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1.- PROVIDENCIAS DE ESTA CORPORACION

1.1. M. P. VALDIVIESO REYES ALVARO - Rad. 110016000013200900583-01 (04-02-10) ALLANAMIENTO A
CARGOS — Juez de conocimiento esta facultado para verificar que no haya violacion de derechos
fundamentales / HURTO EN SUPERMECADOS Y ALMACENES — La existencia de sistemas de seguridad y
vigilancia que permiten la custodia y proteccién permanente de las mercancias no tornan en inidéneas
las conductas encaminadas a apoderarse de las mismas.

“DE LA NULIDAD

(-

“Hasta la sentencia de julio ocho (8) de dos mil nueve (2009),
proferida dentro del proceso 31531, por la Honorable Corte
Suprema de Justicia —Sala de Casacion Penal, ocurrida uno
cualquiera de los mecanismos de consenso para la terminacion
anticipada del proceso penal, como por ejemplo, la aceptacion
de cargos, preacuerdos y negociaciones (arts. 351, 352, 356
nra. 5°y 367 gusdem), € Juez de conocimiento no tenia mas
alternativa que, una vez verificada lalegalidad de ellos sobre la
base de un minimo de prueba de la que se infiera la autoria o
participacion en la conducta imputada y su tipicidad y que
provenian de la voluntad libre, espontéanea e informada del
imputado, proceder a dictar sentencia condenatoria con €l
cuidado de conceder las rebajas punitivas y demés beneficios
que hicieran parte del convenio respectivo.

“A partir de dli, se vari6 este precedente, para sefidar que s

bien puede ser una regla comun, €l juez de conocimiento esta
facultado para examinar € fondo del asunto en orden a
determinar que no exista vulneracién a derecho fundamental

alguno, precisamente porque, como alli se dice, se renuncia por
el imputado a gjercer e derecho de pedir la préactica de pruebas
0 su contradiccion, pero no a sus derechos fundamentales
dentro de los cuales, para €l caso que nos ocupa, se concretan
en d estudio y valoracion de legalidad del delito y de la pena,
y dentro de aquel toda la teoria del delito que incluye aspectos
referidos a injusto tipico u objetivo, € tipo subjetivo, la
coparticipacion, la antijuridicidad material, € principio de
lesividad, la necesidad de |a pena, entre otros.

“Por estarazon, parad Tribunal la sentencia que se revisa en

esta instancia no esta afectada de nulidad, pues € a quo actud
precisamente en gjercicio de una concepcion del derecho penal
acorde con los principios fundantes del Estado Socid de
Derecho, en orden a hacer efectiva la garantia de la prevalencia
del derecho sustancial.

“Otra cosa, muy digtinta, es que haya acertado o no en €
juicio valorativo emitido en su sentencia, como pasa a verse,
con la advertencia que se negara, por improcedente, la peticién
de nulidad del fallo arevisar.

“ESTUDIO DE LA SENTENCIA RECURRIDA

“Como se advirtio, € primer nivel tomacomo ge central de su

argumentacion la presencia de un delito imposible por tentativa
inidénea pues en su sentir los bienes encontrados a los
imputados nunca salieron de la esfera de proteccion del duefio
dd Supermercado, debido a que a través de las camaras y
sistema de vigilancia se tuvo control de los bienes'y personas.

“Para e Tribunal € problemajuridico a dilucidar, entonces, es
S ¢Ja exigencia de sistemas de seguridad y vigilancia en los
amacenes, pueden tornar en inidéness las conductas desplegadas
encaminadas a gpoderarse delosbienesque dli se comercidizan?

“El Articulo 27 del Codigo Penal sefidla que “El que iniciare
la gjecucion de una conducta punible mediante actos idoneos e
inequivocamente dirigidos a su consumacion, y ésta no se
produjere por circunstancias gjenas a su voluntad, incurrira en
pena no menor de la mitad del minimo ni mayor de las tres
cuartas partes del méximo de la sefidada para la conducta
punible consumada.”

“La conducta punible de hurto, en genera, es de los [lamados

de resultado, pues para que se entienda perfeccionado debe
verificarse e apoderamiento de uno o unos bienes muebles,
gue se entiende cuando dlos han sdido de la orbita de
proteccion de su propietario, poseedor o tenedor legitimo.

“Asi que cuando se despliegan todos los pasos necesarios para
lograr tal fin, es decir, se cumple € iter criminis, pero €

apoderamiento no ocurre por causas genas a los autores y
participes, € punible queda en €l grado de tentativa.

“Es necesario también distinguir con toda claridad los
términos juridicos de consumacién y agotamiento del delito,
entendiendo aquel como la materidizacion del verbo rector y
éste como la efectivizacion del ingrediente subjetivo del tipo
penal, aquella especial finalidad que persigue el autor con su
proceder comportamental .

“En d delito de hurto, en general, y por via de g emplo, que
exige ingrediente subjetivo — animus lucrandi-, puede
perfectamente objetivamente consumarse sin agotarse, porque
basta € &nimo o intencion especifica del agente seguida de los
actos propios e inequivocamente dirigidos al apoderamiento, e
incluso su fisico contacto, remocion, etc., solo que € efecto
fina de aseguramiento ilicito, su arbitrario propdsito de
disponibilidad — y por esa viala satisfaccion de su animo, no se
logra por circunstancias gjenas a la voluntad del agente, dando
lugar d dispositivo amplificador de la tentativa.

“En d caso que nos ocupa, es claro para la Sda que los
imputados desarrollaron un plan delictivo ideado para
gpoderarse de bhienes y mercaderias de las que se
comercializaban en e Supermercado, d punto que incluso se
dividieron las labores, adquirieron aimento para perros a fin de
engafiar a persond de seguridad a momento de sair del
amacén. Ahora, s los bienes que tomaron no sdieron de la
oOrbita de proteccion del Supermercado no lo fue por la voluntad
de losimputados, Sino por otra causa distinta, como es el sstema
de seguridad y vigilancia con que contaba € Almacén que, de no
exigtir, hubieran facilitado a los sujetos activos la consecucion de
su propésito criminal. Luego, decir que los actos no fueron
idéneos para llevar a cabo € hurto porque siempre estuvieron
vigilados los imputados mientras redlizaban € plan delictivo no
se compadece con laredidad delo ocurrido.

“No puede olvidarse que en este tipo de establecimientos €l
usuario tiene una amplia libertad. En @ puede comprar, 0 no
comprar, incluso puede dedicarse a otra actividad como pasear,
relacionarse con otras personas, obtener informacion sobre
precios, marcas, productos, entre otras. Incluso, puede tomar
mercancias y llevarlos de un lado a otro dentro del amacén y,
a veces hasta consumirlos para luego pagarlos en las cgas
registradoras; pero cuando €ellos son tomados con la intencién
de no pagarlosy sustraerlos del almacén, considerala Sala que
se han desarrollado los actos propios de eecucion de
detentacion materia de bienes gjenos con aquel propésito, solo
gue no se logra su consumacion en los términos de la ley por
circunstancias totalmente gjenas ala voluntad del autor.

“Por estas circunstancias no seria razonable exigir a Almacén
que antes de que se evidencie € propésito de sdir del
Supermercado con dichos elementos sin pagarlos, proceda a
evitar que las personas los tomen y los lleven consigo. Luego, se
equivoca € a quo a sostener su tesis, ya que en este caso se
desplegd € verbo rector y se materializd la intencidon de los
imputados a punto que asi lo reconocieron a aceptar los cargos
a dllos endilgados, confesando de esta manera su propésito al
tomar consigo las mercancias y productos que fueron ocultos en
bolsas de aimento para animales e igualmente asi se puso en
efectivo riesgo € interés juridicamente tutelado.

“Por tanto, como los sefiores CASTRO y VELEZ fueron
capturados en flagrancia, se contaba con suficientes elementos
materiales de prueba que los comprometian con los hechos
materia de investigacién, con un ato grado de certeza, lo que
obligaba a, proferir en su contra sentencia condenatoria como
coautores de la conducta punible de Hurto Agravado, en la
modalidad de tentativa. "

Relatoria/consulta/2010/ A cusatorio/Sentencias
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1.2. M. P. VALDIVIESO REYES é\LVARO - Rad. 11001600001720088043501 (17-02-10) ACTO SEXUAL
ABUSIVO CON MENOR DE 14 ANOS — Tipicidad — No se configura por actos de mero exhibicionismo —
No se configura por comentarios o expresiones vulgares o indecentes

“Con fundamento en la discrepancia aducida por € recurrente
como referida a error en € trabajo de adecuacion tipicay por
ende a la necesidad de absolver a su patrocinado por e delito
de acto sexual abusivo a no estructurarse los elementos
materiales exigidos para ese fendbmeno, sino tratarse alo sumo
de unainjuria por via de hecho, se ocupala Sala de resolver 1o
gue en derecho corresponda advirtiendo, primeramente, que
no hay ninguna discusién o discrepancia respecto de los
acontecimientos constitutivos de la imputacion delictiva, esto
es, en torno a la conducta material desplegada por € sefior
MIGUEL ALFONSO RUIZ CAMACHO como de exhibir sus
6rganos genitales a una menor ce edad y efectuar una soez
expresion frente a aquella, por lo que € pronunciamiento ha de
circunscribirse entonces a verificar s hubo o no acierto de cara
a fendbmeno de subsuncién comportamental, o s por €l
contrario, los hechos guardan verdadera correspondencia con
una descripcion distinta'y alude asi a la lesidn o puesta en
peligro de un interés juridicamente diferente.

“Sea lo primero destacar que la conducta punible materia de
acusacion se enunciaen el articulo 209 del Cadigo Pena como
referida a la realizacion de actos sexuales diversos del acceso
carnal con persona menor de catorce afios 0 en su presencia, o
la induzca a précticas sexuales, de td manera que fulge
trascendental, cuando de la induccion se trate, que de una u
otra manera se exteriorice alguna o algunas actividades aptas,
idoneas o eficaces para la instigacion o persuasion en la
victima que puedan Illevar a desencadenar el prematuro
gercicio de la libido, 0 bien, que esa induccién se presente
por medio de actos que conduzcan a ese tipo de reacciones de
carécter dbrico, como que lo que se pretende es proteger la
libre formacion sexual.

“Ciertamente, €l delito de acto sexual con menor de catorce
afios consistente en la induccion a précticas sexuaes ha de
comprender esencialmente  aspectos de  motivacion,
estimulaciéon, de  persuasién o de seduccion hacia la
realizacion de ese tipo de actividades de caracter sexual, de tal
suerte que un escueto acto de exhibicionismo de los érganos
genitales masculinos, g ecutado por deméas de manera repentina
y fugaz no comporta ese efecto de induccién, sino que se erige
mas como una forma de conducta desviada que ha de
regularse bgjo un contexto diferente a del derecho penal, por
lo menos cuando, como aqui acontece, no trascendi6 de esa
simple visibilidad corpora en unas condiciones de modo y
lugar que de suyo no contienen efectos de incitacion como
afectantes de la libre formacion de la sexualidad.

“Evidentemente, conforme a las manifestaciones de la nifia,
cuando se desplazaba en su bicicleta por la cicloruta hizo
aparicion un sujeto en pantaloneta que a tiempo que le

mostraba su miembro viril le sujeté € sillin de la bicicleta
haciéndola caer y acto seguido audié de manera bga u
ordinaria a su belleza corporal, sin que desde luego siquiera le
tocara su cuerpo o desarrollara ningln acto €ecutivo
complementario que objetivamente reflgara cualquier
intencion de carécter sexua diferente a la referida exposicion
genita y a la bgjeza e indignidad de sus expresiones, por lo
gue en esas condiciones de obscenidad en sitio abierto a
publico podria dar lugar a la contravencion especia contra la
moralidad publica a que aude € Decreto 522 de 1.970 (art.
44), o desde otra perspectiva, como lo plantea ladefensa, a
consolidar de hecho un agravio en contra de la indemnidad
mora de la menor victima.

“De la misma manera, trascendental resulta para e adecuado
trabgjo de subsuncion atender e contenido mismo de las
manifestaciones vertidas por la nifia durante la audiencia de
juicio oral, como que alli no solo concreta la fugaz percepcion
del miembro del desconocido, sino que precisamente serefiere
sempre a acusado como €  “sefior que le mostré los
genitales’ y es enfatica en indicar que no fue victima de ningln
tocamiento ni siquiera cuando tuvo lugar su pérdida de
equilibrio en la bicicleta, circunstancias éstas que contribuyen
0 posibilitan gue en € andlisis de las repercusiones
juridicas de lo acontecido pueda concluirse que se estdamés en
presencia de un acto de exhibicionismo que de la consolidacion
de los elementos que definen e denominado delito de acto
sexual con menor de catorce afios en la modalidad de
induccion a précticas sexuales.

“Ahora, en lo que atafie a la complementaria expresién de
“mamitarica, vamos parael potrero’, no obstante la ostensible
bajeza, ordinariez o indignidad del comentario, en €l contexto
en que se profiere la frase es evidente que lo que aquella
reflgjaes una expresion ruin, de mezquindad frentea candor
juvenil de la victima, sin que esa ostensible bajeza de espiritu
tampoco logre por si misma la consolidacion como conducta
punible y de esa manera, habida consideracién de lo restrictivo
ddl concepto de tipicidad y la garantia constitucional y legal
gue lo enmarca, no tiene opcién diferente €l Tribunal que lade
reconocer el error del a quo en € correspondiente trabagjo de
subsuncién y en observancia estricta del debido proceso en un
aspecto tan sustancial como lo es e fenémeno la adecuacién
juridica del comportamiento, acceder a la declaratoria de
invalidez a partir de la audiencia de imputacion afin de que,
s es ddl caso, se encauce € gercicio de la accién penal con
absoluta correspondencia al factum que da lugar a ellay sobre
esa base se consolide la subsiguiente relacion procesal. (art.
457 C.P.R.)"

Ruta: Relatoridconsulta/2010/ A cusatorio/ Sentencias

1.3. M. P. VALDIVIESO REYES ALVARO - Rad. 11001600001920090367901 (03-12-09) ALLANAMIENTO —
Nulidad por indebida adecuacion del injusto tipico / DESTINACION ILICITA DE MUEBLES O
INMUEBLES - Tipicidad — Se requiere que el autor tenga poder dispositivo sobre el bien, en razén de

ser su-duefio o poseedor.

“No obstante todo lo anterior, advierte la Sala que conforme a
las circunstancias que rodearon la gjecucion de la conducta y
en especial € hecho de atribuir a LILIA RICAURTE la
actividad de “tolerar o0 autoriza” e expendio de
estupefacientes en un inmueble cuya titularidad o posesion en
ningln modo ostenta, es decir, no empece carecer de cuaquier
poder dispositivo sobre € bien en donde se desarrollaba la
labor de expendio y por ende sin facultad material o juridica
para consolidar una “ destinacion”, bao esa perspectiva
observa e Tribunal un verdadero desfase u manifiesta
incongruencia féctica que afecta la validez de la imputacién

delictiva respecto del delito de “destinacion” a que alude €l

articulo 377 del Cédigo Penad y € sucedaneo alanamiento a
esos cargos y por ende, bajo esa Gpticaimpone concluirse que
el reconocimiento de responsabilidad derivado del “acuerdo”

alli inmerso  desconoce  flagrantemente garantias

fundamentales de la sefiora LILIA RICAURTE e impone en
esta sede oficiosamente declarar la nulidad parcia respecto de
este cargo para por esa via posihilitar la exclusion de ta
imputacién juridico pena y dga exclusvamente la
declaracion de responsabilidad en lo atinente a delito de
tréfico de sustancias en la moddidad de expender, dada su
flagrante aprehension en desarrollo de esa actividad y su
ulterior reconocimiento de responsabilidad penal.

“Evidentemente, conforme los elementos de prueba vertidos en
e proceso, € inmueble ubicado en la Carrera88D bis No. 74-
30 sur objeto de alanamiento y donde se llevaba a cabo la
ilicita actividad de venta se encuentra a cargo de la sefiora
OLGA SALAZAR HERRERA y de un sefior VICENTE,
complementando que ali dos mujeres colaboraban
ocasionamente (Fl. 111) lo que iguamente contribuye a
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afianzar la imposibilidad de imputacion por la destinacion
inmobiliaria respecto de LILIA RICAURTE, quien ademés
reporta su residencia como localizada en la calle 73F Bis sur,
nimero 84C-03, Barrio Bosa Laureles, de tal suerte que en
esas condiciones solo respecto de OLGA SALAZAR materia
y juridicamente procede la imputacion por la destinacion
inmobiliaria.

“Sobre este aspecto de la invalidez del allanamiento por virtud
ddl quebranto de las garantias fundamentales, ha dicho la Sala
Pend de la H. Corte Suprema de Justicia que:.......... “..En
segundo término, es desacertado afirmar que € juez de
conocimiento no puede decretar la nulidad del acto de
allanamiento, pues, tal como lo ha sostenido la jurisprudencia,
cuando por decision voluntaria del imputado se pone término
a la investigacién de manera anticipada, la actuacién de la

BOLETIN 07 — FEBRERO 26/10

advierta nulidad del acto, a que sea manifiesta la vulneracion
de garantias fundamentales. El juez en esos eventos no es un
simple convidado de piedra que pueda limitar su actuar a
individualizar pena. El debido proceso, la prevalencia del
derecho sustancial, como postulados superiores, exigen su
plena observancia. ..” (Sent. Julio 15/08. Rdo. 28.872 M.P.
Augusto J. I bafiez Guzman).

“En similar sentido se refiere la mentada Corporacion también
en la sentencia del 8 de julio de 2009, radicado 31.531 M.P.
Dr. Yesd Ramirez Bastidas, en donde esencialmente se
reconoce la opcion de invalidez del allanamiento, entre otros,
cuando“ se hubiera consolidado una violacién manifiesta por
indebida aplicacién sustancial referido a la adecuacion del
injusto tipico” , forma de coparticipacién, o de las expresiones
de culpabilidad atribuidas....” .

autoridad judicial se contrae a dictar sentencia de Ruta: Rel atoria/consultal2009/A cusatori o/ Autos
conformidad con lo convenido por las partes, a menos que

2. PROVIDENCIAS DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
2.1. 29753(27-01-10) M. P. JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ HOMICIDIO AGRAVADO EN PERSONA
PROTEGIDA INTERNACIONALMENTE, DISTINTA DE LAS CONTEMPLADAS EN EL TITULO Il DEL LIBRO Il DEL
CODIGO PENAL (ARTICULO 104, NUMERAL 9, DEL C.P.) — HOMICIDIO EN PERSONA ROTEGIDA POR EL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO (ARTICULO 135 DEL C.P.) — Diferencias / PERSONA PROTEGIDA
INTERNACIONALMENTE - PERSONA ROTEGIDA POR EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO — Conceptos

“En consecuencia, como de lo que se trata es de precisar si en este caso las victimas del multiple homicidio son “personas internacionalmente
protegidas’ en los términos del numera 9° del articulo 104 del Cddigo Penal, como lo declararon los juzgadores, 0 si, en cambio, son personas
protegidas por € D.lI.H. conforme las condiciones previstas en € articulo 135 ejusdem, por razones de método se andizara una y otra
disposicion a fin de adoptar la determinacion que en derecho corresponda.

()

“A ese respecto, como lo ha precisado la Salay asi se desprende de sus antecedentes legislativos, € sujeto pasivo calificado incluido en €
numeral 9° del articulo 104, se halla precisado en las leyes 169 de 1994 y 195 de 1995, aprobatorias, en su orden, de la "Convencion sobre la
prevencion y el castigo de delitos contra personas internacional mente protegidas, inclusive los agentes diploméaticos™ y el “Convenio para
prevenir y sancionar los actos de terrorismo configurados en delitos contra las personas y la extorsion conexa cuando éstos tengan
trascendencia internacional?, como asi se dej6 sefialado en la ponencia para primer debate ante e Senado de la Republica del proyecto de ley
040 de 1998, ala postre sancionado como Ley 599 de 2000°.

(--)

“De acuerdo con la anterior clasificacién, facil se colige que los miembros de la etnia Kankuama que perdieron su vida por el accionar de
miembros de las Autodefensas Unidas de Colombia el 8 de diciembre de 2002 en el Corregimiento de Atanquez, no pertenecen a alguna de las
categorias de personas inter nacionalmente protegidas, pues ni se trata de jefes de Estado de visita en e pais, ni son autoridades de similar
jerarquia, familiares de éstos, o agentes diplométicos.

“En consecuencia, surge evidente el yerro del sentenciador en la aplicacion de la causal 92 de agravacion del homicidio consagrada por €l
articulo 104 del Cédigo Penal,

()

“El homicidio en persona protegida fue incorporado a la legislacion nacional a través del articulo 135 de la Ley 599 de 2000, en su Titulo I,
correspondiente a los “ Delitos contra personas y bienes protegidos por €l derecho internacional humanitario”, ...

()

“Acerca de las personas y hienes protegidos por € derecho internacional humanitario, se recordara cdmo tales conceptos remiten a los cuatro
Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, suscritos por la comunidad internacional dada la creciente necesidad que surgi6 por aguella
época, en orden a adaptar las reglas preexistentes para la regulacién de los enfrentamientos bélicos, cuyo marco fue desbordado con los actos
atroces acaecidos en la segunda guerra mundial, Convenios posteriormente adicionados a través del Protocolo | que regula especificamente la
proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales y del Protocolo |1 que se ocupa de la proteccién de las victimas de los
conflictos armados no internacionales.

“Para €l caso Colombiano, la incorporacion de dispositivos penales especificos en orden a brindar proteccion a las personas y bienes
amparados por e D.I.H., no sdlo se vincula a cumplimiento de los compromisos adquiridos por € Estado Colombiano en € concierto
internacional con la suscripcion de los cuatro Convenios de Ginebray los dos Protocolos adicionales, sino ademas, por la inaplazable necesidad
de establecer un marco juridico especifico que regulara desde la perspectiva del control penal punitivo, los graves atentados contra la poblacion
civil en desarrollo del conflicto armado no internacional que enfrenta la Nacién desde hace ya varias décadas, como consta en la exposicion de
motivos del proyecto de ley 040 de 1998, hoy Codigo Penal de 2000, ...

(..

“Desde tal perspectiva, es claro que las victimas ostentan la calidad de per sonas protegidas por el D.1.H., en los términos del paragrafo Unico,
numeral 1° del articulo 135 del Cadigo Penal y no la de personas inter nacionalmente protegidas, como equivocadamente se afirmo en la
sentencia materia de este recurso.”

2.2. _32556(20-01-10) M. P. AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN PRINCIPIO DE INMEDIACION — PRINCIPIO DE
CONCENTRACION — Nulidad por cambio de juez — Que un juez —persona- diverso al que presencio el debate oral,
emita la sentencia de primera instancia, es aceptable solo de manera excepcional.

“En efecto, se desnaturaliza €l sistema cuando el funcionario que emite el fallo no es e mismo -en términos de persona- a aquel que asistio al
debate oral. El cambio en € juzgador se muestra admisible Gnicamente cuando €l nuevo repite € juzgamiento.

“De manera que si por cualquier circunstancia el funcionario que ha adelantado e juzgamiento es cambiado por otro, y es a nuevo a quien
compete anunciar €l sentido del fallo y proferirlo, €llo solo es viable hacerlo con la previa repeticion del juicio oral.

! Nueva York, 14 de diciembre de 1973
2 Nueva York, 2 de febrero de 1971
% Gaceta del Congreso No. 280, del viernes 20 de noviembre de 1998
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“1.3. La existencia de registros que permiten verificar lo ocurrido durante el debate no pueden servir de sustento para que € nuevo juez -ajeno
a mismo- resuelva el caso. Ello implicaria volver a sistemas procesales anteriores regidos por €l criterio de “ permanencia de la prueba” , que
quiso ser eiminado por €l legislador de 2004.

“1.4. Ahora bien, en casos muy excepcionaes la jurisprudencia, no la ley, ha admitido que un juez -persona- diverso a que presencié e debate
oral, emita la sentencia correspondiente.

()

“El entendimiento armonico de los principios de concentracion e inmediacion, y de las formas procesales de llevar un registro de la actuacién
debe conducir a juez alainterpretacion de que aquellos son de imperioso acatamiento y que las grabaciones |ogradas solamente pueden tener
alcance de ayudas técnicas para €l tramite y decision de los recursos de apelacion y casacion, y para suplir algunas falencias temporales que no
tengan incidencia sustancial en el sentido de fallo.

De manera que -insiste la Corte- Unicamente en eventos excepcionales resulta aceptable que un juez diferente a que adelanté €l juicio, profiera
sentencia de primera instancia.

“Ese cambio de juez puede presentarse, por emplo, por vacaciones, por € otorgamiento de una comisién de servicios o de una comision
especial, por ascenso, por licencia no remunerada o por licencia de maternidad®. Sin embargo, para que tal situacion, per se inusual, no genere
nulidad es preciso que, analizadas concienzuday detenidamente las particularidades del caso, se determine, sin ambages, que con tal variacion
no se afectd la estructura basica del sistema, no se trasgredieron los principios que lo rigen y no se lesionaron |os derechos de las partes.

“1.5. En todo caso, importa recordar la importancia del anuncio del sentido del fallo, € respeto que por ese acto debe tener €l juez a momento
de dictar sentencia, méaxime cuando haya lugar a cambio en la personay Gnicamente en |os términos expuestos.

“A.Hora, s d funcionario que luego es reemplazado alcanzé a anunciar € sentido del fallo, e nuevo podria omitir la repeticion del juicio,
siempre que respete €l criterio adoptado por quien presencio € juicio y no haga cosa distinta que desarrollar, o mejor materiaizar los
argumentos expuestos en la audiencia en la que se anuncié e sentido del fallo, salvo, eventualmente, cuando el cambio resulte benéfico para el
acusado.”

2.3. 32582(28-10-09) M. P. JAVIER ZAPATA ORTIZ HOMICIDIO CULPOSO — IMPUTACION OBJETIVA-
Elementos para su existencia / CAUSALIDAD / POSICION DE GARANTE - Nocién/ POSICION DE GARANTE -
Circunstancias en que se puede constituir / DELITOS DE COMISION POR OMISION / IMPUTACION OBJETIVA-
Cursos causales hipotéticos / CURSOS CAUSALES HIPOTETICOS-Aplicacion/ RESPONSABILIDAD MEDICA

“Los interrogantes que se irén despejando en el contexto argumentativo, son los siguientes: si se condend a gerente de la EPS ddl ISS, de la
Regional Cartagena, por un delito de homicidio culposo, ¢como incidio el referido médico con funciones administrativas Jerry Javier Cuesta
Romero en ese resultado muerte? y, desde luego, si se le puede atribuir a €l como asuncibn de su propia conducta.

()

“En estas condiciones se comprueba que el implicado Cuesta Romer o, si tenia el deber legal de garantia para con la sefiora L eticia M er cado,
por cuanto ella estaba afiliada a la EPS del Seguro Socia de Cartagena, pero su exclusivo ambito de competencia se reduce a la parte
administrativa, como lo demostraron los diversos medios allegados a plenario. En otras palabras, su rol no abarca cuestiones netamente
meédicas, clinicas o quirdrgicas, pues él no era para con ella, medico tratante, ni especialista en cardiologia.

()

“Es ambigua la conclusion a la que arrib6 el Tribunal: ¢como puede una persona no ser causa directa de un resultado tipico y, a la vez,
aumentar el riesgo juridicamente permitido dentro de un nexo causal indirecto para atribuirsele responsabilidad pena? Mejor alin, una causa
indirecta no puede propiciar resultados tipicos, si esa conducta humana no es producto de una accién u omision vinculada directamente con sus
funciones.

“En esas condiciones, es impreciso atribuir responsabilidad penal, a quien con sus actos, alin teniendo la posicién de garante, jamés elevo €
riesgo juridicamente permitido, como a lo largo de este proveido se viene demostrando, ...

(--)

“El delito de comision por omision, en tanto se tenga el deber juridico de impedir un resultado, respecto de la proteccidn de un bien protegido y
la posicién de garante determinada por una fuente de riesgo, es asimilado legidativamente en virtud del articulo 25 de la Ley 599 de 2000, a
una equivalencia entre conductas de comisién y omisién. Siendo ello asi, en €l caso en reflexion, se condend a Gerente por cuanto “ impidio”
con su conducta los examenes; sin embargo, la fusién entre los actos de omisiones con aquellos de comision, tienen que sujetarse al ambito de
competencia del agente y su delimitada posicion de garante. La falencia del Tribunal de Cartagena, por ende, se concretd en ignorar €l deber
juridico que debe ser previo a verbo impedir un resultado lesivo, més no como lo propuso en €l texto transcrito: € procesado impidio los
examenes, excluyendo la omisién en € comportamiento reprochado.

“Que no esigual o lo mismo, alo expresado por uno de los tratadistas arriba citados, cuando indico: “ Para la determinacién de si un riesgo es
0 no juridicamente desaprobado |o determinante no es entonces o que el individuo pudo hacer para evitar €l resultado, sino aquello que debid
haber hecho para impedirlo, con lo cual se abandona un criterio eminentemente subjetivo como el del *hombre prudente’ para adoptar en su
lugar uno claramente objetivo, fundamentado sobre la existencia de una posicién de garante derivadas de las expectativas del comportamiento
social (deber de actuacion)™ . (Resaltado fuera de texto)”

JAVIER ARMANDO FLETSCHER PLAZAS HERMENS DARIO LARA ACUNA NOHORA LINDA ANGULO GARCIA
Presidente Vicepresidente Relatora

“ Articulos 135 y siguientes de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia.
5 Obra Cit., pags. 116, 117.
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