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DERECHO A NO DECLARAR EN CONTRA DE

LOS PARIENTES - Caracter renunciable: en

eventos en que la persona es victima de un
delito por parte de su pariente

DERECHO A LA NO AUTOINCRIMINACION -
Alcance: es diferente del derecho a no
declarar en contra de los parientes

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Declaraciones rendidas antes del juicio:
denuncia, admision excepcional como prueba
de referencia, cuando la victima no ejerce
libremente el derecho a no declarar contra su
pariente

... "Por tanto, ajeno seria a la finalidad de la
norma postular su inaplicabilidad en eventos
en los cuales el vinculo de parentesco entre
el presunto agresor y la posible victima avala
la decision de no declarar en el juicio oral.
Esta conclusion encuentra, de alguna forma,
respaldo en el tratamiento que la Corte
Suprema de Justicia ha dado a las entrevistas
de niifos, nifias y adolescentes en la
investigacion de delitos sexuales.

Rad. 11001 60 00721 2018 01385

(13-09-2022)

Magistrado Ponente:

MARIO CORTES MAHECHA

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

VISTOS

Resuelve la Sala los recursos de apelacién
promovidos por la Fiscalia y la representacion de
victimas en contra del auto proferido el 22 de
agosto de 2022 por el Juzgado Cuarto Penal del
Circuito de Bogota, mediante el cual negé en la
audiencia de juicio oral la practica de una prueba de
referencia.

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. El 13 de febrero de 2019 y ante el Juzgado
Quince Penal Municipal, la Fiscalia formuld
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imputacion en contra de Luis Roberto Vargas
Villamil por el delito de actos sexuales con menor
de catorce afios agravado. Al aludido ciudadano se
le atribuyd haber realizado tocamientos en el area
genital de la menor I. M. V., su nieta, a lo largo de
2018 cuando la nifia tenia apenas cinco afios de
edad.

2. El asunto correspondié al Juzgado Cuarto Penal
del Circuito, que celebr6 audiencia de formulacion
de acusacion el 4 de septiembre de 2019 y la
preparatoria el 16 de octubre siguiente. El juicio oral
lo instald el 17 de enero de 2020 y en la sesion del
2 de agosto de 2022 la menor I. M. V. manifesto su
deseo de acogerse al derecho de no declarar en
contra de su abuelo.

Por tal motivo, la delegada del ente de persecucion
solicitd permitirsele convocar al juicio a la psicéloga
gue practico la entrevista a la nifia, advirtiendo que
su testimonio se decretdé en la audiencia
preparatoria de manera condicionada. Ante su
peticion, partes e intervinientes no manifestaron
objecion alguna.

Sin embargo, el juez de primera instancia despacho
negativamente la pretension, distinguiendo para el
efecto entre la situacion acaecida en el curso de esa
audiencia y los términos en los cuales la prueba se
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decretd en el curso de la preparatoria. Precisé que
la declaracién de la psicéloga se condiciond al
evento de que la menor no compareciera, pero ella
si asistio, aun cuando optd por ejercer un derecho
gue se encuentra constitucionalmente amparado.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. No concuerda la Sala con las observaciones de la
delegada del Ministerio Publico y la defensa, en
cuanto a la procedencia del recurso de apelacién
interpuesto en contra del auto del 2 de febrero de
2022.

Proponen los no recurrentes que la determinacion
mediante la cual el juzgado impidio la practica de la
prueba de referencia tiene el caracter de orden, a
través de la cual, en palabras del extremo
defensivo, se precisaron los alcances del decreto
probatorio pronunciado en la audiencia
preparatoria.

Al respecto, la delegada de la Fiscalia pidié
permitirsele escuchar en el juicio a la psicéloga que
entrevistd a la menor victima durante la etapa de
indagacion, acudiendo, para ese efecto, a la
decision de ésta de no rendir testimonio 'y
considerando que la incorporacion <. de la

manifestacion previa se condicioné a que ella no
asistiera a rendir declaracion.

Sin embargo, el juez de primera instancia despach6
negativamente la postulacién del ente de
persecucidn, por cuya razon pretender asimilar
dicha determinacién a una simple orden, no
susceptible de impugnacidn, de un lado, significaria
incumplir la obligacién de dar prevalencia al derecho
sustancial, por encima del procesal, en tanto, del
otro, supondria desconocer que, a través de la
providencia censurada, el fallador efectivamente
adoptd una determinacion con efectos claramente
severos para la pretension punitiva del Estado.

En ese sentido, no puede pasarse por alto que, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 177 del Cddigo
de Procedimiento Penal, la apelacion procede, en el
efecto suspensivo, contra el “auto que niega la
practica de pruebas en el juicio oral”. Y, sin duda,
la decision del a quo reviste esa naturaleza.

Por consiguiente, la Sala procedera a estudiar de
fondo la alzada promovida por la Fiscalia y la
representacion de victimas.

2. El objeto concreto del disenso lo constituye la
decision del juez de negar la practica de una prueba

de referencia, pronunciamiento sustentado,
2

primero, en la diferencia entre los términos del
decreto probatorio y la pretension del ente de
persecucion y, segundo, en el valor del derecho a
no declarar en contra de los familiares cercanos,
ejercido por la joven victima en el curso de la
audiencia del juicio oral.

De entrada, la Sala encuentra desatinada la primera
postulacion. Es cierto que, en diferentes
providencias -y para el efecto puede consultarse la
SP 934, 20 de mayo de 2020, rad. 52045- la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
ha considerado que, inclusive, tratandose de
victimas menores de edad de delitos contra la
libertad, integridad y formacion sexual, la prueba de
referencia se mantiene como una herramienta
excepcional, razon por la cual le corresponde al ente
de persecucion acreditar la necesidad de incorporar
las entrevistas rendidas por éstos, dadas las
particularidades de cada caso. Y si bien es factible
que desde un principio se pongan de presente las
circunstancias facticas que demandan dar
aplicacion a la respectiva normatividad, lo cierto es
que en algunos casos, como ocurrio aqui, la
situacion relativa a la indisponibilidad del testigo
resulta ser sobreviniente.

Precisamente, en la audiencia preparatoria del
juicio, la Fiscalia pidi6 permitirsele incorporar la
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entrevista de la menor I. M. V., en el evento de no
comparecer a declarar, pretensidon avalada en su
momento por el juzgador. Empero, no podia
anticiparse la delegada del ente de persecucion a la
decision que, finalmente, tomd la nifia, por cuya
razon tampoco podria exigirsele considerar tal
eventualidad durante su argumentacién en la citada
audiencia. En ese sentido, dio el juez de primera
instancia un alcance indebido a la intervencion de la
Fiscalia efectuada en la audiencia preparatoria,
desconociendo el caracter sobreviniente de las
hipétesis de indisponibilidad del deponente que
llevarian a la viabilidad de acudir a la prueba de
referencia. Ciertamente, en su momento, Ia
judicatura avalé el medio de conviccion bajo el
condicionamiento de la inasistencia de la victima.
Sin embargo, ello de ninguna manera impedia que,
ante la ocurrencia de una situacion de indole
distinta, el ente investigador pudiese en debida
forma plantear su solicitud.

Tampoco comparte la Sala el criterio expuesto por
el a quo en lo concerniente al efecto de la decision
de la menor de acogerse a la garantia contenida en
el articulo 33 de la Constitucién Politica.

No pasa por alto el Tribunal que la Sala de Casacién
Penal de Ila Corte Suprema de Justicia,
concretamente en las providencias AP1393 vy

SP3274 de 2020, ha estudiado asuntos de similar
naturaleza, llegando, en la primera de ellas, a
concluir que la decisién de la victima de optar por el
derecho a no declarar en contra de sus parientes
“impide que de manera indirecta se le fuerce a
deponer, mediante la utilizacion y valoracién de sus
declaraciones previas”. No obstante, el presupuesto
factico y, consecuentemente, el juridico, en este
asunto son distintos.

En ambos pronunciamientos, la alta Corporacion en
cita decidié sobre la base de tratarse de testigos
adultos, luego de ejercido el derecho a no declarar
en contra de sus parientes, con el agregado que en
el segundo, la Corte estudié un evento de violencia
intrafamiliar, por ‘cuya razon, ademas de las
disposiciones propias de la prueba de referencia,
estuvo también Ilamada a considerar la perspectiva
especial de género en el curso del analisis juridico.

En ese sentido, cuando en el auto AP1393 del 24 de
junio de 2020 la Corte Suprema rechazé considerar
el ejercicio de la inmunidad constitucional como
hipotesis para la practica de la prueba de referencia,
lo hizo estipulando que el legitimo goce de dicha
garantia no puede asemejarse a lo descrito en el
literal b) del articulo 438 del Codigo de
Procedimiento Penal, esto es, a un “evento similar”

a los delitos de secuestro o desaparicion forzada.
3

Sin embargo, I. M. V. tiene diez afios y a Luis
Roberto Vargas Villamil, su abuelo, le ha sido
atribuida la eventual comisién del delito de actos
sexuales con menor de catorce anos, resultando
entonces claro que la norma que debe reglamentar
el caso es otra.

(.)

Para empezar, la decision relacionada con Ia
peticidn presentada por la Fiscalia requiere un
ejercicio de ponderacidon constitucional, pues tal
postulacion confronta el derecho a no declarar en
contra de sus familiares del que es titular I. M. V.,
con la prerrogativa del Estado de investigar las
conductas que revistan las caracteristicas de delito
(articulo 250 de la Constitucion), asi como el interés
superior de los nifios, niflas y adolescentes. Y, con
tal propodsito, crucial resulta recordar que la
garantia en discusion no tiene caracter absoluto,
pues aun cuando el articulo 33 de la Carta Magna
establece que “nadie podra ser obligado a declarar
contra si mismo o contra su cényuge, compafiero
permanente o parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil’, en sentencia C-848 de 2014 la Corte
Constitucional, al estudiar la exequibilidad del
articulo 68 del Cdédigo de Procedimiento Penal,
encontré que los alcances del derecho a no
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autoincriminarse y a no declarar en contra de los
parientes mas cercanos son distintos. En efecto:

"En el primer caso, por estar asociada
indisolublemente al derecho de defensa, en los
sistemas mundial y regional de derechos humanos
ha sido reconocida unanime y uniformemente,
como una salvaguardia que en principio no admite
ningun tipo de excepcion o salvedad. Por el
contrario, la garantia de no incriminacién de los
parientes no constituye un estandar minimo de los
sistemas de proteccion de derechos humanos, y en
el derecho comparado su consagracion ha sido
contingente. En otras palabras, mientras que la
primera hace parte integral del sistema del “nucleo
duro” del derecho de defensa y del derecho al
debido proceso, la segunda no es un componente
esencial de los referidos derechos”.

(..)

Como se observa, el legislador previé la posibilidad
de que la complejidad de las estructuras familiares
y relaciones sociales subyacentes al ilicito incidan
en la disponibilidad de la victima para rendir su
declaracion en el curso del juicio oral. Sin que esto
constituya un prejuicio del comportamiento
concretamente atribuido a Vargas Villamil, lo cierto
es que las mismas presiones que eventualmente

podrian llevar a un nifio a sentir culpa asociada con
la investigacion o a temer al ostracismo por parte
de su familia, validamente conducirian a tomar la
decisidon de no declarar en el juicio, determinacion
que estaria amparada por el articulo 33 de la
Constitucion Politica. Por tanto, ajeno seria a la
finalidad de la norma postular su inaplicabilidad en
eventos en los cuales el vinculo de parentesco entre
el presunto agresor y la posible victima avala la
decision de no declarar en el juicio oral. Esta
conclusién encuentra, de alguna forma, respaldo en
el tratamiento que la Corte Suprema de Justicia ha
dado a las entrevistas de nifios, nifias vy
adolescentes en la investigacion de delitos
sexuales.

(...)

No se trata de que I. M. V. sea una incapaz juridica
y, por ende, que haya estado vedada para disponer
de sus derechos, como lo hizo al manifestar su
deseo de no declarar en contra del acusado, siendo
este el argumento central de la Fiscalia en la
sustentacion del recurso. Ciertamente, postular que
la- mayoria de edad es el presupuesto para el
ejercicio de los derechos, es ajeno a la Carta de
1991 y claramente confunde la dimension
patrimonial de las interacciones sociales con el

reconocimiento de la dignidad humana inherente a
4

la condicion de ser persona. Por el contrario, de la
decision de primera instancia si se reprocha no
considerar (i) cual es el marco normativo para la
practica de la prueba de referencia en estos casos y
(ii).cual fue el propdsito del legislador al incorporar
las entrevistas de los ninos presuntamente victimas
de delitos sexuales como hipdtesis de admisibilidad
de la prueba de referencia.




Tribunal Superior de Bogota Sala Penal Relatoria

CONTUMAZ - Cuando el sujeto tiene
conocimiento de la actuacion: no invalida la
actuacion

... No puede, por tanto, el impugnante
pretender atribuir a su antecesor la
responsabilidad de no haberse celebrado un
preacuerdo, cuando el acusado, teniendo
conocimiento de la existencia del tramite y de
la pena privativa de la libertad a la cual se
enfrentaba, opté por no acudir a los llamados
de la administracion de justicia, renunciando
asi al ejercicio de la defensa material.

Rad. 111001 60 00015 2015 10719 01

(26-09-2022)
Magistrado Ponente:
MARIO CORTES MAHECHA

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ASUNTO

Resuelve la Sala el recurso de apelacion promovido
por la defensa de Brayan Harley Montenegro Téllez

contra la sentencia proferida el 12 de julio de 2021
por el Juzgado Décimo Penal Municipal de esta
ciudad, que lo condené por el delito de hurto
calificado y agravado.

HECHOS

En la sentencia de primera instancia se dio por
demostrado que el 10 de diciembre de 2015, sobre
las 6:00 de la tarde, Brayan Harley Montenegro
Téllez y otro ciudadano abordaron a Yuli Paola
Moncada Soler a la altura de la carrera 102 con
calle 32 sur, en via publica, a quien intimidaron con
arma corto punzante y la despojaron de un celular
y un portafolio contentivo de documentacidn
diversa, tras lo cual emprendieron la huida, pero la
victima consiguié oportunamente dar aviso a una
patrulla de la Palicia, que inici6 su persecucién y es
asi como lograron aprehender a Montenegro Téllez,
en cuyo poder encontraron el moévil arrebatado, asi
como el elemento corto punzante.

ACTUACION PROCESAL

El 11 de diciembre de 2015 y ante el Juzgado

Sesenta y Tres Penal Municipal, se legalizd la
5
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captura y se formuld imputacion a Brayan Harley
Montenegro Téllez, por el delito de hurto calificado
agravado.

El tramite del proceso le correspondié al Juzgado
Décimo Penal Municipal de esta ciudad, cuyo titular
celebré audiencia de formulacion de acusacién el 3
de junio de 2016 y la preparatoria el 18 de octubre
siguiente. El juicio lo instald el 22 de junio de 2018
y lo culminé el 12 de abril de 2021, fecha en la cual
anuncié el sentido condenatorio del fallo.

El 12 de julio siguiente dio lectura a la sentencia
correspondiente, contra la cual se alz6 en apelacion
la defensa.

SENTENCIA RECURRIDA

El juez consider6 demostrada la ocurrencia del
delito y la responsabilidad del acusado a partir del
sefialamiento hecho por la victima, asi como con el
hallazgo en su poder del celular hurtado. Afiadio
gue aungue la defensa cuestiond la identidad del
procesado, el asunto se debatié ante el juez con
funcion de control de garantias y, asi mismo, ese
hecho se estipuld al inicio del juicio oral.

Al dosificar la pena, fij6 como rango de punibilidad
los extremos que oscilan entre 144 y 336 meses de
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prision, atendiendo la demostracion de la
calificante del uso de violencia y la agravante
relacionada con la participacién de un numero
plural de actores en la materializacion del ilicito.

Se ubicé en el limite inferior del primer cuarto,
guarismo al cual le aplicdé reduccién del 50%
porque a la victima se le indemnizé con la
consignacion de $200.000. De esa manera, lo
condend a 72 meses de prision y a la accesoria de
inhabilitacion para el ejercicio de derechos vy
funciones publicas por el mismo término.

Finalmente, le negd la suspension de la ejecucion
de la pena y la prision domiciliaria, por la
prohibicién expresa prevista en el articulo 68A del
Codigo Penal.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

La postulaciéon del recurrente, ciertamente, como
lo destaco la Fiscalia, no es clara. No se sabe si lo
pretendido es la anulacién del tradmite, aun cuando,
de ser asi, le correspondia senalar qué actos
procesales serian objeto de dicha medida. O, por el
contrario, si simplemente reclama permitirsele al
acusado aceptar cargos, bien de manera unilateral

0 negociada, en cuyo caso resulta evidente que la
oportunidad para tomar tal decision ya fenecio.

Pese a esa ambigliedad, prudente resulta destacar
que, como asi consta en la actuacién, Brayan
Harley Montenegro no comparecié a las audiencias
de acusacién, preparatoria e instalacion del juicio
oral, no obstante haber sido citado a la direccién
que aport6 no solo en la diligencia preliminar sino
durante su aprehension, como asi lo ilustra la
tarjeta decadactilar elaborada por el funcionario
captor.

No puede, por tanto, el impugnante pretender
atribuir a su antecesor la responsabilidad de no
haberse celebrado un preacuerdo, cuando el
acusado, teniendo conocimiento de la existencia
del tramite y de la pena privativa de la libertad a la
cual se enfrentaba, opté por no acudir a los
llamados de la administracion de justicia,
renunciando asi al ejercicio de la defensa material.

Por lo demas, resulta evidentemente especulativo
dicho senalamiento, pues a la actuacién no se
allegaron elementos de juicio que respalden la
afirmada deficiencia en el ejercicio de los deberes
profesionales de quien representd inicialmente los
intereses del procesado. Baste lo expuesto para

6

impartir, .como se hara, confirmacion al fallo
impugnado.
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PRECLUSION DE LA INVESTIGACION -
Improcedencia

... Como lo ha expresado la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, la
causal invocada por el interesado no
determina el estudio de la solicitud de
preclusion sino los argumentos expuestos
para sustentaria....

Rad. 11001 60 00050 2017 48191

(20-10-2022)

Magistrado Ponente:

MARIO CORTES MAHECHA

VISTOS

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto
por la defensa de Luis Fernando Escobar Franco en
contra del auto proferido el 20 de enero de 2022
por el Juzgado Cuarenta y uno Penal del Circuito,

que nego la solicitud de preclusién elevada a su
favor.

ANTECEDENTES RELEVANTES

1. El 28 de mayo de 2019 la Fiscalia General de la
Nacion formulé imputacion a Luis Fernando
Escobar Franco como presunto autor del delito de
prevaricato por omision. El sefialamiento se
relaciona con su desempefio como alcalde local de
Kennedy, cuyo cargo ocupd desde el 23 de marzo
de 2012. Segun el ente investigador, el Instituto
de Desarrollo Urbano (IDU) advirtié en el afio 2012
la invasién de 176 predios que adquirié para la
construccion de la Avenida Longitudinal de
Occidente, por . cuya ' razon procedié a la
instauracion de una serie de querellas, dos de las
cuales se asignaron a la Alcaldia Local de Kennedy.

La imputacion precisa que la primera querella la
presento el aludido Instituto el 17 de junio de 2011
y verso sobre el predio de uso publico ubicado en
la carrera 99F No. 42G - 41 sur, tramitada bajo la
radicacién 2011 0820 08212 2, y solo la fall6 el 29
de noviembre de 2016, archivando el
procedimiento, no obstante haber transcurrido 4
anos durante los cuales el querellante llego a

presentar una solicitud para obtener informacion
7

sobre el tramite adelantado. Y la segunda, por su
parte, la instaurd el 23 de octubre de 2012, relativa
al predio de uso publico ubicado en la carrera 91B
No. 12-32 de esta ciudad y tramitada bajo la
radicacion 2012 082 013791.

Segun la Fiscalia, aun cuando el Decreto 1355 de
1970, articulo 132, establecia un plazo no mayor a
30 dias para “dictar la correspondiente resolucion
de restitucion”, Luis Fernando Escobar omitio
proceder en ese sentido, pese a que el IDU radicé
multiples requerimientos con ese propdsito, a tal
punto que la autoridad local terminé su periodo, sin
tomar decisiones sobre el particular.

2. El asunto correspondié al Juzgado Cuarenta y
Uno Penal del Circuito, que el 12 de noviembre de
2019 llevd a cabo la audiencia de formulacién de
acusacion. La preparatoria la programoé para el 5
de mayo de 2021, pero en esa fecha la defensa
presentd solicitud de preclusién, despachada la
misma negativamente el 20 de enero de 2022, en
decision  oportunamente recurrida por el
peticionario.

3. El abogado sustenté la solicitud en Ia
inexistencia del hecho, para lo cual expuso que en
ninguno de los predios objeto de la querella policiva
se inscribieron las anotaciones relativas a la
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limitacion del derecho de dominio por su
destinaciéon a la construccién de vias, por cuya
razon esos bienes no son de uso publico, sino fiscal.
Desde esa perspectiva, sostuvo que la competencia
para conocer de la pretension del IDU no le
correspondia a la autoridad administrativa, sino a
un juez en la especialidad civil.

En su opinion, entonces el IDU indujo en error a la
alcaldia local al pretender la restitucion de un
predio que no tenia las caracteristicas necesarias
para ese fin, lo cual torna inexistente el hecho
investigado.

SUSTENTO DE LA DECISION

El juzgado neg6 Ila solicitud de preclusién
acudiendo fundamentalmente a dos argumentos:

De un lado, postulé que la peticion fundada en el
paragrafo del articulo 332, esto es, luego de
iniciada la fase de juicio, debe tener sustento en
hechos nuevos, criterio que en este caso no se
satisface.

Del otro, indicé que, aunque la peticidon se base de
la causal tercera, el fundamento de la
argumentacién del abogado es la atipicidad de la

conducta, no la inexistencia del hecho. En ese
sentido, explicé que en la fase de juzgamiento la
preclusién soélo procede por causales objetivas,
esto es, que no demanden valoracion juridica o
probatoria por parte de la judicatura. En todo caso,
anadio, el abogado no aportd ningun elemento
para respaldar su postulacion.

La funcionaria de primera instancia se abstuvo,
finalmente, de declararse impedida para continuar
conociendo del asunto, en tanto no realizé analisis
que afectase su imparcialidad.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Aun cuando el defensor insiste en sostener que
la solicitud de preclusion tiene como sustento la
causal 3° del articulo 332 de la Ley 906 de 2004,
lo cierto es que el razonamiento ofrecido para
fundamentarla atafie a la tipicidad del
comportamiento.

Como lo ha expresado la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia, la causal invocada
por el interesado no determina el estudio de la
solicitud de preclusion sino los argumentos
expuestos para sustentarla. En efecto:

8

"Valga anotar que en este caso era irrelevante el
ropaje juridico que el solicitante pretendid darle a
su. pretension, porque aunque insisti6 en que
estaba alegando la causal de preclusion prevista en
el numeral tercero, materialmente sus argumentos
estaban orientados, sin duda, a cuestionar la
tipicidad de la conducta endilgada a Ilos
procesados, lo que se ajusta a la causal de
preclusion prevista en el numeral cuarto del
articulo 332"

Desde esa lectura, hablando de la inexistencia del
hecho investigado, correspondiente a la causal 32
de la normativa en mencidn, la alta Corporacién en
cita tiene dicho:

“... para que la solicitud compagine con la causal,
el argumento de fondo deberia establecer que, en
efecto, no se materializ6 ese hecho fenoménico
gue trascendiéo al entorno objetivo, en otras
palabras (verbi gratia), que no fue expedida
ninguna resoluciéon, o un dictamen o concepto a
partir de los cuales advertir si se halla o no
conforme a derecho”

3. Mientras sobre la causal 4° ha expresado:

"En cuanto al componente tipicidad, Ia
Corporacion ha indicado que, de una parte, la
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conducta debe adecuarse a las exigencias
materiales definidas en el respectivo precepto de la
parte especial del estatuto penal (tipo objetivo),
tales como sujeto activo, accion, resultado,
causalidad, medios y modalidades del
comportamiento, y de otra, debe cumplir con la
especie de conducta (dolo, culpa o preterintencion)
establecida por el legislador en cada norma
especial (tipo subjetivo), en el entendido de que,
acorde con el articulo 21 del Cédigo Penal, todos
los tipos de la parte especial corresponden a
conductas dolosas, salvo cuando se haya previsto
expresamente que se trata de comportamientos
culposos o preterintencionales”4.

Ciertamente, se reitera, las razones expuestas en
el presente caso para sustentar la preclusion
aluden a la causal 43. Notese como el abogado
plantea que el procesado no tenia la obligacion de
emitir ningdn pronunciamiento, en tanto |Ia
cuestion puesta de presente en la querella por
parte del IDU competia resolverla a un juez de la
especialidad civil, dada la naturaleza que, a su
juicio, tenian los predios para ese momento, por
cuya razon, en realidad, no predica la inexistencia
del hecho fenomenoldgico (la omision) del ilicito
objeto de acusacién, sino que la conducta
desplegada por Escobar Franco no encuadra en ese
tipo penal, porque éste no tenia, atendidas las

razones aducidas en la peticion, el deber de
pronunciarse sobre la querella.

Y es que el sefialamiento en contra del procesado
parte, contrariamente, de la premisa segun la cual,
como alcalde local de Kennedy, tenia la carga
funcional de decidir sobre la pretension del IDU
relacionada con la ocupacién de predios de uso
publico. Empero, la defensa no planted que el
acusado si adelanté algun procedimiento dentro de
la actuacion a su cargo o que, efectivamente,
emitié el pronunciamiento de rigor, cuya situacién
eventualmente se traduciria en esa inexistencia
que define la norma y, antes bien, aspira a que en
un escenario distinto al juicio oral la judicatura
realice una valoracién de los componentes
subjetivos subyacentes al comportamiento de Luis
Fernando Escobar, situacion claramente proscrita a
partir de la formulacién de la acusacion.

Procedié correctamente, por tanto, el juzgado de
primera instancia cuando negd la preclusion, pues
el defensor cuando la invocd no se sujeté a los
dictados del paragrafo del articulo 332 arriba
citado. Dicha decisidon, consecuentemente, se
confirmara.

2. No es esta la oportunidad para que la Sala se

pronuncie sobre el planteamiento del defensor
9

referido al posible impedimento de la juez de
primera instancia para continuar conociendo del
asunto durante la fase del juzgamiento.

El articulo 60 del Cddigo de Procedimiento Penal
establece que, configurandose la causal de
impedimento, si el juez no la declara, cualquiera de
las partes podra recusarlo. En ese caso, el
funcionario estd llamado a decidir sobre el
particular de manera inmediata y “mediante
providencia motivada” y, en el evento de no
aceptar los argumentos del peticionario, el asunto
tendra que ser remitido a quien corresponda, para
que se desate el conflicto.

La defensa de Escobar Franco, sin embargo, no ha
recusado a la funcionaria de primera instancia, por
cuya razoén la alusion al impedimento como parte
de la alzada es ajena a la situacion sometida a
debate, motivo por el cual la Sala se abstendra de
emitir pronunciamiento sobre ese particular.
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SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Estipulaciones probatorias: las partes no
pueden servirse de la ambigliedad de éstas,
para sacar avante sus pretensiones

SISTEMA PENAL ACUSATORIO -
Estipulaciones probatorias: irretractabilidad,
alcance, no procede la retractacion unilateral

... El acuerdo probatorio implica una renuncia
a presentar pruebas en orden a demostrar un
hecho que puede resultar importante para las
partes, por ello, la estipulacion debe ser
postulada en términos claros y precisos, que
permitan establecer cual supuesto factico del
tema de prueba sera sustraido del debate. De
ahi que las partes no puedan retractarse de
lo convenido, pues al hacerlo, su contraparte
no tendria otra oportunidad procesal para
solicitar los medios de prueba encaminados a
demostrar el hecho acordado...

Rad. 11001 60 00019 2018 05517
(20-10-2022)
Magistrado Ponente:

MARIO CORTES MAHECHA

Superior de Bogota Sala Penal

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ASUNTO

Resuelve la Sala los recursos de apelacién
interpuestos por el Ministerio Publico y la defensa
en contra de la sentencia proferida el 10 de
diciembre de 2020 por el Juzgado Tercero Penal del
Circuito Especializado de esta ciudad, que condend
a Hugo Andrés Lombana Lombana por el delito de
fabricacion, trafico y porte de armas, municiones
de uso restringido, de uso privativo de las fuerzas
armadas o explosivos.

HECHOS

El 2 de agosto de 2018, a las 8:44 de la mafiana,
miembros de la Policia Nacional sometieron a
registro personal a Hugo Andrés Lombana
Lombana a la altura de la carrera 78K con calle 35C
sur. de esta ciudad, hallando en su poder seis
cartuchos calibre 7.62 mm, por cuya razon
procedieron a su captura y judicializacién.

ACTUACION PROCESAL

10

Relatoria

Boletin No. 4]2022

El' 3 de agosto de 2018 y ante el Juzgado Once
Penal Municipal de Bogota, se legaliz6 la captura y
se formuld imputacion a Lombana Lombana como
presunto autor del delito de fabricacion, trafico y
porte de armas, municiones de uso restringido, de
uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos.
Presentado el respectivo escrito de acusacién, el
asunto correspondi6 al Juzgado Tercero Penal del
Circuito Especializado, que celebré la audiencia de
formulacion el 4 de febrero de 2019, mientras la
preparatoria el 19 de febrero de 2020. Realizado el
juicio oral y anunciado el sentido del fallo, el juez
profirié la sentencia condenatoria correspondiente,
recurrida por el delegado del Ministerio Publico y la
defensa.

SENTENCIA APELADA

El a quo estimd que las pruebas practicabas
bastan para acreditar la ocurrencia de la conducta
atribuida y la responsabilidad del acusado en su
comision. Al respecto, se refirid al testimonio del
efectivo policial Edilberto Pérez Garcia, asi como a
las estipulaciones probatorias celebradas por las
partes, esto es, los resultados del informe de
balistica del 2 de agosto de 2018 y lo relativo a la
inexistencia de autorizacion en cabeza de Lombana
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Lombana para el porte de elementos de la
naturaleza de los incautados.

(..)

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

No se remite a duda que el 2 de agosto de 2018
Hugo Andrés Lombana Lombana portaba seis
cartuchos calibre 7.62 mm., los cuales son
compatibles para su uso “en armas de fuego tipo
fusil y ametralladoras de igual calibre”, hecho este
ultimo del cual da cuenta el informe de balistica
suscrito por el subintendente Alvaro Fabidn Gomez
Clavijo y, por lo demas, fue objeto de estipulacién
probatoria durante el juicio oral.

Acorde con el literal d) del articulo 8° del Decreto
2535 de 1993, “son armas de guerra y por tanto
de uso privativo de la Fuerza Publica” las “armas
automaticas sin importar el calibre”. Y, de
conformidad con el literal j) ibidem, también lo son
“las municiones correspondientes al tipo de armas
enunciadas en los literales anteriores”.

Exige el articulo 366 del Cédigo Penal, modificado
por el articulo 20 de la Ley 1453 de 2011, que ese
tipo penal se configura cuando quien porta los

elementos bélicos alli referidos no cuenta con
permiso de autoridad competente para ese efecto.
Sin embargo, en la medida en que el articulo 14
del precitado Decreto 2535 prohibe la posesion de
artefactos de esa naturaleza (los de uso privativo
de las Fuerzas Armadas) “en todo el territorio
nacional”, la discusién sobre si el procesado tenia
0 no autorizacion para llevar - consigo  los
mencionados cartuchos se torna inane.

De todas maneras, en la audiencia del 4 de agosto
de 2020 la Fiscalia General de la Nacion, con la
expresa aquiescencia .de la defensa, socializé la
estipulacion consistente en dar por probado el
contenido de la constancia del CINAR, en la cual se
certifica “que no se encuentra... ningun permiso de
porte de armas de fuego ni municiones”.

(..)

En tales condiciones, el ente acusador optd por
estipular lo relacionado con el elemento normativo
del tipo penal, esto es, la ausencia del permiso de
autoridad competente, por cuya razén desistié de
la practica del testimonio que permitiria probar
dicha situacion. Aceptar la posicion hermenéutica
propuesta por los censores transgrediria el
principio de lealtad y, de paso, la posicién pacifica

11

y reiterada de la alta Corporacion en cita sobre el
tema.

Por consiguiente, desde la perspectiva netamente
objetiva, se reunen los elementos descritos por el
tipo penal para la configuracién de la conducta en
cuestion.

Reclama el Ministerio Publico que en este caso la
judicatura presumidé la responsabilidad del
acusado, pese a no haberse adelantado una
indagacién suficiente para establecer que él habria
podido conocer la ilicitud derivada del porte de los
elementos incautados. Postula de esa forma, es de
advertir, la ausencia de tipicidad subjetiva en el
comportamiento del aludido.

Al respecto, en el juicio oral Edilberto Pérez Garcia
afirmé que el dia de los hechos con su compariera
de patrulla “[observaron] a un sujeto que al notar
la presencia de la policia asume una actitud
sospechosa”, por cuya razén le solicitaron un
registro personal, y al preguntarsele por las balas
halladas en su poder, indicd que “él las cargaba,
que las habia encontrado y que las portaba”.

.)
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Con todo, el conocimiento de la naturaleza especial
de las municiones que el acusado portaba al
momento de su captura demanda la aplicacién de
un criterio distinto. En efecto, el articulo 365 del
Codigo Penal sanciona el porte de armas, sus
partes o accesorios esenciales y municiones “de
defensa personal”, de conformidad con el articulo
11 del Decreto 2535, en precedencia citado,
estableciendo prision de 9 a 12 afios, mientras que
el articulo 366 de la norma sustantiva establece el
delito por el cual se conden6é al acusado,
determinando prision que oscila entre 11 y 15
afios, es decir, que contempla una respuesta
punitiva mas severa.

Por su parte, el mencionado Decreto determina la
clasificacion de los elementos bélicos a los cuales
hace alusién el Cédigo Penal. Sin embargo, no hay
razones que permitan suponer que el conocimiento
requerido para distinguir entre una y otra clase de
objetos bélicos es de comun acceso. La actitud
sospechosa, que no es otra cosa que la reacciéon a
la presencia de la fuerza publica por parte de quien
sabe que estd actuando de manera contraria a
derecho, no permite suponer que Lombana
Lombana era consciente de que, por ejemplo, el
proyectil empleado por un revolver calibre 38 y
aquel necesario para el funcionamiento de una
ametralladora, como ocurre en este caso, tienen un

manejo normativo distinto e implican un juicio de
reproche de severidad disimil.

Correspondia entonces a la Fiscalia probar que por
sus antecedentes personales, profesionales o
laborales, el prenombrado debia estar en
condiciones de distinguir entre una municién
propia de un arma de defensa personal y aquellas
de uso privativo de las fuerzas armadas, como
componente esencial del tipo penal objeto de
acusacion. Dicha situacion, empero, no debe
conllevar a la absolucion del procesado, como asi
lo pretenden los censores, pues lo cierto es que,
como Yya se indico, esta probado que el aludido era
consciente de que ‘en su poder tenia unos
proyectiles y que tal accién se encuentra
condicionada a la expedicion de un permiso por
cuenta de la autoridad competente.

(..)

En efecto, aquello por lo que propende el legislador
es el respeto por el monopolio que el Estado debe
tener sobre la fabricacion, importacion o suministro
de distintos elementos bélicos, partiendo de la idea
de que las transgresiones a ese privilegio conllevan
una amenaza cierta para distintos intereses de la
comunidad, tales como la seguridad publica, el

patrimonio o la integridad fisica. Mucho menos
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puede pedirse a la Fiscalia, como asi lo hizo el
representante del Ministerio Publico, demostrar
que el porte de los objetos de uso privativo implico
una restriccion correlativa para las Fuerzas
Armadas del uso de los mismos, en tanto no es este
el sentido que dio el legislador a la disposiciéon
normativa.

Por demas, los articulos 365 y 366 del Cddigo
Penal, especificamente, hacen alusién a la tenencia
de municiones, no solamente de las armas con las
cuales aquéllas pueden ser empleadas, y la
descripcion tipica no ha sido objeto de
modificacion.

(..)

En efecto, el efectivo policial captor indicé que
Hugo Andrés Lombana Lombana se veia como una
persona “normal” y no distinguié caracteristicas
propias de un habitante de calle. La defensa
cuestiona la credibilidad de su testimonio, pero
ningln esfuerzo desplegd para demostrar algo
distinto. Aunque cierto resulta que es comun que
quienes se encuentran en situaciones de indigencia
carecen de domicilio, lo cual lleva a dificultades en
su ubicacidon y citacién, pudo el profesional del
derecho acudir a otros medios para determinar que
aquél, en efecto, hacia parte de una poblaciéon
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especialmente vulnerable, tales como consultar en
la Secretaria de Integracién Social o en los distintos
programas para la atencion a poblacion en
situacion de calle.

Recuérdese que la situacién de marginalidad,
ignorancia o pobreza extrema debe materialmente
incidir en la ejecucién del comportamiento
delictivo. Inclusive, si se afirma que el procesado
era consumidor habitual de estupefacientes,
correspondia a su defensor probar que esta
situacién fue determinante para la comision de la
conducta punible.

Como ello no ocurrié, no puede la Sala acoger la
postulacion de la defensa.

(...)

Similarmente, en lo relativo al dolo, el componente
subjetivo del ilicito es aquel que se requiere para
declarar la responsabilidad penal y ninguno de los
elementos discutidos en el juicio lleva a suponer
que haya un mayor grado de intencionalidad al
punto de justificar la imposicién de una sancién
superior a aquella que establecid el legislador,
especialmente, porque aunque el procesado si
portaba las municiones, nada lleva a pensar que en
su poder también tenia algun arma con la cual

éstas pudiesen ser empleadas o que de alguna
manera planeaba ponerlas a disposicion de un
tercero.

Basten estas razones para concluir que el minimo
de la sancién, esto es, 108 meses de prisién,
resulta justo, proporcional y razonable, por cuya
razon se modificara el fallo en ese sentido. Dicho
guarismo se extendera también a la inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas.

(..)

Cuestionaron los recurrentes, finalmente, que en la
sentencia el a quo hizo alusion a los antecedentes
penales de Lombana Lombana, pese a carecer de
vigencia en el momento de la emision del fallo.
Empero, lo ‘relativo al caracter de infractor
reincidente del procesado Unicamente se empled
por el juzgador para reforzar la conclusion relativa
a la naturaleza culpable de su conducta,
atendiendo el conocimiento que deberia tener de
las finalidades del proceso penal y la actividad
resocializadora del Estado.

Asi, pues, de un lado, ninguna incidencia tiene en
la conclusidn a la cual llegé la judicatura frente a la
intencionalidad subyacente a la infraccién de la

norma penal, en tanto el conocimiento y capacidad
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para determinarse de conformidad con esa
comprension tiene su fundamento en elementos de
juicio distintos a sus antecedentes personales. Y,
del otro, ese aspecto no fue utilizado para efectos
de valorar la conducta desplegada en el acapite de
determinaciéon de la punibilidad, para cuyo
propdsito Unicamente se tuvo en cuenta la
lesividad concreta que, a juicio del fallador, ostenté
el comportamiento ejecutado por el procesado,
criterio del cual, advertido sea, se separo la Sala,
imponiendo al acusado el minimo del rango de
movilidad aplicable al delito.
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COAUTORIA IMPROPIA - Diferencia con la
coautoria propia

... La primera ocurre cuando varios sujetos,
acordados de manera previa o concomitante
realizan el verbo rector definido por el
legislador, mientras que la segunda, la
impropia, llamada coautoria funcional,
precisa también de dicho acuerdo, pero hay
division del trabajo, identidad en el delito
que sera cometido y sujecion al plan
establecido...

Rad. 11001 60 00028 2019 01006 01

(20-10-2022)

Magistrado Ponente:

MARIO CORTES MAHECHA

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

VISTOS

Resuelve la Sala el recurso de apelacion
interpuesto por la defensa de Yoni Alejandro
Hernandez Polania en contra de la sentencia
proferida el 22 de octubre de 2020 por el Juzgado
Cincuenta y cuatro Penal del Circuito de Bogota,
qgue lo condendé por los delitos de homicidio
agravado vy fabricacion, trafico, porte o tenencia de
armas de fuego, accesorios, partes o municiones.

HECHOS

El 9 de abril de 2019, aproximadamente a las
15:15 horas, Guillermo Ledén Zapata Garcés se
encontraba al interior del establecimiento “Trazano
Tyres”, ubicado en la carrera 23 No. 7-61, barrio
Ricaurte de esta ciudad, cuando Raul Rodriguez
Navas descendié del vehiculo de placas HIX 072,
conducido por Yoni Alejandro Hernandez Polania, y
de manera sorpresiva desenfundd un arma de
fuego, que accion6 de inmediato y en multiples
oportunidades en contra de aquél, quien fallecio
como consecuencia de la gravedad de sus lesiones.
El vehiculo conducido por Hernandez Polania
recorrié la zona instantes previos al homicidio y
después de que Rodriguez Navas se aped del
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mismo, lo estaciond a pocos metros del
establecimiento donde el hoy occiso perdio la vida.

ACTUACION PROCESAL

El 10 de abril de 2019 y ante el Juzgado Sesenta y
dos Penal Municipal, se legalizé la captura, se
formulé imputacion y se impuso medida de
aseguramiento a Raul Rodriguez Navas y Yoni
Alejandro Hernandez Polania como coautores de
los delitos de homicidio agravado y fabricacién,
trafico, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o municiones.

El asunto correspondié al Juzgado Cincuenta y
cuatro Penal del Circuito, que llevd a cabo la
audiencia de formulacion de acusacion el 9 de
agosto de 2019, fecha en la Fiscalia allegd un
preacuerdo con Rodriguez Navas, produciéndose
asi la ruptura de la unidad procesal.

SENTENCIA IMPUGNADA

Segun el a quo, en el presente caso se demostro,
“sin lugar a equivocos”, que el procesado
transporté a Raul Rodriguez Navas al lugar de los

hechos “para que cometiera el ilicito” y luego lo
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espero en la esquina del sector “con el fin de poder
emprender la huida”, de manera que actudé en
calidad de coautor impropio. Al respecto, llamé la
atencion sobre la declaracion del policial captor,
quien manifestd que la comunidad dijo haber
observado en el sector el carro conducido por
Hernandez Polania.

Considero asi evidente la existencia de un acuerdo
entre ambas personas, en virtud del cual el aqui
procesado “tuvo dominio del hecho y lo ejecutd
voluntariamente”, resultando innecesario que cada
interviniente ejecutase la totalidad del plan
criminal. Ese acuerdo, en su sentir, lo torna
responsable, incluso, del porte ilegal de armas.

Estimo, finalmente, estructurada la agravante
relacionada con el delito contra la vida, pues en los
videos se observé que la victima se encontraba de
espalda y hablando por celular cuando recibié los
impactos de bala.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. No declarard el Tribunal la nulidad de la
actuacion, conforme lo pretende el recurrente.

Al sustentar la apelacion, la defensa atribuyo al
juzgador no sustentar debidamente la coautoria
impropia e incurrir en “incongruencia entre los
hechos con la motivacién de la” sentencia, con lo
cual pareciera aludir a la presencia de dos vicios de
similar origen, esto es, en su orden, motivacién
incompleta y motivacion dilégica o ambivalente.

No obstante, el impugnante no cumplid la carga de
precisar cuales son exactamente las falencias de
esa naturaleza que, en su sentir, acusa el fallo. Por
lo demads, su genérica afirmacién no se
corresponde con la realidad, porque alli claramente
se precisé que Yoni Alejandro Hernandez Polania,
previo acuerdo, transport6 al homicida al lugar de
los hechos y luego lo esperd para recogerlo y
emprender la huida una vez éste concretara el
designio criminal, de manera que actué con
division de trabajo y con dominio del hecho,
estructurandose asi la coautoria impropia.

(.)

2. Segun el censor, los videos incorporados al juicio
oral se recaudaron con violacion a las reglas de
cadena de custodia, y ello los torna ilicitos. Olvida,
empero, la decantada jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, en su Sala de Casacion

Penall, acorde con la cual los problemas relativos
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a la autenticidad de un medio probatorio inciden en
el mérito suasorio del mismo, mas no en su validez.
En efecto:

“"La ‘cadena de custodia, reglamentada en los
articulos 254 y siguientes de la Ley 906 de 2004,
también tiene como finalidad demostrar Ia
autenticidad de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica». Sin embargo,
también se ha precisado, este mecanismo de
autenticacion no condiciona la admision de la
prueba, ni interfiere con su practica como prueba
auténoma. De ahi que, en principio, «no resulta
apropiado discutir, ni siquiera en sede casacional,
que un medio de prueba es ilegal y reclamar la
regla de exclusion, sobre la base de cuestionar su
cadena de custodia, acreditacion o autenticidad”,

Y, al respecto, se tiene que la autenticidad del
medio de conviccion se puede acreditar con
cualquier medio de prueba, pues en ello rige el
principio de libertad probatoria, consagrado el
mismo en el articulo 373 de la Ley 906 de 2004.

(.)

Reprocha el defensor si el hecho de atribuirse al
aqui acusado la condicion de coautor impropio,
extendiéndosele asi las implicaciones juridicas de
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la conducta cometida por quien acciond el arma de
fuego en contra de la humanidad de Zapata
Garcés, pues, en su criterio, Hernandez Polania
habria, a lo sumo, actuado en condicién de
complice, en tanto ignoraba la pretension del
homicida y, en todo caso, “iba a prestar un servicio
o ayuda posterior en la comisién del hecho”

En relacion con lo anterior, preciso es destacar lo
infundado del primero de los argumentos con los
cuales el recurrente sustenta la complicidad, pues
ese dispositivo amplificador del tipo tiene como
presupuesto que entre el complice y el autor haya
existido concierto previo o concomitante para
realizar la conducta ilicita, de modo que si quien
presta la ayuda posterior desconoce la intencion
criminal del ejecutor del punible, simple vy
llanamente, no actua antijuridicamente.

(..)

Finalmente, se demostré que Hernandez Polania
permanecio a corta distancia de donde sucedio el
ilicito. Al respecto, indicé Derney Ruiz Sanabria que
a aquél lo encontraron en la esquina, a bordo del
aludido rodante, “a unos cincuenta metros”, el cual
estaba estacionado, aun cuando con el switch
encendido. Aunque la defensa, con fundamento en
la declaracion de Rodriguez Navas, ofrece una

explicacion frente al proceder del procesado, esta
no resulta légica. Concretamente, dicho ciudadano
manifestd que, a través de un tercero, obtuvo el
numero de teléfono de Hernandez Polania para
efectos de ser transportado en Bogota. A él, indico
el testigo, le solicité recogerlo y llevarlo hasta una
direccién que le entregd escrita en un papel vy,
aunque no recuerda el valor de la remuneracion
pactada, si sabe que pago la suma antes de bajarse
del carro y le pidié al hoy procesado que lo
esperara un momento. Rodriguez Navas, sin
embargo, no aportd ningun detalle que respalde su
version, al menos de .manera minima. Pese a la
innegable relevancia que lo acaecido en abril de
2019 debidé tener para ese ciudadano, no consiguio
recordar exactamente como obtuvo el nimero de
teléfono de Hernandez' Polania, donde éste lo
recogié y a qué hora, cuanto costd la carrera o a
dénde le dijo que lollevara. La narracion es escueta
e insulsa, denotandose en ella su ineludible
proposito de favorecer al ahora acusado. Por lo
demas, resulta ajeno a la experiencia que quien
acude a una ciudad desconocida, porque asi
describe Rodriguez Navas a Bogota, para cometer
un homicidio, optase por ser transportado por un
desconocido, confidndole no solo el actuar
sospechoso de rodear la cuadra en el que
cometeria el homicidio, sino ademas su

permanencia en el sector para asegurar su huida,
16

con el agravante de que si cuando descendié del
vehiculo ya habia pagado el estipendio pactado v,
ademas, la contratacion no la hizo a través de
alguna aplicacion, ninguna garantia existiria de que
el .aqui acusado, en efecto, seguiria en los
alrededores del establecimiento de comercio luego
de cumplir su cometido.

.)

Atendiendo las disposiciones del Cdédigo Penal,
puede pregonarse la configuracién de la coautoria
bien cuando cada sujeto ejecuta el verbo rector o
cuando el plan criminal se lleva a cabo a través de
la division de trabajo, siendo ésta la distincion
entre la modalidad propia e impropia de ese
concepto. Sobre el particular, tiene expresado la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia:

“La primera ocurre cuando varios sujetos,
acordados de manera previa o0 concomitante
realizan el verbo rector definido por el legislador,
mientras que la segunda, la impropia, llamada
coautoria funcional, precisa también de dicho
acuerdo, pero hay division del trabajo, identidad en
el delito que serd cometido y sujecion al plan
establecido, modalidad prevista en el articulo 29-
2 del Cddigo Penal, al disponer que son coautores
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quienes, "mediando un acuerdo comun, actian con
division del trabajo criminal atendiendo a Ia
importancia del aporte”; se puede deducir, ha
dicho la Sala, de los hechos demostrativos de la
decision conjunta de realizar el delito.”

Sobre la coautoria impropia dicha Corporacién
también ha dicho:

“... cada uno de los sujetos intervinientes en el
hecho punible no ejecutan integral y
materialmente la conducta definida en el tipo
penal, pero si lo hacen prestando contribucion
objetiva a la consecucion del resultado comun en
la que cada cual tiene dominio funcional del hecho
con division de trabajo, cumpliendo acuerdo
expreso o tdacito, y previo o concurrente a la
comision del hecho sin que para la atribucion de
responsabilidad resulte indispensable que cada
interviniente lleve a cabo o ejecute la totalidad del
supuesto factico contenido en el tipo o que solo
deba responder por el aporte realizado y
desconectado del plan comin, pues en tal caso,
una teoria de naturaleza objetivo formal, por ende
excesivamente  restrictiva, sin duda muy
respetuosa del principio de legalidad estricta, no
logra explicar la autoria mediata ni la coautoria,
como fenémenos expresamente reconocidos en el

derecho positivo actual (articulo 29 de la Ley 599
de 2000)..."

Y en relacion con la naturaleza del acuerdo, ha
dicho también la Corte Suprema de Justicia7
lo siguiente:

"Si bien el acuerdo previo o concomitante que se
precisa para configurar la coautoria material
impropia puede acontecer en el marco de una
reunion, la suscripcion de un_documento, una
decantada preparacion ponderada del delito,
también puede ocurrir de manera intempestiva, sin
una formalidad especial,  pues basta por ejemplo,
un gesto, un ademaéan, una mirada, un
asentimiento, en suma, la expresion clara en la
coincidencia de voluntades orientada a Ia
realizacion de un mismo objetivo delictivo, lo cual
debe ser apreciado en cada caso concreto al
constatar la forma en que se desarrollaron los
hechos en sus momentos antecedentes,
concomitantes y posteriores. No en vano el
acuerdo puede ser expreso, como cuando cada uno
de los coautores hace explicita su voluntad, por
antonomasia propia del pacto previo y la
preparacion ponderada del atentado al bien
juridico, pero también puede ser tacito, como
ocurre en el caso de un grupo de asaltantes entre

los cuales algunos llevan armas letales cuyo porte
17

es consentido por los otros, todos en procura de
sacar avante la lesion al patrimonio econdmico».

(.)

Por tanto, acreditada la configuracién de la
coautoria impropia, como en efecto ocurrid, el
razonamiento del juez de primera instancia en
punto a los siguientes dos aspectos resulta
acertada: De un lado, no se puede discutir que
Rodriguez Navas abordd al hoy occiso por la
espalda, mientras él se encontraba desarmado y
distraido por una llamada de teléfono. Guillermo
Ledn Zapata falleci6 como consecuencia del
impacto de varios proyectiles de bala en su cuerpo
y terminé tendido bocabajo en el piso,
observandose como, inclusive después de que
cayo, Rodriguez Navas continud disparandole. Esa
situacion de indefensidon permite la configuracién
de la agravante relacionada con el homicidio,
siendo entonces aplicable al aqui acusado. Del
otro, en el juicio se probd que ni Rodriguez Navas
ni Hernandez Polania contaban con autorizacion
para portar armas de fuego, cumpliéndose asi con
el componente normativo del delito contra la
seguridad publica, cuya efectiva ocurrencia resulta
innegable, dada la causa de la muerte de la
victima, asi como la incautacion del arma de fuego
por parte de los primeros respondientes.
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IN DUBIO PRO REO - Se debe aplicar si no
hay certeza acerca de la existencia de los
hechos y la responsabilidad del procesado

... Las incertidumbres e interrogantes antes
destacados generan duda razonable acerca
de la existencia del hecho punible objeto de
acusacion, asi como de la responsabilidad del
procesado, que deben resolverse
necesariamente en su favor...

Rad. 110016000015 2019 02837

(20-10-2022)

Magistrado Ponente:

MARIO CORTES MAHECHA

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

ASUNTO

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto
por la defensa en contra de la sentencia proferida el
10 de diciembre de 2020, mediante la cual el
Juzgado Cuarenta y uno Penal del Circuito de
Bogota condend a Victor Teodoro Amaya Velasquez
como autor del delito de actos sexuales con-menor
de 14 anos, agravado y en concurso homogéneo.

HECHOS

Segun los términos de la acusacién, en abril de
2019 Victor Teodoro Amaya Velasquez, progenitor
de A.J.A.S., desplegé actos sexuales sobre su
menor hija, entonces de 6 afos, los cuales
consistieron en tocamientos en su zona glatea vy
vaginal, con sus manos y miembro viril, hechos que
tuvieron ocurrencia en la vivienda ubicada en
carrera 3C sur No. 49-12, de esta ciudad.

ACTUACION PROCESAL

El 16 de abril de 20191 y ante el Juzgado Cincuenta

y siete Penal Municipal, la Fiscalia formulo

imputacion a Amaya Velasquez como autor del

delito de actos sexuales abusivos con menor de 14
18

afios, agravado, de conformidad con los articulos
208, 211, numeral 52 y 7° del Cdédigo Penal. Por
solicitud del ente acusador se le impuso medida de
aseguramiento consistente en detencion preventiva
en establecimiento carcelario.

Radicado el escrito de acusacion el 16 de mayo del
mismo afio2, su tramite correspondié al Juzgado
Cincuenta Penal del Circuito3, que realizé Ila
respectiva audiencia el 16 de julio siguiente4, en
donde le atribuyé haber cometido la conducta en
concurso homogéneo y sucesivo. Luego celebrd la
preparatoria5 y el juicio oral, a cuyo término,
después de presentarse los alegatos de conclusion,
manifestd que el sentido del fallo seria
condenatorio, procediendo a emitir posteriormente
la decision anunciada, objeto de apelacion por la
defensa.

SENTENCIA APELADA

El juzgado dio por demostrada la ocurrencia del
delito atribuido y la responsabilidad penal del
acusado, a partir del testimonio de A.J.A.S., en
cuanto sefialé en el juicio oral que el “monstruo”,
refiriéndose a aquél, le realizé tocamientos en sus
genitales y le ensefiaba videos de hombres vy
mujeres desnudas. Al respecto, puso de presente
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como la menor representd, mediante el uso de un
peluche, Ila forma como le efectuaba Ia
manipulacion en los gluteos e, incluso, la manera
como posaba su miembro viril en esa misma zona
del cuerpo.

Para el sentenciador, el testimonio de la victima
resulté coherente, en tanto durante su relato ubico
el lugar donde ocurrieron los hechos, precisando
tratarse de la habitacién de sus progenitores, asi
como en el bafio y en la cocina, al tiempo que
describié6 las personas que para entonces
integraban la unidad doméstica, y aun cuando no
indicd la fecha o época de su acaecimiento, entendio
gue ello obedecié a su corta edad.

(..)

Para el sentenciador, por lo demas, el testimonio del
acusado confirmd las circunstancias temporo-
espaciales que le permitieron llevar a cabo Ia
conducta punible en las condiciones relatadas por la
victima y su hermano.

Al dosificar la sancidn, determind el minimo previsto
en la ley, esto es, 144 meses de prision, guarismo
al cual le sumé6 6 meses, debido al concurso
homogéneo, obteniendo asi 150 meses de prision,
que le impuso al acusado a titulo de pena principal,
mismo término en el cual le irrogd las accesorias de

inhabilitacion para el ejercicio de derechos y
funciones pubicas e inhabilitacion para el ejercicio
de la patria potestad.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Como el a quo se vali6 de las manifestaciones
anteriores al juicio oral expresadas por la menor
A.J.A.S. para sustentar la sentencia y el recurrente,
a su turno, hizo lo propio para pretender la
revocatoria de esa decision, es necesario empezar
por determinar si «wuno y otro procedieron
correctamente.

Es preciso recordar que la victima declaré en la
sesion del juicio oral realizada el 2 de julio de 2020,
siendo sometida al respectivo interrogatorio
cruzado y aun cuando tuvo dificultades al narrar los
hechos objeto de acusacion, derivadas de su edad,
del lenguaje y de la afectacion emocional causada
por el hecho mismo de rendir el testimonio, sefiald
que su progenitor, a quien identific6 como
“monstruo”, la abusd sexualmente, precisando que
le besd los labios, le tocd los gluteos, que llaméd
como “trasero”, y la vagina, zona del cuerpo que
identific6 como “pipi”, cuyos hechos, segun Ila
menor, ocurrieron en la habitacion y en el bano, por
cuya razén es dable concluir que estuvo bajo
19

disponibilidad plena. A pesar de ello, el funcionario
de primer nivel permiti6 incorporar las
declaraciones anteriores al juicio oral expuestas por
la menor.

Al respecto, es necesario precisar que cuando se
trata de menores de edad victimas de delitos
sexuales que acuden a testificar al juicio oral, las
manifestaciones rendidas por ellos antes de ese
escenario procesal adquieren el caracter de prueba
de referencia admisible sélo si (i) existio
disponibilidad relativa del declarante y (ii) la
manifestacion previa se incorpordé tras el
cumplimiento del procedimiento establecido para el
efecto.

(..)

En el asunto que concita la atencién de la Sala,
como se senald, cuando la menor A.J.A.S. testifico
en el juicio oral, aun cuando con cierta dificultad,
relatd6 lo ocurrido con el acusado, incluso,
ejemplificando con un o0so de peluche Ilos
tocamientos a los cuales, segun expreso, éste la
sometia, de modo que, en su caso, se insiste, hubo
una disponibilidad plena.

Lo anterior constituye razén suficiente para concluir
que no resultaba valido apreciar las declaraciones
anteriores expuestas por la menor. Por ende, la Sala
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no las tendra en cuenta y, en consecuencia, solo
valorara el testimonio del médico legista que le
practico examen sexoldgico dentro de este proceso,
asi como el de la psicologa que le recepciond la
entrevista forense, y el de su progenitora, aun
cuando, exclusivamente, lo relativo a los hechos
que de manera personal y directa hayan percibido.

Es de anotar que si la defensa pretendia hacer uso
de las manifestaciones anteriores al juicio oral
expresadas por la victima, incluido lo expuesto por
ella en la entrevista forense, con el fin de rebatir el
mérito suasorio de su testimonio, resultaba
necesario que las empleara a modo de impugnacion
de credibilidad. Sobre el particular, en reciente fallo
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia sostuvo:

“"Esta particular situacion, obliga a la Sala a
reflexionar sobre la funciéon que cumple en el nuevo
sistema procesal el instituto de la impugnacion de
la credibilidad del testigo, regulado en el articulo
403 del estatuto, y la posibilidad de formular
ataques en casacion al amparo del error de
raciocinio, cuando la parte recurrente no ha hecho
uso de esta prerrogativa en el juicio oral. Dicho
instituto, permite a las partes cuestionar la
credibilidad del testigo, por cualquiera de  los
siguientes aspectos, (i) naturaleza inverosimil o

increible del testimonio, (ii) capacidad del testigo
para percibir, recordar o comunicar, (iii) existencia
de motivos de parcialidad del testigo, (iv)
discrepancia con declaraciones anteriores, (v)
tendencia a la mendacidad, y (vi) contradicciones
internas del testimonio.12 El ejercicio de esta
garantia procesal impone a la parte interesada
presentar en audiencia, ante el juez, (i) los
argumentos que sustentan la impugnacion, y (ii) las
evidencias que acreditan el supuesto factico del
motivo alegado, en los eventos en que su
demostracion exija acreditacion probatoria, como
seria el caso, por ejemplo, de los motivos previstos
en los ordinales (ii), (iii), (iv) o (v) del precepto. Su
invocacion es discrecional, en cuanto la parte puede
hacer o no uso de ella en el juicio oral, pero si decide
renunciar a su_ejercicio,’ ya no podra plantear en
estadios procesales subsiguientes, ni en instancias
superiores, ni.en casacion, ataques a la credibilidad
de la prueba testimonial por motivos que requieran
base o acreditacion probatoria. Solo podra hacerlo
si la alegacion que plantea no exige acreditaciones
de esta indole, verbi gracia, cuando se alega
inverosimilitud o ausencia de credibilidad porque el
relato suministrado por el testigo contradice los
principios de la logica, las reglas de experiencia o
los postulados cientificos, que como se sabe, no
requieren acreditaciéon, o cuando se invocan

contradicciones internas en la declaracion rendida
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en el juicio oral. La razén es elemental. En el modelo
de enjuiciamiento acusatorio, toda prueba debe
practicarse y controvertirse en el juicio oral, en
presencia del juez de conocimiento.13 Este es el
escenario natural del debate probatorio. Después de
este momento procesal no hay espacio para la
practica de pruebas en ninguna de las instancias, ni
en casacion”.

(.)

Como se observa, cuando el motivo de impugnacion
de la credibilidad del testimonio requiere base
probatoria es necesario plantearlo y debatirlo en el
juicio oral. Y, en el presente evento, asi ocurria,
pues las contradicciones aducidas por la defensa
tienen como soporte manifestaciones previas
rendidas por la victima en la entrevista forense. No
obstante, no las utilizé durante su testimonio con
tal fin, por cuya razén no resulta dable esgrimir en
este momento ese tipo de deficiencias para poner
en entredicho la veracidad de la declaracion de la
menor.

(..)

Sea oportuno aqui precisar que aun cuando la
acusacion se formuld por un concurso de conductas
punibles de actos sexuales con menor de 14 afos vy,
en ese sentido, la nifia relatdé durante el juicio oral
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gue el procesado, ademas de abusarla sexualmente
en la habitacion, procedié de manera idéntica en el
bafio e, incluso, en la cocina de la vivienda, lo cierto
es que tanto la imputacion como la acusacion tan
solo se refieren a los hechos acaecidos el 14 de abril
de 2019 en la alcoba de los progenitores de aquélla.

(...)

Como se observa, al formularle la imputacion le
atribuy6é un Unico evento de actos sexuales con
menor de 14 afos agravado, segln hechos
acaecidos el 14 de abril de 2019. Y aun cuando en
la acusacién hizo mencién a esos mismos episodios,
la Fiscalia parece no limitarlos Unicamente a dicha
fecha y, por ello, le atribuyd un concurso
homogéneo de conductas.

Sin embargo, paso por alto que entre la imputacion
y acusacidn debe también observarse el principio de
congruencia, por cuya razén no le era dable incluir
en este ultimo acto procesal circunstancias facticas
novedosas. En efecto, la Sala de Casacidon Penal de
la Corte Suprema de Justicia ha sefialado:

"Mas alla del principio de congruencia que se
materializa desde el acto de acusacion al definir los
aspectos material, juridico y personal del objeto del
proceso los cuales se reflejaran en la sentencia, la
Sala ha hecho énfasis en el principio de coherencia

a fin de que a lo largo del diligenciamiento se
preserve el nucleo factico entre los actos de
formulacion de imputacion y acusacion, estandole
vedado al ente investigador adicionar gradualmente
hechos nuevos”

De esa manera, al formular acusacién por un
concurso homogéneo de delitos, no atribuido
previamente en su aspecto factico, la Fiscalia
vulnerd el principio de congruencia que debe existir
entre  imputacion |y acusacion, = en = cuyo
desconocimiento también incurri6 el juzgado en el
fallo, razén por la cual la Sala, so pena de vulnerar
la antedicha garantia, no emitira pronunciamiento
de fondo sobre los hechos no contemplados en la
primera de esas audiencias y, en su lugar, declarara
la nulidad parcial de lo actuado a partir del acto de
formulacion de la acusacion en lo relativo a esos
acontecimientos. Consecuencialmente, compulsara
copias para que la Fiscalia, si asi lo considera,
formule nueva imputacion por razén de los mismos.

La presente decisién, por tanto, se circunscribira a
la acusacion referida a los episodios ocurridos 14 de
abril de 2019. Y, el respecto, encuentra el Tribunal
que del relato expresado por la victima y su
hermano en el juicio oral emergen varios aspectos
que ponen en seria duda su credibilidad.

21

Para empezar, la menor al exponer los hechos
manifestd que en ese momento se encontraba sola
con su papa, por cuanto su mama y sus hermanos
habian salido previamente de la vivienda.

Sin embargo, como se ha visto, V.M.A.S. narré una
circunstancia por completo diferente a la relatada
por la victima, en cuanto manifestdé haber
presenciado lo ocurrido ese dia en la habitacion de
sus padres. Es decir, a pesar de que ésta dijo que
su mama y sus hermanos no se encontraban en la
residencia, aquél aseverd lo contrario. Es mas, este
Gltimo ubico también en ese lugar a su progenitora,
de quien dijo estaba en la cocina, asi como a su
hermano.

Y aun cuando pudiera afirmarse, con el fin de
restarle relevancia a la contradiccién, que se trata
de un olvido de la menor por el tiempo que ha
transcurrido entre los hechos y su declaracién en el
juicio oral, lo cierto es que hay otras circunstancias
gue ponen en entredicho el sefialamiento formulado
en contra de Amaya Velasquez.

En efecto, no parece creible que el prenombrado, a
pesar de contar con oportunidad suficiente,
conforme lo relatd su ex compafera permanente,
para estar a solas con la menor, decidiera cometer
la conducta punible en presencia de su hijo e,
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incluso, cuando en la vivienda se encontraban los
demas miembros del nucleo familiar, sin entonces
tomar precauciones del caso para evitar ser
descubierto, distinta a la fragil maniobra de
arroparse con una cobija.

(.)

Por lo demas, del relato de los dos nifios no emerge
muy clara la naturaleza de la agresién sexual, pues
ambos aseguraron que el procesado introducia su
miembro viril en el “trasero” de la victima, pese a lo
cual en el examen sexoldgico practicado a ésta al
dia siguiente de los hechos, el médico legista no
hall6 manipulacién en su zona anal, poniendo asi en
duda la ocurrencia de tal sefalamiento.

En ese sentido, la Sala no pasa por alto que la
acusacion se formuld por actos sexuales, no por
acceso, pero la menor, ejemplificando con un
peluche, como se sefiald, parecié indicar que su
progenitor la accedié carnalmente via anal, al
tiempo que V.M.A.S. afirmd observar cémo aquél,
luego de desnudar a su hermana y quitarse él
también su ropa interior, introducia “lo que tenemos
los hombres” en el “trasero” de su hermana.

Las incertidumbres e interrogantes antes
destacados generan duda razonable acerca de la
existencia del hecho punible objeto de acusaciodn,

asi como de la responsabilidad del procesado, que
deben resolverse necesariamente en su favor, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 7° de la Ley 906
de 2004, por cuya razon la Sala revocard la
sentencia de primera instancia y, en su lugar,
absolvera al aludido, consecuencia de lo cual
dispondra su libertad inmediata, a no ser que sea
requerido por otra autoridad judicial.
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SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Prueba de
referencia: no la constituye una declaracion
anonima

CONOCIMIENTO PARA CONDENAR -
Requisitos: convencimiento mas alla de toda
duda razonable acerca de la ocurrencia del
delito y la responsabilidad del acusado

... "Ahora bien, como la prueba de referencia
debe superar los juicios de legalidad,
conducencia, pertinencia, conveniencia y
utilidad exigidos para la generalidad de los
medios de prueba, la Corte ha precisado que
las “declaraciones anénimas” no son
admisibles como prueba de referencia...

Rad. 110016000000 2021 00642

(20-10-2022)
Magistrado Ponente:
MARIO CORTES MAHECHA

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

Superior de Bogota Sala Penal

ASUNTO

Resuelve la Sala los recursos de apelacidn
promovidos por Marisol Gongora Monsalve y su
defensor en contra de la sentencia proferida el 24
de marzo de 2021 por el Juzgado Cuarenta y ocho
Penal del Circuito de esta ciudad, que la condend
como autora del delito de trafico, fabricacion o porte
de estupefacientes.

HECHOS

En el fallo de primera instancia se dio por
demostrada la siguiente situacién factica:

El 24 de agosto de 2019, sobre las 6:25 de la tarde,
miembros de la Policia Nacional que patrullaban los
alrededores de la carrera 92 con calle 2A de esta
ciudad, sector del barrio Las Cruces, observaron a
dos individuos en actitud sospechosa. La mujer
entregé un maletin rosado al hombre que la
acompafaba, quien al advertir la presencia policial
arrojo el elemento al interior de un establecimiento
comercial, en donde lo recogi6 otra dama. Los
uniformados ingresaron al sitio y verificaron el
contenido del morral, hallando dos paquetes con
300 bolsas de lo que parecia ser bazuco, asi como
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$755.200 en billetes de pequefias denominaciones
y monedas.

Las dos personas observadas en la via publica
fueron inicialmente identificadas como Lismeric
Anyaric Zambrano y Michael Alexander Arguello, en
tanto la mujer que se encontraba al interior del local
responde al nombre de Marisol Gdngora Monsalve.

ACTUACION PROCESAL

Ante el Juzgado Ochenta Penal Municipal los dias 25
y 26 de agosto de 2019 la Fiscalia formulo
imputacion a Marisol Gongora Monsalve, Lismeric
Anyaric Zambrano Betancourt y Michael Alexander
Arguello Méndez, como presuntos coautores del
delito de trafico, fabricacion o porte de
estupefacientes, de conformidad con el inciso 3° del
articulo 376 del Cddigo Penal, verbo rector llevar
consigo.

El asunto correspondié al Juzgado Cuarenta y ocho
Penal del Circuito de esta ciudad, que presidio las
audiencias de formulacion de acusacion vy
preparatoria el 12 de febrero y 10 de julio y el 28
de septiembre de 2020, respectivamente. El juicio
oral lo instalé el 20 de enero de 2021 y lo culminé
el 3 de marzo de la misma anualidad.
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El 24 de marzo de 2021 profirid6 condena
Unicamente en contra de Godngora Monsalvo,
disponiendo la anulacion del tramite respecto de
Lismeric Anyaric Zambrano y Michael Alexander
Arguello Méndez. Aquélla y su defensor recurrieron
el fallo en cuestién.

SENTENCIA APELADA

Para el juez de primera instancia, no hay duda en
punto a la ocurrencia del delito, dado el hallazgo de
185.7 gramos de cocaina el dia de la aprehensidn
de Gdéngora Monsalve. En su criterio, las pruebas
practicadas en el juicio demuestran también que los
dos individuos arrojaron el bolso en el cual
transportaban el alucindgeno, a una chatarreria
donde lo recibi6 Marisol Godngora Monsalve.
Desestimd lo reparos expresados por ésta acerca
de la forma como se llevé a cabo el operativo
policial, pues nada dijeron al respecto los testigos
llevados al juicio.

(..)

Juzg6 asi acreditados los componentes de tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, bajo la precisién
segun la cual, aunque no se demostré el verbo

rector transportar, si el de llevar consigo para fines
de venta, por cuya razén anticipd la emisién de la
condena.

Al dosificar la pena, determind que el rango de
movilidad oscila entre 96 y 144 meses de prision y
entre 124 y 1.500 salarios minimos legales
mensuales de multa, intervalo dentro del cual
escogié el extremo inferior. Finalmente, por
prohibicion expresa del articulo 68A del Cddigo
Penal, neg6 la suspension condicional de Ia
ejecucion de la pena y la prision domiciliaria.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Ciertamente, se encuentra demostrado que el 25
de agosto de 2019 miembros de la Policia Nacional
hallaron, al interior del establecimiento de comercio
que administra = Marisol Gdéngora Monsalve, un
morral rosado contentivo de 300 bolsas de cocaina
en cantidad de 185.7 gramos, ademas de $755.000
en  billetes de pequefias denominaciones vy
monedas. También aparece acreditado que
momentos antes los mismos uniformados
observaron cuando dicho objeto estaba siendo
entregado por otra mujer a un individuo de sexo
masculino, quien al notar la presencia de los

agentes lo arrojo hacia el local.
24

()

Se destaca, en primer lugar, que la Fiscalia no
consiguié demostrar en qué sitio exactamente se
encontré el bolso contentivo del estupefaciente. El
uniformado Gerson Ivan Arévalo Medina indicé que
en su labor de patrullaje observé a una mujer
entregar dicho objeto a un hombre, quien cuando
los agentes del orden se acercaron a practicarles
registro lo arrojaron al interior de la chatarreria que
se encontraba al lado de éstos.

(..)

Por su parte, Angelo Fabidn Salazar manifesté que
procedieron al registro, luego de que la procesada
recogio el bolso arrojado por el mencionado
individuo. Al respecto, precisé que el registro inicial
lo realizaron porque en ese sector hay dos ollas de
expendio de distintos narcéticos, entre las cuales se
encontraba justamente la chatarreria de Marisol
Gdngora. Segun también expreso, se trataba de un
negocio familiar y a ésta la vio en companfia de sus
hermanas, conocidas por ser vendedoras de
sustancias estupefacientes.

Sin embargo, llama la atencion que no se halla
cuestionado cdémo se encuentra distribuido el lugar
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para poder determinar  si la  acusada,
efectivamente, recogié el morral, después de ser
lanzado por un hombre al interior del local. No se
establecid si dicho elemento estaba en sus manos
cuando los uniformados entraron, o si se
encontraba en el piso o encima de otro objeto, y
tampoco se aclard si la aprehensién de los tres
sujetos ocurrié al interior del inmueble o en la via
publica.

(.)

Se recuerda que uno de los hechos indicadores de
los cuales partio el juzgado de primera instancia
para concluir la responsabilidad penal de Marisol
Goéngora es, justamente, que “se tiene informacion”
de la existencia de la olla de expendio aludida por
el policial captor. Sin embargo, resulta desacertado
predicar la demostracion de tal situacion en el
presente caso, como lo exige la estructura de la
prueba indiciaria.

Al respecto, no puede pasarse por alto que las
manifestaciones provenientes de fuentes andnimas
resultan inadmisibles en el esquema procesal
regulado en la Ley 906 de 2004. Asi lo tiene
decantado la Sala de Casaciéon Penal de la Corte
Suprema de Justicia. En efecto, en SP1590 del 24
de junio de 2020, rad. 49977, expreso:

“"Ahora bien, como la prueba de referencia debe
superar los juicios de legalidad, conducencia,
pertinencia, conveniencia y utilidad exigidos para la
generalidad de los medios de prueba, la Corte ha
precisado que las “declaraciones anénimas” no son
admisibles como prueba de referencia, prohibicion
gue se origina en el articulo 430 de la Ley 906 de
2004 que define el documento andénimo, regula su
eficacia probatoria y expresamente proscribe su
admision y utilizacién con pretensiones probatorias,
es decir, como medio de prueba, en atencion a su
condicion de fuente de informacion de origen
desconocido.

Siendo ello asi, la declaracion anterior al juicio oral
necesariamente .debe provenir de una fuente
conocida, esto es, de una fuente humana
determinada, como condicion para que pueda ser
admitida y. tenida en cuenta como prueba de
referencia. De lo contrario, serd considerada
andnima y, con ello, de imposible admision como
medio de prueba (CSJ SP, 6 mar. 2008, Rad.
27.477. En el mismo sentido: CSJ SP-5798-2016, 4
may. 2016, Rad.41.667. CSJ, AP3479-2014,
Rad.43865)”.
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Al formular'la imputacién en su contra, el ente de
persecucion afirmd que a esa ciudadana y las dos
personas venezolanas inicialmente vinculadas al
tramite, se les atribuia la condicion de coautores del
punible contra la seguridad publica, por cuanto
miembros de la Policia Nacional observaron a una
de ellas entregar al sujeto de sexo masculino un
bolso rosado, quien al notar la presencia de las
autoridades lo arrojo a un establecimiento en donde
otra ciudadana lo recogié en actitud sospechosa. En
la formulacién de acusaciéon, empero, la Fiscalia
aclaré que Marisol Gongora entregd al hombre el
bolso, mientras la mujer que lo recogié en el
establecimiento, una vez aquél lo arrojo, fue
Lismery Anyari Zambrano, identificada como de
origen venezolano.

La relacion de hechos realizada en la acusacion es
la mencionada por el juez como base en la
sentencia de condena. Sin embargo, el presupuesto
de la declaratoria de responsabilidad, como se
narra en el texto del fallo, es aquel expuesto por los
agentes del orden en el juicio oral, esto es, que la
mujer venezolana entregd a su acompafante el
bolso, quien al ver a los policias lo arrojé al local,
en donde Marisol Géngora lo recogio6.

Ciertamente, las implicaciones de una y otra
hipotesis factica no son idénticas, pues la duda que
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surge en cuanto a la responsabilidad de la
procesada es producto, precisamente, de la falta de
claridad en cuanto a la manera como se comporté
dentro del local, o respecto del lugar donde se
produjo el hallazgo del maletin. Si ella hubiese
portado dicho elemento antes de la captura, como
pretendié la Fiscalia sugerir en la acusacion, la
consecuencia habria sido distinta.

(...)

No se comprende cual es aquella explicacion
ofrecida por la acusada que el juez de primera
instancia  valor6 como inverosimil, pues,
precisamente, el problema surge al considerar las
preguntas laconicas del ente de persecucion, el cual
obvid profundizar los detalles que si habrian
permitido construir la prueba indiciaria pretendida
por el fallador, por ejemplo, si las dos personas
venezolanas estaban quietas o en movimiento
cuando las observé la policia o, nuevamente, si el
bolso lo tenia Gongora Monsalvo en sus manos o se
hallaba en el suelo vy, finalmente, qué exactamente
quisieron decir los uniformados al indicar que la
persona de sexo masculino “lanzé” o “arrojé” dicho
elemento, esto es, si su conducta iba dirigida a
deshacerse del objeto que comprometeria su
responsabilidad o si, por el contrario, el movimiento
tenia como fin hacer entrega de la sustancia

estupefaciente y de la suma de dinero a la
administradora del sitio.

Basten estas razones para, como en precedencia se
anuncio, revocar la decision objeto de recurso y, en
su lugar, absolver a Marisol Géngora Monsalve
respecto del delito de trafico, fabricacién o porte de
estupefacientes.
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PRISION DOMICILIARIA - Detencién
domiciliaria no implica su otorgamiento

...Bajo ese panorama, no se puede efectuar
un prondstico favorable para acceder a la
sustitucion demandada, razén por la que se
confirmara la decision de primer grado...

Rad. 110016000057202000253 01

(11-08-2022)
Magistrado Ponente:

RAMIRO RIANO RIANO

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

1. MOTIVO DE LA DECISION

Resolver el recurso de apelacion interpuesto por los
defensores de Maria del Carmen Garcia Preciado y
Cristian Felipe Acero Martinez contra la sentencia
de 14 de diciembre de 2021, mediante la cual el
Juzgado 4° Penal del Circuito Especializado de
Bogotd, los condené como autores del delito de

concierto para delinquir agravado y como coautores
de trafico, fabricacién o porte de estupefacientes.

2. SITUACION FACTICA

Del escrito de acusacién se desprende, que
mediante informe de 13 de noviembre de 2020,
miembros de la policia judicial adscritos a la SIJIN,
pusieron en conocimiento de la Fiscalia General de
la Nacién, que a través de fuente humana no formal
se enteraron de la existencia de una organizacion
criminal dedicada a la distribucién y venta de
estupefacientes, cuyo lugar de operacion eran los
barrios Techo, Kennedy Central y el Amparo de esta
ciudad, asi como que a la misma, pertenecian los
miembros de una familia, por lo que se hacian
llamar «Los Obando», algunos de ellos quienes
residian en la carrera 73F nimero 38-83 Sur.

3. ANTECEDENTES PROCESALES

3.1 En audiencia preliminar concentrada cumplida
el 30 de junio de 2021, ante el Juzgado 3° Penal
Municipal con Funcién de Control de Garantias de la
ciudad, legalizaron los procedimientos de

allanamiento y captura de Maria del Carmen Garcia
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Preciado y Cristian Felipe Acero Martinez, contra
guienes se formuld imputaciénl en calidad de
autores de concierto para delinquir agravado y
coautores de fabricacidon, trafico o porte de
estupefacientes2 , previstos en los articulos 340
inciso 20 y 376 inciso 3° para la primera e inciso 2°
para el segundo, del Cédigo Penal, cargos que no
aceptaron.

En la misma diligencia, por solicitud del titular de la
accion penal, se les impuso medida de
aseguramiento privativa de la libertad en su lugar
de residencia.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

4.9. A continuacion, explico que dada la rebaja
punitiva aplicada por la variacién de la participacion
de autores y coautores a complices, asi como que
el acuerdo en torno al monto de la pena se
ajustaban a la legalidad, impuso a Cristian Felipe
Acero Ramirez, 51 meses de prisiéon y multa de
1352 salarios minimos legales mensuales vigentes
y a Maria del Carmen Garcia Preciado 52 meses de
prision y multa de 1357 salarios minimos legales
mensuales vigentes, por los delitos de concierto
para delinquir con fines de trafico de
estupefacientes previsto en el inciso 2 del articulo
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340 del Cédigo Penal y trafico, fabricacidon o porte
de estupefacientes consagrado en los incisos 2° y
39, respectivamente, del canon 376 ibidem.

4.10. Respecto de las medidas sustitutivas de la
prisiéon, precis6 que conforme a la prohibicidn
contendida en el articulo 68A del Cddigo Penal, en
tanto se procede por dos conductas de las alli
enlistadas, neg6 para Maria del Carmen Garcia
Preciado y Cristian Felipe Acero Ramirez, la
suspension condicional de la ejecucion de la pena y
la prisién domiciliaria.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. La Sala es competente para conocer y decidir
el recurso de apelacion presentado por la bancada
de la defensa, en virtud del numeral 1° del articulo
34 e inciso final del articulo 179 de la Ley 906 de
2004. Por consiguiente, pasara a resolver el asunto
planteado por el recurrente, dentro del marco
delimitado por el objeto de la impugnacién.

6.2. El problema juridico a resolver se concreta a
establecer si resulta procedente conceder |la
reclusion domiciliaria u hospitalaria: (i) por la edad
de la procesada y (ii) por que los condenados

padecen enfermedades, que segun sus defensores,
son incompatibles con la reclusion.

6.3. Fundamentos para resolver.

6.3.1. De la sustitucién de prisiéon intramural por
domiciliaria. La solicitud impetrada por el defensor
de Maria del Carmen Garcia Preciado 'se
circunscribié a que se le conceda a ésta la prision
domiciliaria dada su edad, causal contenida en el
numeral 2° del articulo 314 del Coddigo de
Procedimiento Penal, atinente a los eventos en los
que procede la sustitucion de la detencidn
preventiva.

Asi las cosas, de conformidad con el articulo 461
ibidem, resulta viable la sustitucion de la ejecucion
de la pena en los mismos casos de la detencion, no

obstante, compete al juez de ejecuciéon de penas
resolver sobre el particular.

(...)
6.4. Caso concreto.

6.4.1. Sustitucion de la pena de prision

28

6.4.1.1. En respuesta al primer problemas juridico
planteado por el defensor de Maria del Carmen
Garcia Preciado, ha de recordarse que tal como se
relatdé en el acapite de «Actuacidon Procesal», en
audiencia preliminar concentrada surtida el 30 de
junio de 2021, ante el Juzgado 3° Penal Municipal
con Funcién de Control de Garantias, se le impuso
a aquélla, detencion preventiva privativa de la
libertad en su lugar de residencia.

Tal como lo afirmé el recurrente, su representada
mantuvo la detencidon domiciliaria impuesta desde
esa diligencia hasta la emision del fallo de primer
grado, cuando el juez de conocimiento ordend el
traslado inmediato de aquélla al centro de reclusién
designado por el INPEC, para el cumplimiento de la
sancién, toda vez que le negd la suspension
condicional de la ejecucién de la pena y la prision
domiciliaria, ambos por expresa prohibicion del
articulo 68 A del Cédigo Penal y la Gltima por via de
sustituto en virtud de la edad de la sentenciada,
pues segun explico, el profesional del derecho no
cumplié con la carga argumentativa, ni demostro
los presupuestos para el efecto.

Durante el recurso de apelacion, el defensor afirmo
claramente, que se mantenian las razones por las
que su prohijada debia continuar privada de la
libertad en su lugar de residencia y que por tal
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razon, los elementos probatorios que se debian
tener en cuenta, eran los mimos que presento
durante la imposicion de medida ante el juez de
garantias.

6.4.1.2. Bajo ese contexto y atendiendo los
parametros establecidos por la jurisprudencia en
torno al funcionario competente para resolver la
solicitud de sustituciéon de la prisidn intramural por
la domiciliaria atendidas las causales contempladas
en el articulo 314 del Cédigo de Procedimiento
Penal, en el presente asunto procede el analisis de
fondo teniendo en cuenta que la sentencia emitida
por el juez de primer grado ain no ha quedado
ejecutoriada y por ende, la medida de
aseguramiento impuesta en la audiencia preliminar
todavia subsiste hasta cuando cobre firmeza la
sentencia.

(..)

Con esa claridad, pasa a hacerse el examen
correspondiente de los requisitos del 314 numeral
20 de la Ley 906 de 2004, norma que consagra la
sustitucion de la detencién preventiva en
establecimiento de reclusion por el lugar de
domicilio cuando el acusado (i) fuere mayor de 65
afios, (ii) de su personalidad, naturaleza vy
modalidad del delito se advierta aconsejable que la

privacion de la libertad se cumpla en el domicilio,
(iii) que no se proceda por uno de los delitos
enlistados en el paragrafo de esa norma.

(...)

Bajo ese panorama, no se puede efectuar un
prondstico favorable para acceder a la sustitucion
demandada, razon por la que se confirmara la
decision de primer grado.
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CONOCIMIENTO PARA CONDENAR -
Requisitos: convencimiento mas alla de toda
duda razonable acerca de la ocurrencia del
delito y la responsabilidad del acusado

... para concluir que el poder de conviccion lo
ofrecen los de cargo y dan por demostrado el
hecho, su autor y la responsabilidad en el
mismo, por consiguiente, se satisface el
conocimiento necesario mas alla de toda
duda, acerca de la comision de la conducta y
la responsabilidad del procesado para
confirmar la condena...

Rad. 110016101538201803310 01
(21-06-2022)

Magistrado Ponente:

RAMIRO RIANO RIANO

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

1. MOTIVO DE LA DECISION

Resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la
defensa técnica contra la sentencia de 19 de abril
de 2022, mediante la cual el Juzgado 10 Penal
Municipal con Funciéon de Conocimiento de Bogota,
condené a Omar Ricardo Avila Martinez como autor
del delito de lesiones personales dolosas.

2. SITUACION FACTICA

Segun el escrito de acusacion, el 30 de noviembre
de 2018, sobre las 3:30 de la tarde, a la altura de
la carrera 72 K calle 38 B-33 del barrio Carimagua
de la localidad de Kennedy de esta ciudad, via
publica, el sefior Omar Ricardo Avila Martinez le
propind, a Jennifer Dayana Olaya Rugeles, hermana
de su ex pareja sentimental, una cachetada, a la
par que la tomo del brazo y la lanzé al suelo, donde
le dio una patada en la pierna derecha y la insulté
porque la menor de edad para esa época, le impidid
ver a la hija de aquél, argumentando que en la casa
no se hallaba la madre de esta ultima.

Dadas las lesiones que le causd, el Instituto
Nacional de Medicina Legal y Ciencias, le dictamind
incapacidad definitiva de 6 dias sin secuelas médico
legales.
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3. ANTECEDENTES PROCESALES

3.1 De acuerdo con la informacion remitida al
Tribunal, el 18 de noviembre de 2019, bajo la égida
del procedimiento especial abreviado, la Fiscalia
adelanto el traslado del escrito de acusaciénil
contra Omar Ricardo Avila Martinez por el delito de
lesiones personales previsto en los articulos 111 vy
112 inciso 1° del Cddigo Penal, cargo que no
acepto.

La titular de la accion penal no solicitdé medida de
aseguramiento, por consiguiente, el imputado
continud en libertad.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

4.1. En la fecha en mencién, el Juzgado 10 Penal
Municipal con Funcién de Conocimiento de la
ciudad, conden6 a Omar Ricardo Avila Martinez a la
pena principal de 18 meses de prision y por el
mismo término, a la accesoria de inhabilitacidon para
el ejercicio de derechos y funciones publicas, al
haberlo hallado responsable en calidad de autor del
delito de lesiones personales dolosas.

(.)
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4.8. Asi mismo, refiri6 que la conducta del
procesado vulneré6 sin justa causa el bien
juridicamente tutelado de la integridad de Ia
ofendida y ademads, aquél conocia que su
comportamiento constituia una infraccidon a la ley
penal, por lo que estim6 que en el presente asunto,
se demostrd tanto la materialidad de la conducta,
como la responsabilidad del enjuiciado.

4.9. Acto seguido, explicd, que comoquiera que
para el delito de lesiones personales, el legislador
establecié un ambito de movilidad de 16 a 36 meses
de prision, al determinar los cuartos, coligié, debia
dosificarse dentro del primero, pues no se
dedujeron circunstancias de mayor punibilidad,
después de lo cual le impuso 18 meses de prision,
indicando que los hechos no solo fueron graves,
sino que la conducta se cometié en contra de una
mujer menor de edad para entonces.

4.10. Neg6 al sentenciado la suspensién condicional
de la ejecucion de la pena, pues por expresa
prohibicion del nimero 6 del articulo 193 del Cédigo
de Infancia y Adolescencia, conductas como la aqui
atribuida, se encuentran excluidas de beneficios y
subrogados.

4.11. En ese orden, dispuso que se librara la
respectiva orden de «captura y que debia
permanecer privado de Ila libertad en el
establecimiento carcelario que designara el INPEC
para el cumplimiento de la pena impuesta.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA

7.1. La Sala es competente para conocer y decidir
el recurso de apelacion presentado por la defensa,
en virtud del numeral 1° del articulo 34 e inciso final
del articulo 179 de la Ley 906 de 2004. Por
consiguiente, pasara a resolver el asunto planteado
por el recurrente, dentro del marco delimitado por
el objeto de la impugnacion.

7.2. El problema juridico a resolver se concreta en
establecer si conforme a las pruebas debatidas en
juicio, hay conocimiento mas alld de toda duda
razonable acerca de la comisién de la conducta y la
responsabilidad penal del acusado o por el
contrario, debe revocarse la condena por duda
probatoria, como demandé la defensa.

7.3 Fundamentos para resolver.

7.3.1. Cabe recordar primeramente que el articulo

381 de la Ley 906 de 2004 prevé como pilar de la
31

condena un conocimiento mas alld de toda duda,
acerca de la comision del delito y de la
responsabilidad del acusado, fundado en pruebas
legal y oportunamente allegadas al juicio. De
acuerdo con ello, es primordial que la decision
tomada encuentre fundamento en una adecuada
valoracion de los medios de conocimiento
resefiados, conforme lo preceptua el articulo 382
ibidem8 , con base en criterios sujetos a la sana
critica, como los expuestos de manera reiterada,
por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia:

« (...) la apreciacidon de las pruebas por parte de los
funcionarios judiciales se encuentra limitada: (a)
Por la informacién objetiva que aquellas
suministren, motivo por el cual no pueden ser
pretermitidas o supuestas (falso juicio de
existencia) ni tampoco es viable su adicion,
cercenamiento o tergiversacion material (falso
juicio de identidad). (b) Por la sujecion a las reglas
de la sana critica, so pena de incurrir en errores de
hecho por falso raciocinio. (c) Por el valor que a
determinados medios probatorios otorga la ley
(juicio de conviccién) y (d) Por la ponderacion de si
en su practica o aduccion se tuvieron en cuenta las
exigencias dispuestas por el legislador (juicio de
legalidad). »




Tribunal Superior de Bogotd Sala Penal Relatoria Boletin No. 4|2022

(...)
7.4 Caso concreto.

7.4.1. Precisado lo anterior, ha de recordarse en
primer lugar, que el ciudadano Omar Ricardo Avila
Martinez fue llamado a juicio como presunto autor
responsable del delito de lesiones personales,
consagrado en los articulos 111 y 112 inciso 1° del
Codigo Penal, con incapacidad médico legal inferior
a 30 dias.

7.4.2. Bajo esos parametros se tiene, que la
materialidad del comportamiento quedo6 acreditada
a través del dictamen de lesiones no fatales nimero
UBAM-DRB-13961-C-2018 de 1° de diciembre de
2018, insertado al juicio a través del testimonio de
la doctora Luisa Andrea Bermudez Rodriguez,
médico forense adscrita al Instituto Nacional de
Medicina Legal y Ciencias Forenses.

(..)

7.4.4. Ahora, en torno a la participaciéon del
encartado, cuenta el tramite con la declaracion de
Jennifer Dayana Olaya Rugeles, quien durante la
vista publica revel6 que el 30 de noviembre de
2018, a eso de las 3:30 de la tarde, salié de su
vivienda con destino al colegio, con la finalidad de

recoger las boletas de graduacion del curso noveno,
cuando se le acercd el procesado, ex pareja
sentimental de su hermana mayor y le preguntd si
podia ver a su sobrina, hija de los aludidos, a lo que
le respondid que no era posible debido a que la
madre de la menor no estaba y tampoco habia
autorizado.

Agregod, acto seguido el acusado se enojo y le dijo
varias groserias, asi como también que no era
nadie, después de lo cual se bajo del vehiculo de su
propiedad y le propind una cachetada, ante lo que
ella intento protegerse cubriéndose el rostro con los
brazos, de donde aquél la tomd, la empujo al piso
y alli le dio una patada en la pierna derecha;
seguidamente, se subid al rodante y se retird del
lugar.

(..)

7.4.5. Relacionadas asi las pruebas ingresadas al
contradictorio, se verifica sin duda alguna, que el
30 de noviembre de 2018, Omar Ricardo Avila
Hernandez acudio6 a la vivienda de su hija, ubicada
en la carrera 72 K calle38 B-33 del barrio
Carimagua de la localidad de Kennedy de esta
ciudad, con la finalidad de visitarla y que a pocos
metros del lugar, se encontré con Jennifer Dayana

32

Olaya Rugeles, hermana de la madre de su
descendiente.

Igualmente, se demostré que el procesado le
pregunté a la afectada por su sobrina, a lo que la
primera le manifesté que estaba en la casa, pero
gue no podia dejarsela ver, en tanto su hermana no
se hallaba en la residencia y tampoco habia
autorizado para ello, lo que generd el enojo de
Omar Ricardo Avila Herndndez quien se bajé del
vehiculo y abofete6 a Jennifer Dayana Olaya
Rugeles, después de lo cual la tomo de los brazos y
la lanzd al piso, donde le propiné una patada en la
pierna derecha.

(..)

Aunado a lo anterior, a partir de la revelacion de
Jennifer Dayana Olaya Rugeles en el juicio oral, se
puede colegir sin mayor esfuerzo, que fue el
procesado quien la lesiond fisicamente, persona a
la que conocia suficientemente ya que se trataba
del padre de su sobrina y ex pareja sentimental de
su hermana mayor, sumado a que su testimonio
guard6 coherencia y coincidencia con el nucleo
factico de la acusacion.

Y es que quien mejor que la propia afectada, para
dar cuenta de las circunstancias de tiempo, modo y
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lugar en que se produjeron las agresiones de las
que fue objeto, sin que se requiera para su
demostracion cualquier otro medio suasorio distinto
para concluir acreditada la comision de la conducta
y la responsabilidad en ella del procesado,
presupuestos que en el presente caso encontraron
corroboracion en la declaraciéon ofrecida por la
médico que la valord, quien dio cuenta de las
huellas y lesiones que le encontrd, elementos
suficientes para concluir satisfechas las exigencias
del art 381 de la Ley 906 del 2004, para mantener
la decisién de condena.

7.4.7. En ese orden, se le recuerda a la apelante
que de conformidad con el articulo 373 del Codigo
de Procedimiento Penal, que contempla el principio
de libertad probatoria en oposiciéon al de tarifa
legal:

«Los hechos y circunstancias de interés para la
solucion correcta del caso, se podran probar por
cualquiera de los medios establecidos en este
coédigo o por cualquier otro medio técnico o
cientifico, que no viole los derechos humanos.»

Luego, la valoracién probatoria de acuerdo con las
reglas la sana critica, en forma individual y
conjunta, apreciando individualmente cada
testimonio de los tres allegados al contradictorio y
colectivamente, concluye la Colegiatura por. las

razones expuestas precedentemente, es digno de
crédito el vertido por la agraviada, respaldado por
el dictamen correspondiente y por ende, se
descarta algun poder persuasorio de la version del
enjuiciado, en tanto, tiene interés en mentir para
evitar la condena, para concluir que el poder de
conviccion lo ofrecen los de cargo y dan por
demostrado el hecho, su autor y la responsabilidad
en el mismo, por consiguiente, se satisface' el
conocimiento necesario mas alld de toda duda,
acerca de la comisién de la conducta y la
responsabilidad del procesado para confirmar la
condena.

(..)

Descendiendo al caso concreto, se advierte no solo
que el enjuiciado conocia a la victima con
antelacion, pues se trata de la hermana de su ex
pareja sentimental y tia de su hija, sino que él
mismo durante su declaracion afirmé que nunca
habia tenido inconvenientes con aquélla, pues tenia
conocimiento por su labor como docente de nifios,
que no podia agredir a una menor de edad,
afirmacion de la que se desprende claramente que
Avila Martinez tenia pleno conocimiento que
Jennifer Dayana Olaya Rugeles, era menor de edad
para la época de los hechos.
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Luego, bajo esos parametros, no es posible
conceder al sentenciado ninguno de los subrogados
previstos en la ley, pues tal como lo determiné el a
quo, de la lectura de los articulo 193 y 199 del
Cddigo de Infancia y Adolescencia se desprende
que cuando se proceda por delitos como lesiones
personales bajo la modalidad dolosa, no resultan
viables tales gracias cuando la victima es menor de
edad como en el caso bajo analisis.
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INDEMNIZACION INTEGRAL - Rebaja de pena:
Requisitos y reglas que gobiernan su
procedencia.

... Ahora, en relacioén con el criterio para
determinar el monto de la disminucion, la
jurisprudencia ha definido que debe tenerse
en cuenta el momento en que se efectue la
reparacion y la indemnizacion de los
perjuicios causados (CS]. SP16816 de 2014).

Rad. 110016000017202103262 01

(28-06-2022)

Magistrado Ponente:

RAMIRO RIANO RIANO

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

1. MOTIVO DE LA DECISION
Resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
defensa técnica contra la sentencia de 30 de
noviembre de 2021, mediante la cual el Juzgado 26

Penal Municipal con Funciéon de Conocimiento de
Bogota, condend a Jelver Oswaldo Pérez Delgado
como autor del delito de lesiones personales
agravadas en concurso heterogéneo con dafio en
bien ajeno.

2. SITUACION FACTICA

Segun el escrito de acusacion, el 4 de junio de
2021, sobre las 5:30 horas de la tarde, al interior
de la residencia ubicada en la calle 65 A nimero 83
-58 de la localidad de Engativa de esta ciudad, se
encontraba Jelver Oswaldo Pérez Delgado en el
tercer piso consumiendo bebidas alcohdlicas e
insultando a sus hermanos, por lo que su padre
Oswaldo Pérez Rosas subid a exigirle respeto,
consecuencia de lo cual, aquél, sin mediar palabra,
empujo a éste, quien cayd en el patio pero no se
lesiond en tanto fue recibido por un mueble que lo
impidié.

Luego, en el primer piso de la vivienda,
nuevamente Jelver Oswaldo Pérez Delgado empujo
a Oswaldo Pérez Rosas al piso, mientras lo
insultaba; seguidamente, el procesado se dirigio al
segundo piso donde pated y tumbd la puerta de una
de las habitaciones; en el tercero, lanzé y rompid la

loza y finalmente, bajé con una varilla con la que
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amenazo a su progenitor, quien para evadirlo, se
retird de la residencia y llamé a la Policia.

Una vez en el lugar y después de corroborar el dicho
y los sefialamientos de la victima, los gendarmes
procedieron a la aprehension del acusado.

3. ANTECEDENTES PROCESALES

3.1 De acuerdo con la informacion remitida al
Tribunal, en audiencia preliminar concentrada
surtida el 5 de junio de 2021, ante el Juzgado 80
Penal Municipal con Funcion de Control de
Garantias de la ciudad, se legaliz6 el procedimiento
de captura de Jelver Oswaldo Pérez Delgado, contra
quien se adelanté el traslado del escrito de
acusacion, por los delitos de violencia intrafamiliar
en concurso heterogéneo con dafio en bien ajeno,
previstos en los articulos 229 inciso 2° y 256 inciso
20 del Codigo Penal, cargo que no acepto. 1

En la misma diligencia, por solicitud de la titular de
la accion penal, se le impuso medida de
aseguramiento privativa de la libertad en
establecimiento carcelario.

4. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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4.1. En la fecha en mencién, el Juzgado 26 Penal
Municipal con Funcién de Conocimiento de la
ciudad, condend a Jelver Oswaldo Pérez Delgado a
la pena principal de 25 meses de prision, multa de
15 salarios minimos legales mensuales vigentes y
la accesoria de inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo término
de la privativa de la libertad, al haberlo hallado
responsable en calidad de autor y reconocido por
virtud del preacuerdo, del delito de lesiones
personales agravadas en concurso heterogéneo con
dafo en bien ajeno.

4.2. Como fundamento de su decision, sefiald, en
primer lugar, que de acuerdo a la ley y la
jurisprudencia, al juez le esta vedado involucrarse
en lo que ha sido materia de preacuerdo o
negociacién, en tanto es un acto de parte,
concretamente, en cabeza de la fiscalia.

4.3. Acto seguido, recordd, que pese a la aceptacion
de cargos por via de preacuerdo del procesado, le
corresponde verificar que se cumplan los
presupuestos establecidos en el articulo 381 del
Cédigo de Procedimiento Penal, en cuanto a la
materialidad de la conducta y responsabilidad del
acusado.

6. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. La Sala es competente para conocer y decidir
el recurso de apelacion presentado por la defensa,
en virtud del numeral 1° del articulo 34 e inciso final
del articulo 179 de la Ley 906 de 2004. Por
consiguiente, pasara a resolver el asunto planteado
por el recurrente, dentro del marco delimitado por
el objeto de la impugnacién.

6.2. El problema juridico a resolver se concreta en
establecer si: (i) es posible aplicar en el presente
caso, la reduccion punitiva por indemnizaciéon de
perjuicios; (ii) procede la prision domiciliaria en la
fundacidon hospitalaria donde pretende iniciar
proceso de rehabilitacion vy (iii) es viable
reconsiderar la multa por carencia de ingresos.

6.3. Fundamentos para resolver.

6.3.1. De rebaja de pena del articulo 269 del Codigo
Penal Conforme lo dispuesto en el articulo 269 del
CP, el juez podra disminuir las penas de la mitad a
las tres cuartas partes si antes de dictarse
sentencia de primera o Unica instancia, el
responsable restituyere el objeto material del delito
0 su valor e indemnizare los perjuicios ocasionados

al perjudicado.
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En cuanto al reconocimiento de esa rebaja de pena,
la Corte Suprema de Justicia tiene dicho que esta
atado a la satisfaccion de los siguientes requisitos:

«(i) Ocurra antes de dictarse sentencia de primera
instancia; (ii) se haya restituido el objeto material
del delito, cuando ello sea posible, o, en su defecto,
se haya cancelado el valor del mismo y (iii) sea
integral, lo que comporta la obligacion de
indemnizar los perjuicios causados. Esta ultima
eventualidad se tendra por cumplida si se
demuestra que la victima fue indemnizada, ya sea
por obrar acuerdo al respecto, por acreditarse por
cualguier medio de prueba que la victima fue
indemnizada por todos los dafios y perjuicios,
materiales o morales, causados por la infraccion, o,
de resultar irreconciliables las posturas entre
victima y victimario, el procesado atendioé el pago
del monto establecido por un perito designado para
el efecto. » (CSJ. AP2141 de 2019)

Adicionalmente, la jurisprudencia ha fijado las
siguientes reglas que gobiernan la procedencia de
aquella rebaja de pena:

«1. Se trata de un mecanismo de reduccion de
pena, no de una atenuante de responsabilidad. Por
lo tanto, no incide en el término de prescripcion de
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la accion penal ni en la determinacion de la cantidad
maxima de pena que hace procedente el recurso de
casacion. 2. La rebaja de pena no es facultativa del
juez. Cumplido el supuesto factico, se aplica la
consecuencia juridica correspondiente sin que
interese determinar el motivo que indujo a la
restitucion o} indemnizacion, valoraciones
subjetivas que no hacen parte de los requisitos
consagrados en la ley. 3. Si el objeto material del
delito desaparece, se destruye o el imputado no
esta en condiciones de recuperarlo, la exigencia
legal se cumple si paga su valor e indemniza el
perjuicio causado. 4. Si no se logra el
apoderamiento del objeto material —-como ocurre en
la tentativa- o éste es recuperado por las
autoridades, la rebaja opera si el responsable
resarce los perjuicios causados con el hecho punible
5. La reduccidon es extensiva a los coparticipes,
aunque no necesariamente en la misma proporcion
dadas las particularidades que se deben observar
en el proceso de dosificacion de la pena. 6. La
estimacion de perjuicios hecha por el ofendido sélo
puede ser objetada por los demas sujetos
procesales, de manera que si aquél no reclama por
dafo moral es porque lo considerd inexistente. Sin
embargo, aunque el funcionario judicial no puede
cuestionar la pretension indemnizatoria, debe
verificar que recoja el querer de la ley para que sea
integral y se estime de manera razonada, no como

consecuencia de wuna intervencion rutinaria y
superficial de la victima del delito. 7. Su
reconocimiento no concurre con circunstancias
genéricas de menor punibilidad. » (CSJ. SP del 22
de junio de 2006. Rad.24817)

Ahora, en relacion con el criterio para determinar el
monto de la disminucién, la jurisprudencia ha
definido que debe tenerse en cuenta el momento'en
que se efectle la reparacion y la indemnizacion de
los perjuicios causados (CSJ]. SP16816 de 2014), lo
que concuerda con el mandato del articulo 11,
literal c, de la Ley 906 .de 2004, en virtud del cual,
dentro de los derechos reconocidos a las victimas,
esta el de obtener una pronta e integral reparacién
de los dafios sufridos.

(...)

6.4. Caso concreto. 6.4.1. En los términos en que
fue planteada la apelacion se advierte que el
defensor pretende, (i) que se conceda una rebaja
de pena por reparacion integral a la victima; (ii) se
conceda la prisién domiciliaria y (iii) se reconsideré
la pena de multa.

6.4.2. Descendiendo al caso concreto y frente a la
primera solicitud ha de indicarse que revisada la

denuncia, el afectado Oswaldo Pérez Rosas estimo
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la tasacion de los dafios en $200.000 pesos por la
loza, $800.000 pesos por la puerta y $500.000
pesos por el mueble, para un total de $1.700.00
pesos; no obstante, durante la verificacion del
preacuerdo, aquél Unicamente solicitd como
reparacion que su hijo el procesado, le ofreciera
una disculpa sincera y que no se repitieran los actos
de violencia de los que fue victima, pero que no
requeria una reparaciéon monetaria.

Por su parte, el defensor durante el traslado de que
trata el articulo 447 del Cdédigo de Procedimiento
Penal, no demando la aplicacion del articulo 269 del
Cddigo Penal y en la sentencia de primer grado se
dio por reparada a la victima, en tanto el procesado
se excusd por su comportamiento y se
comprometié a no incurrir en actos similares contra
sus familiares.

(..)

Bajo ese contexto, se advierte que si bien
procederia la rebaja punitiva contemplada en el
articulo 269 del Cdédigo Penal al haberse acusado y
condenado a Pérez Delgado por el punible de dafio
en bien ajeno, conducta localizada en el titulo de
delitos contra el patrimonio econdémico, para que
resulte procedente, la norma en cita claramente
establece que se debe haber restituido el objeto
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material del delito, cuando ello sea posible, o se MARIO CORTES MAHECHA
haya cancelado el valor del mismo y se indemnice Presidente
a la victima.

(...)

ALEXANDRA OSSA SANCHEZ

Aunado a ello y parafraseando la jurisprudencia Vicepresidenta

penal, la aplicaciéon del articulo 269 del Cédigo
Penal esta condicionada al interés mostrado por el
acusado en cumplir pronta o lejanamente, total o
parcialmente, con la reparacion de los derechos
vulnerados a las victimas, independientemente de
la intencidn de ésta de ser indemnizadas.

JAVIER RICARDO DIAZ GUAMAN
Relator

Luego, si bien el afectado se rehusé a la
reparacion, muy seguramente por el lazo de
consanguinidad que lo une con el procesado al ser
éste su hijo, no se evidencido que Pérez Delgado
estuviera interesado en restituir y reparar
materialmente a su a la victima, mas teniendo en
cuenta ese vinculo familiar.

Luego, como no se cumplen los presupuestos
consagrados en la norma para acceder a la
reduccién punitiva demandada por el recurrente,
se negara la misma.
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