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1. PROVIDENCIAS DE ÉSTA CORPORACIÓN
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1.1. M. P. RODRÍGUEZ TORRES PATRICIA Rad. 10010704002200700099 01  (08-05-12) CONCIERTO PARA DELINQUIR - Agravado: Con fines de paramilitarismo, alianzas con políticos integrantes de grupos indígenas / INSUPERABLE COACCIÓN AJENA – Noción – Configuración – Requisitos /  MIEDO INSUPERABLE  - Noción – Configuración – Requisitos – Diferencias con la insuperable coacción ajena / ERROR DE PROHIBICIÓN – Noción - Configuración / ESTADO DE NECESIDAD – Noción - Configuración – Requisitos.
"Al respecto se tiene que en contra de los procesados se profirió resolución acusatoria por el delito de concierto para delinquir con fundamento en el inciso segundo del artículo 340 del Código Penal, modificado por el artículo 8 de la Ley 733 de 2000, aplicable para el momento de los hechos, …

(…)

Frente a los presupuestos que estructuran esta modalidad delictiva ha señalado la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia en providencia en la que clarificó los elementos del concierto para delinquir con la finalidad de promover grupos armados al margen de la ley y los aspectos y circunstancias que deben tenerse en consideración para adecuar una conducta a este tipo penal
:

“En lo que tiene que ver con el concierto para delinquir y, más aún, en su modalidad agravada –lo que sustancialmente constituye no una circunstancia de agravación genérica o específica, sino una conducta independiente-, con la finalidad de “promover grupos armados al margen de la ley”, se tiene que, se presenta una serie de elementos que son de vital importancia para determinar la comisión de la conducta y su adecuación al tipo penal (…)”

Tales elementos son los siguientes: i) se trata de una forma de afectación especial al bien jurídico de la seguridad pública; ii) de un tipo penal pluri-ofensivo; iii) de ejecución permanente; iv) en la modalidad agravada con la finalidad de promover deben cumplirse unos requisitos objetivos y subjetivos de carácter específico; v) el acuerdo de voluntades para la configuración del concierto para delinquir, comporta unas especificidades que lo constituyen como un tipo penal de peligro y no de resultado, por lo que no requiere de la obtención de un beneficio específico y; vi) existe una clara diferencia entre el acuerdo con la finalidad de promover un grupo armado al margen de la ley la efectiva promoción.
(…)
Así, en lo que se relaciona con el primer requisito consistente en que se trata de una forma de afectación especial al bien jurídico de la seguridad pública, se tiene que la contribución o promoción de grupos armados al margen de la ley incrementa el riesgo de la seguridad pública, en cuanto potencia las acciones de la organización delictiva sin que se requiera la afectación concreta del bien jurídico, dado que es suficiente con la puesta en peligro del bien.
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Frente a este aspecto el impugnante argumentó que la reunión del diez (10) de enero de dos mil seis (2006), a la que concurrieron los procesados tenía por finalidad la creación del “Frente Social por la Paz de Sucre” y como ello no se cumplió, dado que el Bloque Norte de las Autodefensas se desmovilizó poco tiempo después, no se acreditó la existencia de este delito.

Con dicho planteamiento es evidente que el censor confunde los preceptos contenidos en los incisos segundo y tercero del mencionado artículo 340 del Código Penal, pues como se analizará posteriormente y lo contempla el sexto requisito mencionado, el acuerdo para promover o financiar grupos armados al margen de la ley es diferente de la promoción o financiación efectiva de la organización, en cuanto el primero constituye tipo penal de peligro que fue el atribuido a los encausados y el segundo es de resultado.

En segundo lugar, se trata de un tipo penal pluri-ofensivo, lo cual implica en el primer caso que al concertarse para promover un grupo armado al margen de la ley se pone en riesgo no solamente el bien jurídico de la seguridad pública, sino igualmente otros bienes jurídicos, como la libertad de elegir y ser elegido, como claramente se evidencia de algunos apartes de la reunión a la que asistieron los procesados en la que se hizo clara alusión a los comicios correspondientes al Congreso de la República y el apoyo de grupo a varias candidaturas…

(…)

En tercer lugar, en lo que se relaciona con el carácter permanente de la conducta, no se trata de una actuación ocasional o momentánea sino contínua que se extiende en el tiempo, frente a lo que en la misma reunión además de agradecer el apoyo anterior de los políticos asistentes a la reunión, lo que evidencia que venían en connivencia con la organización   armada tiempo antes, se contempló la creación del Frente Social por la Paz de Sucre con vocación de permanencia en los siguientes términos
: 

 “(…) El trabajo de cada uno de ustedes ha sido supremamente importante, aun habiéndose brindado al ex Comandante Cadena hoy desaparecido con todo el apoyo que quiso brindar hasta donde alcanzaba su capacidad (…) lo que se quiere es crear un equipo, más, seguir con el equipo, perpetuar un trabajo político y militar en el Departamento de Sucre, una organización en cabeza de un Comandante que no sea desmovilizado (…)” 

Frente a los requisitos cuarto y quinto relativos al acuerdo de voluntades encaminado a promover grupos armados al margen de la ley, se trata precisamente del aspecto cuestionado a profundidad por la defensa, en razón a que señala que no se trató de una componenda voluntaria, pues de las circunstancias de concurrencia e intervención de los implicados en la reunión lo que se observa es que se les hizo comparecer para darles a conocer la voluntad del Comandante “Jorge 40” e impartir instrucciones perentorias que debían cumplir bajo intimidación.

Con independencia del estudio que se realice en acápite posterior en relación con la eventual existencia de una insuperable coacción ajena o miedo insuperable, lo cierto es que valorados, no solamente la grabación de la reunión encontrada en el allanamiento realizado a la residencia del Comandante Edgar Fierro Flórez, sino otros medios de prueba que obran en la actuación, permiten a la Sala concluir que en realidad existió una alianza, componenda o acuerdo para la promoción del grupo armado al margen de la ley de sus representantes y varios políticos de la región, entre los que se encontraban los procesados. 
(…)
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La insuperable coacción ajena.

Esta causal de ausencia de responsabilidad está consagrada en el artículo 32, numeral 8 del Código Penal y se genera por la actuación de un tercero que doblega la voluntad de otro utilizando violencia física o moral con la finalidad de que ejecute un comportamiento típico, que de no existir tal constreñimiento no realizaría.

De manera que pueden evidenciarse como presupuestos para su configuración los siguientes: i) una acción injusta e intencional de quien coacciona a otro para someterlo a su voluntad; ii) la reacción psíquica del doblegado quien padece los efectos emocionales de la coacción; iii) la comisión de una conducta punible por razón de la coacción y el estado psíquico que genera en el injustamente sometido.

La Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia ha señalado como requisitos estructurales de esta causal de ausencia de responsabilidad los siguientes
:

a) Configuración de actos constrictivos graves ejercidos intencional e ilícitamente por otra persona;

b) Actualidad de la coacción, esto es, que la voluntad del compelido debe ser subyugada como resultado inmediato de la violencia física o síquica, o de las amenazas que padece; implica una relación biunívoca: que el constreñimiento esté presente y sea la causa directa del sojuzgamiento del sujeto activo, y

c) Insuperabilidad de la coacción, es decir, que no pueda dominarse o vencerse, que sea irresistible; empero, esa condición normativa fijada en el precepto es relativa, pues para establecerla debe atenderse la gravedad del acto constrictivo, las condiciones personales del coaccionado y las posibilidades de liberarse de la coerción por otros medios, en aras de concluir si un ciudadano común o promedio en esas mismas circunstancias abría actuado igual, pues aun que la ley no exige a sus destinatarios actitudes heroicas en situaciones extremas, tampoco privilegia la cobardía o debilidad del carácter para tolerar que una persona dócilmente se rinda ante la más insubstancial actitud dominadora de otra”. 

Aunque la Sala ha avanzado en el análisis de los requisitos de esta causal al estudiar la existencia de un verdadero acuerdo para promover y financiar grupos armados al margen de la ley, resulta pertinente reiterar que en manera alguna, puede considerarse que existió una acción injusta e intencional que constriñera y doblegara la voluntad de los procesados de forma insuperable para obligarlos a asistir a la reunión del diez (10) de enero de dos mil seis (2006) y a realizar acuerdos y componendas con los comandantes del grupo armado al margen de la ley. 

Al respecto, los implicados coinciden en señalar que Wirle Covo López y alias “Gonzalo” miembros del grupo armado al margen de la ley, los obligaron a concurrir a la reunión.

(…)

No obstante, las pruebas allegadas a la actuación demuestran lo contrario, esto es, que los encausados asistieron por voluntad propia y de ninguna manera presionados por miembros de la organización armada al margen de la ley.  

Así lo afirma uno de los principales testigos de la reunión conocido como el Comandante “Manuel” o “Antonio”, precisamente quien tenían en su poder la grabación de este acontecimiento y que corresponde al testigo Edgar Fierro Flórez, tanto en declaración rendida inicialmente, como en ampliación de la misma
:

(…)
Sobre este punto el defensor pretende plantear que esta persona no pudo saber de la existencia de constreñimiento de parte de las personas mencionadas, pero Fierro Flórez claramente explica que la orden era la de que concurrieran voluntariamente y de forma pacífica los políticos citados y que no observó indicio alguno de coacción, intimidación o amenazas, pues por el contrario, los asistentes evidenciaban estar de acuerdo con el proyecto del grupo
:

(…)

Igualmente, el Presidente de la Asamblea Departamental de Sucre Ángel Villarreal adujo que cuando le mencionó al médico Covo que varios Diputados no querían asistir, este le contestó que fueran los que voluntariamente así lo decidieran, en especial los que mayor votación obtuvieron
. 

Por si fuera poco, de lo manifestado por los implicados en la reunión no se  evidencia en modo alguno que estuvieran siguiendo un libreto del médico Wirle Covo López y “Gonzalo” ni que actuaran constreñidos, pues luego de una cordial bienvenida de cada uno de los Comandantes del grupo procedieron a realizar sus intervenciones de forma espontánea y calurosa en las que además expresaron la voluntad de continuar promoviendo a través del “Frente Social por la Paz de Sucre” la causa del grupo armado al margen de la ley. 

(…)

De otro lado, el hecho de que los implicados se hubieran reunido con miembros del Resguardo indígena Zenú para que avalaran su asistencia al evento y se mencionara en algunas de las actas que sentían temor
, no puede tenerse como insuperable coacción ajena y más bien, lo que surge para la Sala es que el Resguardo fue utilizado por los implicados para exculpar sus relaciones con el grupo armado al margen de la ley y lograr el apoyo político de sus miembros, tratando de atemorizar a quienes de buena fe creyeron en el supuesto constreñimiento.

Relaciones y apoyo que no eran nuevas, dado que de las mismas intervenciones anteriormente transcritas surge que el grupo armado ya había coadyuvado la campaña política de Walberto Estrada Padilla, a través de Pedro Pestana Rojas y estaba actuando de la misma manera en relación con la campaña a la Cámara de Representantes de Antonio de Jesús Hernández. 

Por manera que no se acreditaron en el plenario los presupuestos de la causal eximente de responsabilidad de la insuperable coacción ajena. 

5.2. Miedo insuperable. 

Esta causal de ausencia de responsabilidad la contempla el numeral 9 del artículo 32 del Código Penal y sobre sus presupuestos ha señalado la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia
:

”La Sala encuentra que para la configuración del miedo como eximente de responsabilidad es necesario que converjan los siguientes presupuestos esenciales:


a) La existencia de profundo estado emocional en el sujeto por el temor al advenimiento de un mal.

”b) El miedo ha de ser insuperable, es decir sólo aquel que no deje al sujeto ninguna posibilidad de actuar como lo haría el común de los hombres.

”c) El miedo debe ser el resultado de una situación capaz de originar en el ánimo del procesado una situación emocional de tal intensidad que aunque no excluye totalmente la voluntariedad de la acción, sí enerva la fuerza compulsiva necesaria para autodeterminarse.

”d) El miedo debe ser producto de una serie de estímulos ciertos, graves, inminentes y no justificados.”.

Sobre las semejanzas existentes entre obrar impulsado por el miedo y bajo insuperable coacción ajena, se tiene que ambas figuras inciden en el elemento volitivo y se fundamentan en la inexigibilidad de un comportamiento diferente del agente, dadas las específicas circunstancias de la ejecución del comportamiento que infringe la norma penal. 

Empero, la diferencia esencial consiste en que en la insuperable coacción ajena el temor se genera por el comportamiento arbitrario de otra persona que mediante fuerza física o moral irresistible doblega la voluntad con el fin de que realice una acción determinada, mientras que en el miedo insuperable la afectación del estado de ánimo puede originarse en la  intimidación o coacción de otra persona, pero también en un peligro real o imaginario o temor instintivo, racional o imaginativo
.

El miedo insuperable es un temor de tal entidad, que afecta psíquicamente a quien lo sufre sin excluir la voluntariedad de la acción, pero que lo priva de la normalidad para actuar; de manera que cuando se trata de una situación controlable por un ciudadano común, ello excluye la aplicación de tal figura. 

Aclarada la estructura de esta causal eximente de responsabilidad, en verdad que no se evidencia de las pruebas allegadas a la actuación y en especial, las mencionadas y analizadas a profundidad en el acápite anterior, que los procesados hubiesen sufrido o atravesado por una situación de miedo tal, que se hubiere doblegado su voluntad. 

Y es que como se dijo, ningún sustento tiene la existencia de una supuesta intimidación del médico Wirle Covo López o de alias “Gonzalo” que les generara tal temor que se vieran compelidos a asistir a la reunión, pues sus aseveraciones son desmentidas con las atestaciones de Edgar Fierro Flórez o Comandante Manuel, asistente a la reunión, quien era superior en jerarquía frente al comandante “Gonzalo” y claramente adujo que la orden fue la de invitar a una reunión a los políticos connotados de la región y nunca compeler u obligarlos a concurrir. 

A lo anterior se suman los discursos de bienvenida a los asistentes por parte de los Comandantes y las mismas intervenciones de los procesados, que revelan todo lo contrario, esto es, la camaradería y buenas relaciones existentes entre estos y los miembros del grupo armado al margen de la ley, al igual que su disposición voluntaria, absoluta e incondicional de trabajar al servicio de la organización delincuencial y la implementación del “Frente Social por la Paz de Sucre”.

Finalmente, a los implicados les era exigible, si en verdad habían sido intimidados por los miembros de la organización delictiva, otra conducta que consistía en acudir a las autoridades en procura de salvaguardar sus derechos, máxime que se trataba de personas prestantes que fácilmente podían obtener protección de la fuerza pública. 

De manera que para la Sala no se acreditó la existencia de un miedo insuperable que incidiera en la asistencia de los procesados a la reunión del diez (10) de enero de dos mil seis (2006), convocada por el grupo armado al margen de la ley en la que acordaron su promoción y en el caso de Pestana Rojas, adicionalmente su financiación, amén de que con anterioridad, como se ha explicado suficientemente, fueron apoyados políticamente por la organización delincuencial.   

5.3. Error de prohibición. 

Igualmente la defensa ha planteado que el juzgador desconoció que la comunidad que integra el Resguardo Indígena Zenú había realizado reuniones y autorizado a los implicados para asistir a la reunión convocada por el grupo armado al margen de la ley, para protegerse junto con sus familias de un eventual actuar violento y por ello se evidencia en su conducta un error de prohibición que excluye la ilicitud de su conducta.

En efecto, el numeral 11 del artículo 32 del Código Penal contempla el  error de prohibición de la siguiente manera:

 “Artículo 32. No habrá lugar a responsabilidad penal cuando: (….) 11. Se obre con error invencible de la ilicitud de su conducta. Si el error fuere vencible la pena se rebajará en la mitad.  Para estimar cumplida la conciencia de la antijuridicidad basta que la persona haya tenido la oportunidad, en términos razonables, de actualizar el conocimiento de lo injusto de su conducta.”

El error de prohibición difiere del error de tipo en que el agente ciertamente conoce la ilicitud de su comportamiento pero erradamente considera que en las condiciones por las que atraviesa le está permitido actuar de esa manera, yerro que debe ser invencible.  

En efecto, en la actuación obra copia de varias actas de reuniones del Resguardo Indígena de San Andrés de Sotavento Córdoba, entre las que se destacan la del treinta (30) de mayo de dos mil seis (2006) en la que el Cacique Mayor Regional José Miguel Clemente Feria pone en conocimiento de la comunidad que el médico Pestana Rojas había sido intimidado por miembros del grupo armado.  En la misma reunión sin embargo aduce que no ha conversado directamente con este procesado
. 

Igualmente en el acta de la reunión del veintiséis (26) de diciembre de dos mil seis (2006), se evidencia que Clemente Feria comenta a la comunidad indígena que a Pestana Rojas lo seguían intimidando, al igual que a los compañeros “TOÑO (sic) y WALBERTO”, y que al parecer las amenazas provenían de Cobo – miembro de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC)....

(…)

Igualmente este declarante adujo que de acuerdo con lo que manifestaron los procesados luego de la reunión, no se sometieron a ningún candidato
 y en el mismo sentido, rindieron testimonio los miembros de la etnia: Rosember Clemente Terán, Adalberto Gaspar Flórez — Presidente del Consejo del Cabildo Indígena San Antonio del Palmito, César Rafael Cárdenas Almairo, Clemente Ortiz Suárez, Arturo Manuel Toribio Pérez, Fredy Jairo Charrasquiel Romero
.  


Para la Sala, tal como se señaló anteriormente, lo que surge es que los implicados utilizaron indebidamente a la etnia a la que pertenecían para justificar sus relaciones con el grupo armado al margen de la ley y obtener adicionalmente el apoyo político de sus miembros, al punto que lograron  atemorizar a los miembros del Resguardo que de buena fe creyeron que en realidad estaban siendo amenazados y de ahí la autorización para asistir a la mencionada reunión. 

Tal conclusión se refuerza con lo manifestado por el ex Senador Gustavo Petro Urrego quien adujo que recibió un correo electrónico de un miembro del Resguardo Indígena Zenú en la que puso en su conocimiento varias situaciones que se describieron de la siguiente manera
: 

 “ (…) ya que PESTANA amenazó a los caciques y dirigentes indígenas de los sectores, como a los dos asesores SOIGER y JORGE LUIS ROQUEME que si no lo defendían a él contaba todo lo de los robos de los recursos y de MANEXKA a la fiscalía y él no se iba sólo a la cárcel, es por eso que han colocado indígenas inocentes a dar explicaciones falsas, como al igual de los cepos que han hecho en estos días para que cuando lleguen los de la fiscalía miren que ellos si tiene lugares para ejercer la ley interna. Esos cepos los mandaron a hacer porque en las comunidades no existen, habían desaparecido hace unos 15 años. Están realizando expedientes falsos de PESTANA donde él es un líder y que ha trabajado para la comunidad hace unos 10 años. Eso es falso (…) Hoy estamos amenazados por estas personas aunque los caciques los protegen porque tienen las manos metidas.”  

Este testimonio ciertamente es indirecto, pero analizado de manera integral con las demás pruebas obrantes permite concluir que la utilización de los miembros de la etnia no es más que un ardid para engañar a la administración de justicia. 

De otro lado, es cierto como dice la defensa, que los implicados en la reunión en mención, no se comprometieron con ningún candidato por la potísima razón de que ellos eran los candidatos, pues Walberto Estrada Padilla obtuvo la curul como diputado del departamento de Sucre en representación del grupo armado y Antonio Martínez Hernández estaba en campaña para la Cámara de Representantes con la anuencia y promoción de la organización delincuencial y de Pestana Rojas que era el intermediario de tales relaciones ilícitas y escogía de común acuerdo con el grupo los candidatos a las Corporaciones de elección popular. 

Luego, ningún error de prohibición es predicable de la conducta de los procesados quienes tenían claro conocimiento de la ilicitud de su conducta y de que en manera alguna les estaba permitido aliarse con el grupo armado, sin que pueda la Sala aceptar la supuesta exculpación que estructuraron, en el sentido de que la etnia les había autorizado a concurrir a la aludida reunión.      

5.4. Estado de necesidad. 

Finalmente, en relación con un supuesto estado de necesidad se tiene que esta causal eximente de responsabilidad se contempla en el numeral 7 del artículo 32 del Código Penal en los siguientes términos:

 “Artículo 32. No habrá lugar a responsabilidad penal cuando: (…) 7. Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro actual o inminente, inevitable de otra manera, que el agente no haya causado intencionalmente o por imprudencia y que no tenga el deber jurídico de afrontar”. 

De manera que para que se pueda predicar que una persona actuó bajo el estado de necesidad inculpable se requiere
: 

Una situación de peligro o necesidad para un bien jurídico. Se trata de de un estado de riesgo o peligro inmediato o inminente para un bien, y que el peligro se concrete en daño si no se actúa. El peligro en el estado de necesidad puede provenir de la naturaleza, de los animales, de situaciones sociales, orgánicas, biológicas, del frio extremo, necesidad económica apremiante, del acto de otro hombre no constitutivo de agresión, en fin, de situaciones sociales o colectivas, siempre que no sea jurídicamente exigible que el individuo soporte el riesgo. El peligro debe ser real u objetivo, grave, actual o inminente permanente o continuado, extremo o absoluto.

Analizadas las pruebas obrantes se tiene que no se presentó en el caso de los encausados ningún riesgo actual, grave, extremo e inminente para  un bien jurídico que no pudieran evitar de otra manera y les obligara a actuar como lo hicieron, pues citados a la aludida reunión con varios días de antelación, bien pudieron no concurrir y dar aviso a las autoridades, lo cual desdibuja la inminencia, actualidad y gravedad del supuesto peligro que en realidad, como se ha analizado suficientemente, nunca existió.

Y es que ningún derecho propio o ajeno estuvo en peligro en este evento, en el que los implicados voluntariamente concurrieron a la reunión y se aliaron con el grupo armado para implementar el “Frente Social por la Paz de Sucre” que en términos del Comandante “Manuel” asistente a la reunión, no era más que un grupo político extensión del Bloque Norte de las Autodefensas Unidas de Colombia que querían perpetuar su dominación, incluso luego de la desmovilización del grupo
.

En conclusión del acervo probatorio surge que los procesados no actuaron amparados por ninguna de las causales de ausencia de responsabilidad señaladas por su defensor.”

Relatoría/consulta/2012/Providencias incluidas en los boletines
  ALBERTO POVEDA PERDOMO     LEONEL ROGELES MORENO     NOHORA LINDA ANGULO GARCÍA

             Presidente                              Vicepresidente
                   Relatora
� Auto del 4 de agosto de 2011, radicado 27.267 en el que se profiere resolución de acusación en contra de Óscar de Jesús Suárez Mira por el delito de concierto para delinquir agravado con fundamento en el inciso segundo del articulo 340 de la ley 599 de 2000. 


� Cd Ibídem, record 1:56 ss. 


�Sentencia del 22 de julio de 2009, radicado 27.277, M.P. Julio Enrique Socha Salamaca. 


� Folios 275 ss, cuaderno original 6 y 259 ss, cuaderno original 8.


� Folios 265 y 267 del cuaderno original 8.  


� Folio 212, cuaderno original 2. 


� Ver folios 56 ss, cuaderno original 7 y 2 ss, cuaderno original 8, testimonios de José Miguel Clemente Feria, Rosemberg Clemente, Adalberto Gaspar, Antonio Toribio, entre otros y actas del 30 de mayo de 2005, 29 de noviembre de 2006 y 26 de diciembre de 2005. 


� Sentencias del 12 de diciembre de 2002, radicación 18983. M.P. Jorge Aníbal Gómez Gallego y del 22 de julio de 2009 Radicado 27277 del 22 de julio de 2009, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.


� Sentencia del 2 de julio de 2008 M.P. Jorge Luis Quintero Milanés, Radicado 26262


� Folio 221, cuaderno original 6. 


� Folio 59, cuaderno original 7.  


� Folios 61 a 94 del cuaderno original 7. 


� Folios 78 ss, cuaderno original 12.


� Gómez López Jesús Orlando. “Teoría del Delito” Ediciones doctrina y ley 2003, páginas 1170 y1171.


� Folio 265, cuaderno original 8. 
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