testimonios, en torno a que la persona
identificada por la policia fuera la misma que
cometio la conducta punible.

[...] De lo referido por los testigos se advierte
que, no participaron en aludido procedimiento
de captura, pues mientras ello sucedia, se
estaban desplazando al CAI, es decir que, no se
enteraron de lo que sucedi6 entre el momento
en que la policia salié en persecucion de grupo
que huia y cuando regresaron al CAI, intervalo
en el que, al parecer, la fuerza publica obtuvo la
informacién que la persona alcanzada respondia
al nombre de NRGD.

En relacion con ese tema, el Tribunal indico
que: «Los agentes lo capturaron, conocieron sus
nombres y apellidos, y le dieron esa informacion
a CA: se trataba de NRGD. Ello resulta ser un
error por falso juicio de identidad por adicion,
toda vez que el vacio acerca de la forma o
tramite que llevd a efecto la policia para
identificar a la persona perseguida, no se podia
suplir con el contendido material de la prueba
testimonial, en tanto que los testigos no dieron a
conocer como se desarroll6 o cual fue la fuente
de informacion con la que contaron los
uniformados, para establecer que el
presuntamente capturado o retenido respondia
a dichos nombre y apellidos y era la misma
persona que cometi6 el delito.

En este orden de ideas, respecto del
reconocimiento de la persona presuntamente
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capturada, a pesar de que, las respuestas dadas
por CARV y YFOB Sugieren que dicho acto se
cumplio en el Centro de Atencion Inmediata,
dicha circunstancia, ademas de no haber sido
aclarada en el juicio y de ser desvirtuada, por
CACV, el que, como ya se dijo testific6 que el
retenido no fue llevado al CAI y que se imagina
que su hermano lo reconocié para el momento
que le propiné el golpe, tampoco puede tenerse
como demostrativa de la conexion entre la
persona identificada por la policia y el autor de
la conducta, pues se itera, los testigos no dan
cuenta de por qué y como los agentes
obtuvieron los nombres de la persona
perseguida, lo que a la postre determina un
error de falso raciocinio, por no constituir
razon suficiente para inferir que el procesado
quedo6 identificado desde el mismo momento
de los hechos como la persona que cometio
el hurto.

[...] Se extracta entonces que el Tribunal no
podia tener como verdad sabida que el acusado
respondia a las mismas caracteristicas fisicas de
uno de los integrantes del grupo que cometio6 el
punible, puesto que, lo estipulado fue la plena
identidad del procesado y no la del autor del
delito y adicionalmente, si bien, la victima
indico algunos datos fisicos de su atacante, no
fueron comparados, ni reconocidos en juicio
como los que individualizaban concretamente al
procesado.

En este orden de ideas, cuando el Tribunal
considero irrelevante la falla de la Fiscalia de
probar a través del testigo directo, esto es el
policia que acudi6 al lugar, si el procesado fue
capturado, por qué y como se obtuvo la
informacion acerca de la identificacion, soslayo
la incidencia que tenia en la verificacion de que
NRGD, y no otro, fuera quien, en compania de
otras personas, hurtoé el bien que tenia CARV.

De todo lo dicho concluye la Sala que, ha
quedado demostrado como en efecto el Tribunal
incurrio en falso de existencia por suponer
sin prueba alguna la captura del procesado
como evidencia procesal de su presencia y
participacion en los hechos, falso juicio de
identidad al derivar la prueba testimonial
rendida por CAVC, CARV, YFOB, una secuencia
factica que no se extractan de su contenido
material y falso raciocinio al incurrir en la
falacia de peticion de principio y razon
insuficiente sobre la individualizacion y



reconocimiento del procesado como integrante
del grupo asaltante.

En esa forma como, lo alega el demandante y lo
respaldan los delegados de la Fiscalia y el
Ministerio Publico ante la Corte, dejo de
reconocer la duda razonable en favor del
acusado, al tener por probado sin estarlo, que
era la misma persona que actué en compania de
otros para apoderarse de una camara, cuando
en relacién con este singular aspecto, ninguno
de los testigos pudo dar a conocer, mas alla de
toda duda, si la persona perseguidas por la
policia con los datos que identificaban al

inculpado correspondian al mismo que con su
grupo cometio el hurto, lo que a la postre
excluia toda posibilidad de endilgarle Ila
denominada coautoria impropia.

En consecuencia, se acredita que los errores de
hecho cometidos por el ad quem son de tal
entidad que obligan a variar el sentido de la
decision, esto es, casar el fallo impugnado y
validar la sentencia absolutoria dictada en
primera instancia».

(Textos resaltados por la Relatoria)

PRUEBA PERICIAL
No es dable descalificar las conclusiones
con fundamento en criticas carentes de
respaldo cientifico, técnico o artistico

Al inadmitir la demanda de casacion, la
Corporacién estimo preciso remembrar como,
tratandose de la prueba pericial, no es adecuado
censurar las conclusiones con sustento en
cuestionamientos alejados de cualquier soporte
cientifico, técnico o artistico. En tal sentido, acot6
que si lo que se critica es el método seguido por
el perito, debe ponerse de presente en cual de
sus fases se infringi6 la regla o principio que es
disponible en el asunto en particular. Por
ultimo, advirtié que la argumentacion del censor
en el caso puntual, constituyé un alegato de
instancia, ajeno a los parametros casacionales.

AP3159-2019 (50767) del 05/08/19

Magistrada Ponente:

Patricia Salazar Cuéllar

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

PRUEBA PERICIAL - Técnica en casaciéon: no
es dable descalificar las conclusiones con
fundamento en criticas carentes de respaldo
cientifico, técnico o artistico || PRUEBA
PERICIAL - Técnica en casacion: el recurrente
debe explicar de qué manera se desconocen los
criterios de los cuales depende la cientificidad
de las conclusiones | LEY DE LA CIENCIA -
Técnica en casacion: cuando se cuestiona el
método, el recurrente debe evidenciar en cual de
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sus fases se infringié una determinada regla o
principio cientifico aplicable al asunto ||
DICTAMEN PERICIAL - Informe técnico
médico legal sexologico: apreciacion, en evento
de condicién elastica del himen en la victima ||
ACCESO CARNAL ABUSIVO CON MENOR DE
14 ANOS - Agravado: se configura | DEMANDA
DE CASACION - Es antitécnica cuando se
reduce a un alegato de instancia || FALSO
RACIOCINIO - No se configura por desacuerdo
en la valoracion probatoria || DEMANDA DE
CASACION - Inadmisién

«Tampoco es dable descalificar wuna
conclusion pericial con fundamento en
criticas carentes de respaldo cientifico,
técnico o artistico, segiin el caso. El método
cientifico corresponde a un modelo general de
aproximacion a la realidad o comprension de un
fenomeno, compuesto por pautas o modelos
generales y abstractos, dentro de los cuales se
desarrollan  procedimientos o  protocolos
especificos a aplicar en las investigaciones.
Entre otras caracteristicas, la opinion cientifica
ha de ajustarse a criterios de objetividad,
verificabilidad, conceptualizacion, racionalidad y
medicion de la falibilidad.

En ese sentido, la metodologia tiende a
estandarizar los procedimientos en las diversas
fases del analisis cientifico, como la formulacion
del problema, la observacion del fenomeno, el
analisis y la interpretacion de datos, la
elaboracion de hipotesis y la emision de
conclusiones.

De suerte que una censura por infracciones a
las reglas de la ciencia en la valoraciéon de
pruebas cientificas ha de poner de manifiesto
de qué manera se desconocen los criterios de
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los cuales depende la cientificidad de la
conclusion pericial. Si el cuestionamiento se
dirige al método, debera evidenciar en cual
de sus fases se infringié una determinada
regla o principio cientifico aplicable al asunto.

Si bien el demandante identifico un postulado
cientifico aplicable en el ambito de Ila
investigacion forense, de entrada se advierte que
éste no fue quebrantado por los falladores en el
escrutinio probatorio de los testimonios
periciales.

El censor cuestiona al Tribunal por no aplicar el
principio de intercambio de Locard, mas lo hace
bajo una contraevidente comprension del
resultado del examen sexoldgico, sin atencion
de la condicion elastica del himen en la
victima.

Sin soporte cientifico alguno, el libelista
inexorablemente reclama hallazgos de
alteraciones a nivel vaginal, a fin de corroborar
la veracidad de lo narrado por la menor. |...]

[...] [---] el ad quem concluyé que: el acceso
carnal ejecutado en contra de la integridad y
formacién sexual de L.V.P.R no necesariamente
tenia que dejar una huella fisica, ya que como lo
explico el legista, aunque no se hallaron signos
de trauma reciente ello obedece a que la infante
posee un himen integro elastico.

En esas circunstancias, contrario a lo afirmado
por el demandante, dadas las aludidas

condiciones fisiolégicas en la menor no quedaria
evidencia de la penetracion. Ello deja en el vacio
el reproche por la supuesta infracciéon de
principios cientificos.

En sintesis, los reproches formulados por el
libelista, como viene de verse, constituyen
apenas argumentos propios de un alegato de
instancia, carentes de aptitud para ser
atendidos en casaciéon bajo la éptica del falso
raciocinio. Pues, como lo tiene dicho la Sala, no
hay lugar a predicar la configuracién de dicho
yerro cuando simplemente se presenta una
apreciacion probatoria que no se comparte. La
mera disparidad de criterios en ese aspecto no
habilita para acudir al recurso de casacion (CSJ
AP 3 dic. 2009, rad. 27.264). En la misma
direccion, ha puntualizado que la simple
oposicion de apreciaciones subjetivas contra los
razonamientos probatorios efectuados por el
juez o la postulacién de criticas a la actividad
valorativa, formuladas con la amplitud propia
del ejercicio de contradiccién de las instancias,
sin el debido planteamiento, conduce a la
inadmision del recurso de casacion (CSJ AP 16
jun. 2010, rad. 33.697)».

(Textos resaltados por la Relatoria)

FALSO JUICIO DE LEGALIDAD
Se configura, cuando el fallo se fundamenta
en elementos probatorios incautados en
registro y allanamiento de domicilio ilegales

Al casar el fallo impugnado, para absolver a los
acusados del delito de fabricacion, trdfico, porte o
tenencia de armas de fuego, accesorios, partes o
municiones, la Sala ahondo6 en el tépico relativo
a la proteccion de los derechos a la intimidad y
a la inviolabilidad del domicilio, extensivos a la
habitacion de un hotel. En este orden, recordo
los parametros constitucionales y legales que
permiten la realizacion de allanamientos o
registros, asi como las consecuencias que
comporta el efectuar un procedimiento de tal
naturaleza por fuera del marco constitucional y
legal, que no son distintas a la ausencia de valor
de los elementos materiales probatorios y
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evidencia fisica recopilados de esa manera, asi
como su exclusiéon de la actuacion.

SP1862-2019 (48498) del 29/05/19

Magistrado Ponente:

José Francisco Acuia Vizcaya

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

DERECHO A LA INTIMIDAD - En la habitacion
de wun hotel: proteccion constitucional ||
DERECHO A LA INVIOLABILIDAD DEL
DOMICILIO - En la habitacion de un hotel: se
asimila al de un domicilio privado

«El derecho a la intimidad en la habitacion de
un hotel


http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-content/uploads/relatorias/pe/b1nov2019/SP1862-2019(48498).PDF

La Ley 300 de 1996, por medio de la cual se
expide la Ley General de Turismo y se dictan
otras disposiciones, en su articulo 83,
modificatorio del canon 44 de la Ley 23 de 1982,
dispuso que “las habitaciones de los
establecimientos hoteleros y de hospedajes que
se alquilan con fines de alojamiento se asimilan a
un domicilio privado”.

[...] Lo anterior significa que las habitaciones
de hotel gozan de proteccién constitucional
por tratarse de un espacio en el cual las
personas se desarrollan como seres libres y
autonomos, sin estar sometidos a la mirada de
otros, es decir, se configura un espacio que debe
ser protegidon».

DERECHOS FUNDAMENTALES - Ninguno
ostenta el caracter de absoluto | SISTEMA
PENAL ACUSATORIO - Registro y
allanamiento: limitaciones al derecho a la
intimidad | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Registro y allanamiento: procedencia y
finalidad | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Registro y allanamiento: requiere de orden
escrita del Fiscal General de la Naciéon o su
delegado | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Registro y allanamiento: en situaciones de
flagrancia y otras contempladas en la ley ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Registro y
allanamiento: requiere orden escrita del Fiscal
General de la Naciéon o su delegado, excepciones
| SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Registro y
allanamiento: eventos en que la Fiscalia debe
someter la diligencia a control de legalidad
posterior | SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Registro y allanamiento: si se efectia por
fuera del marco constitucional y legal, implica la
exclusion de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica

«Limitaciones al derecho a la intimidad en el
registro y allanamiento

La Corte Constitucional ha sostenido que los
derechos fundamentales no son de caracter
absoluto, sino que por el contrario, existen
eventos en los que la injerencia en el ambito
privado de la persona es necesaria y razonable.

El articulo 14 de la Ley 906 de 2000 senala que
no podran hacerse registros, allanamientos ni
incautaciones en el domicilio, residencia, o lugar
de trabajo, sino en virtud de orden escrita del
Fiscal General de la Nacién o su delegado,
con arreglo de las formalidades y motivos
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previamente definidos en dicho Coédigo. Se
entienden excluidas las situaciones de
flagrancia y demas contempladas por la ley.

Las diligencias de registro y allanamiento
afectan el derecho a la intimidad y a la libertad
personal, de ahi que su validez esté
condicionada al cumplimiento de lo preceptuado
en el articulo 250 de la Constitucion Politica y
en el canon 219 del Coédigo de Procedimiento
Penal ; es decir, debera existir una orden
previa emitida por parte de la Fiscalia con la
finalidad de: (i) obtener elementos materiales
probatorios y evidencia fisica, o de (ii) realizar la
captura del indiciado, imputado o condenado
cuando se trate de delitos susceptibles de

medida de aseguramiento de detencion
preventiva.
La orden expedida por el Fiscal debera

determinar los lugares que se van a registrar, y
si se trata de edificaciones, naves o aeronaves
que dispongan de varias habitaciones o
compartimentos, se indicara expresamente
cuales se encuentran comprendidos en la
diligencia, conforme lo prevé el articulo 222 del
Codigo de Procedimiento Penal.

Ademas, la Ley 906 de 2004 también regula, en
el Libro Segundo, las actuaciones que no
requieren autorizacién judicial previa para su
realizacion. El precepto 229 ibidem autoriza a
la policia judicial en situaciones de flagrancia
para proceder al registro y allanamiento del
inmueble, nave o aeronave del indiciado, y
dispone que en caso de éste refugiarse en un
bien inmueble ajeno, no abierto al publico, los
agentes policiales deben solicitar el
consentimiento del propietario o tenedor,
salvo que por voces de auxilio resulte necesaria
la intervencion inmediata o se establezca
coaccion del indiciado en contra del propietario
o tenedor.

El articulo 230 de la Ley 906 de 2004, senala
cuales son las excepciones al requisito de la
orden escrita, asi:

(i) Cuando medie consentimiento expreso del
propietario o simple tenedor del bien objeto del
registro, o de quien tenga interés por ser
afectado durante el procedimiento. En esta
eventualidad, no se considerara como suficiente
la mera ausencia de objeciones por parte del
interesado, sino que debera acreditarse la
libertad del afectado al manifestar 1la
autorizacion para el registro.



(ii) Cuando no exista una expectativa razonable
de intimidad que justifique el requisito de la
orden. En esta eventualidad, se considera que
no existe dicha expectativa cuando el objeto se
encuentra en campo abierto, a plena vista, o
cuando se encuentra abandonado.

(iii) Cuando se trate de situaciones de
emergencia tales como incendio, explosion,
inundacion u otra clase de estragos que pongan
en peligro la vida o la propiedad, o en
situaciones de riesgo inminente de la salud, la
vida o integridad personal o sexual de un menor
de edad.

En estos casos la Fiscalia General de la Nacion
debera someter a control posterior la legalidad
de la diligencia.

La exigencia de la orden para el registro y
allanamiento, y su posterior examen de
legalidad tienen como finalidad la proteccion del
domicilio y de la intimidad de injerencias
arbitrarias.

Ciertamente, la consecuencia de realizar un
registro o allanamiento por fuera del marco
constitucional y legal es que los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica
carecen de valor y deberan excluirse de la
actuacion conforme lo disponen los articulos
232, 237 y 360 del mismo Coédigo.

La razon de ser de una estipulacion semejante,
como ya lo ha precisado la Sala, descansa en los
fundamentos que sirven de base al Estado de
social de derecho, pues para asegurar y
garantizar la dignidad humana, el debido
proceso y la legalidad, se establecio la
prohibicion de valorar cualquier medio de
conocimiento judicial que se obtenga con
detrimento de las garantias y derechos
fundamentales, ya que “la ruptura del sistema
normativo penal por parte del infractor no puede
ser conjurado por las autoridades estatales
acudiendo también a prdcticas lesivas del
ordenamiento que dice proteger, so pretexto de
combatir la criminalidad y la impunidad”».

PRUEBA ILEGAL - Diferente a prueba ilicita ||
PRUEBA ILEGAL - Concepto | PRUEBA
ILICITA - Concepto | PRUEBA - Clausula de
exclusion: sus efectos se producen tanto en los
eventos de ilicitud como de ilegalidad probatoria

|| PRUEBA - Clausula de exclusion:
Excepciones, fuente independiente, vinculo
atenuado y descubrimiento inevitable ||

19

PRUEBA - Clausula de exclusion: Aplicacion,
prueba derivada de wuna ilicita o ilegal,
fundamentos | PRUEBA - Clausula de
exclusion: juicio de ponderacion que debe
realizar el funcionario judicial

«[...] la jurisprudencia de la Sala ha distinguido
entre la prueba ilegal y la prueba ilicita. La
primera se refiere a la violacion de las reglas de
ordenacion, practica o incorporacion a la
actuacion de material probatorio, y la segunda,
tiene ocurrencia cuando las evidencias y los
elementos materiales probatorios son obtenidos
con desconocimiento de los derechos y garantias
fundamentales de las personas. Es el caso de la
violacion de los derechos a la vida, a la no
autoincriminacion, a la intimidad, a Ila
inviolabilidad del domicilio y de las
comunicaciones privadas, entre otros.

Respecto de ambas especies de prueba opera
la clausula de exclusidn, y la jurisprudencia se
ha encargado de matizar el respectivo efecto,
puesto que si se trata de prueba ilegal el
funcionario debe sopesar si el requisito legal
pretermitido es esencial y verificar su
trascendencia con el fin de determinar su
exclusion, ya que si la irregularidad no tiene ese
caracter el medio probatorio puede continuar
obrando dentro del proceso.

Por el contrario, tratdndose de pruebas ilicitas
siempre opera la clausula de exclusion
probatoria, excepto en unos precisos casos en
los que la nulidad se extiende a toda la
actuacion, lo cual ocurre cuando la prueba es
obtenida mediante tortura, desaparicion forzada
o ejecucion extrajudicial, imputable a agentes
del Estado.

No obstante, la Ley 906 de 2000, articulo 455,
prevé criterios que permiten morigerar la
clausula de exclusion y atenuar los efectos del
articulo 23 de la misma obra, como son el
vinculo atenuado, la fuente independiente, el
descubrimiento inevitable y los demas que
establezca la ley.

Esta Sala precis6 que con el fin de establecer
cuando un medio de prueba reflejo debe ser
excluido, el funcionario judicial debe realizar un
juicio de ponderacidon que, en armonia con los
criterios citados con anterioridad, comprende
las siguientes pautas:

“a) En primer lugar, hemos de partir de una
fuente probatoria obtenida, efectivamente, con
violacion del derecho fundamental



constitucionalmente conocido y no afectada
simplemente de irregularidad de cardcter
procesal, por grave que ésta sea, que para el
caso de las entradas y registros tendria que
consistir en algunas de las infracciones, con
trascendencia constitucional  por  agredir
ilicitamente al derecho fundamental a la
inviolabilidad del domicilio.

b) La nulidad constitucional de una prueba en el
proceso no impide la acreditacién de los extremos
penalmente relevantes mediante otros medios de
prueba de origen independiente al de la fuente
contaminada, pues Si no existe una «conexion
causal» entre ambos ese material desconectado
estardé desde un principio limpio de toda
contaminacion.

c) Por ultimo, y esto es lo mads determinante, no
basta con que el material probatorio derivado de
esa fuente viciada se encuentre vinculado con
ella en conexion exclusivamente causal, de
cardcter fdctico, para que se produzca la
transmision inhabilitante, sino que debe existir
entre la fuente corrompida y la prueba derivada
de ella lo que doctrinalmente se viene
denominando «conexiéon de antijuridicidad», es
decir, desde un punto de vista interno, el que la
prueba ulterior no sea ajena a la vulneracién del
mismo derecho fundamental infringido por la
originaria sino que realmente se haya
transmitido, de una a otra, ese cardcter de
inconstitucionalidad, atendiendo a la indole y
caracteristicas de la inicial violacién del derecho
y de las consecuencias que de ella se derivaron
Yy, desde una perspectiva externa, que las
exigencias marcadas por las necesidades
esenciales de la tutela de la efectividad del
derecho infringido requieran al rechazo de la
eficacia probatoria del material derivado.”.

En conclusién, siempre que exista una relacion
inescindible entre el acto violatorio de una
garantia o derecho fundamental y el elemento de
conviccion obtenido, la prueba derivada debe ser
excluida, lo cual implica la imposibilidad de
repetirla a fin de depurarla, cuando exista una
relacion de causalidad entre la prueba ilicita y la
nueva prueba licita a la que se arriba con base
en el conocimiento arrojado por el elemento de
juicio ilicito. Por ello, la doctrina especializada
en la materia ha senalado que “no deberia
admitirse su subsanacién o convalidacién
mediante la prdctica de un nuevo reconocimiento
con todas las garantias o mediante su simple
ratificacion en el acto del juicio oral al estar
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viciado en su origen.”. Asi, la ineficacia de la
prueba ilicita se extendera también a todos
aquellos elementos probatorios obtenidos de
forma licita, pero que han sido descubiertos
gracias a los resultados obtenidos con una
prueba ilicita.

Lo anterior, por cuanto el vinculo entre la fuente
ilicita y la prueba derivada de ella no es ajeno a
la vulneracion del mismo derecho, sino que se
presenta como su fruto, de manera que la
proteccion debida al derecho fundamental solo
sera simbolica sino se excluye el material
obtenido y derivado de la prueba espuria».

TESTIMONIO - Apreciacion probatoria:
contradicciones I SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Registro y allanamiento:

requiere de orden escrita del Fiscal General de
la Nacién o su delegado || SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Registro y allanamiento: si se
efectia por fuera del marco constitucional y
legal, implica la exclusion de los elementos
materiales probatorios y evidencia fisica ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Registro y
allanamiento: cuando no se cuenta con orden
escrita, la autorizacion del titular del derecho a
la inviolabilidad del domicilio y a la intimidad ha
de ser auténoma | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Policia judicial: facultades, son
diferentes a las de la Policia de vigilancia ||
PRUEBA ILEGAL - Exclusién | FALSO JUICIO
DE LEGALIDAD - Se configura: cuando el fallo
se fundamenta en elementos probatorios
incautados en registro y allanamiento de
domicilio ilegales | FABRICACION, TRAFICO,
PORTE O TENENCIA DE ARMAS DE FUEGO,
ACCESORIOS, PARTES O MUNICIONES - No
se configura

«La Sala observa que entre la version del

administrador del hostal [..., MGC, y la del
patrullero RPL existen algunas contradicciones;
sin embargo, resulta claro que el

procedimiento de ingreso al hotel y a la
habitacion no estuvo precedido de una orden
judicial, a pesar de que fue invocada para
penetrar en el hotel conforme lo relatado por el
administrador, y luego bajo la conviccion errada
de la existencia de la orden legitima, ante el
pedido de los policias, procedié a abrirles la
puerta.

En su declaracion en el juicio oral, el policial
SCQ manifest6 que una fuente humana les
inform6 que varias personas se encontraban



reunidas en el hostal [..., de la ciudad [...], y que
estaban planeando realizar varios atracos o que
se dedicaban a actividades delictivas.

[...] El testimonio de SC deja en evidencia que el
consentimiento de los moradores para
ingresar a la habitacion no fue libre como lo
exige nuestro ordenamiento juridico, pues la
autorizacion del titular del derecho a la
inviolabilidad del domicilio y a la intimidad
ha de ser autéonomo y en el presente asunto no
lo fue.

En efecto, la Sala observa que, en el acta de
registro y allanamiento con autorizacion del
morador, que constituye la evidencia fisica No.
1, se guardé silencio sobre las protestas que
hicieron los ocupantes del inmueble y de las
cuales dio cuenta el policial SCQ, lo cual
refuerza el razonamiento de la Corte respecto de
la ausencia de libertad y autonomia en la
autorizacion de ingreso al inmueble en el
presente asunto.

Ademas, las facultades que ostenta un
miembro de la policia judicial son diferentes
a las que ataiien a la de vigilancia, conforme
las funciones que para la época de los hechos
tenian el patrullero RPL y los seis companeros
de institucién que participaron en el operativo.

[...] De esta manera, las labores previas de
verificacion que  facultan para  allegar
documentacion, realizar el analisis de
informacién y escuchar en entrevista a quienes
se considera que pueden tener conocimiento de
la comisiéon de una conducta punible, se
transformo en un allanamiento y registro sin
el lleno de los requisitos constitucionales y
legales que le deben de preceder.

La actuaciéon de los miembros de la Policia
Nacional en el presente caso no encuentra
cobijo en alguna de las excepciones para
proceder al registro y allanamiento sin orden
escrita como son: i) el consentimiento del
propietario o tenedor del bien objeto de registro,
el cual debe ser expreso, pues no resulta
suficiente la ausencia de objeciones, y debe

acreditarse la libertad del afectado al manifestar
la autorizaciéon, dado que el acceso a la
habitacion se hizo sin el consentimiento de los
ocupantes, pues fue el administrador quien
abri6 la puerta, conforme se establecié en el
juicio oral; ii) el arma de fuego no se encontraba
en campo abierto o abandonado, iii) Existia una
expectativa mas que razonable de intimidad en
la medida en que se trataba de la habitacion de
un hostal ocupada; iv) tampoco se encontraban
los miembros de la policia ante situaciones de
emergencia como incendio, inundacion, que
pusiera en peligro la vida o la propiedad, o
situaciones de riesgo inminente para la vida, la
salud, la integridad personal o sexual.

Como en materia de protecciéon de derechos
fundamentales las formas procesales no se
justifican por si mismas, sino que es necesario
establecer en concreto de qué manera la
incorreccion sobre el mandato procedimental
derivo en el quebranto efectivo de un derecho o
garantia, seflala la Sala que en este asunto la
ilegalidad del registro y allanamiento de la
habitacion del hotel que ocupaban desde hacia
30 dias LFGV y DARS, no comport6 Ginicamente
esta ilegalidad, sino que viciéo la incautacion
del revolver Smith & Wesson calibre 38 largo

[...].

Asi las cosas, prosperan las censuras por
violacion indirecta de la ley sustancial,
producto del error de derecho por falso juicio
de legalidad propuesto por la defensa, pues se
demostré que el Tribunal fundamenté el fallo
de condena en los elementos probatorios
incautados a LFGVI y DARS en el marco de un
registro y allanamiento de domicilio ilegales.

Como sin los medios de conocimiento excluidos
la sentencia de condena no consigue
mantenerse, se impone casar tal decision y
absolver a LFGV y DARS».

(Textos resaltados por la Relatoria)
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