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SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL
PARA ADOLESCENTES

Medidas aplicables a los adolescentes, medidas
privativas de la libertad, analisis de necesidad y
alternatividad

La Sala recoge su postura sobre la aplicacion de
estas medidas y denota la necesidad de realizar
un analisis profundo de su necesidad, ademas
de la aplicacion de otras alternativas que son
mas beneficiosas para la resocializacion del
adolescente infractor.

SP2159 (50313) de 13/06/18

M. P. Luis Antonio Hernandez Barbosa

ANTECEDENTES

Dentro del proceso adelantado contra DDMT,
menor de edad para la fecha de los hechos, “el
Juzgado 7 Penal del Circuito para Adolescentes de
Bogota, mediante sentencia del 6 de diciembre de
2016, lo declar6 penalmente responsable del
concurso de punibles materia de la acusacion y le
impuso la sancién de privacién de la libertad en
centro de atencién especializada por el término de
48 meses”. Luego de esto “el Tribunal Superior de
Bogota lo modificé a través del fallo recurrido en
casacion, expedido el 9 de marzo de 2017, en el
sentido de fijar como sancién la imposiciéon de
reglas de conducta y, consecuentemente, ordené
la libertad del joven”.

La Sala entra a decidir el recurso de casacion
interpuesto por el Procurador Judicial de
Familia, donde pide sea confirmada la sentencia
de primera instancia que ordena la aplicacion de
la pena privativa de la libertad.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

JURISPRUDENCIA - Variacion: cambio,
modificacion o unificacion || SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD PENAL PARA

ADOLESCENTES - Medidas aplicables a los
adolescentes: medidas privativas de la libertad,
parametros || SISTEMA DE RESPONSABILIDAD
PENAL PARA ADOLESCENTES - Medidas
aplicables a los adolescentes: medidas privativas
de la libertad, analisis de necesidad y
alternatividad

«Esta Sala sobre el particular ha senalado que si
en virtud del principio de legalidad de la pena
s6lo pueden imponerse al menor las sanciones
definidas en la ley, la privacion de la libertad en
centro de atencion especializada procede
exclusivamente en los eventos senalados en el
articulo 90 de la Ley 1453 de 2011 que modifico
el articulo 187 del Codigo de Infancia y
Adolescencia, es decir, cuando el delito por el
cual se ha declarado la responsabilidad penal
tenga prevista pena minima de 6 o mas anos de
prision y el adolescente sea mayor de 16 anos y
menor de 18 anos de edad; o cuando, siendo
mayor de 14 anos y menor de 18, se le ha
declarado responsable de homicidio doloso,
secuestro, extorsion en todas sus formas y delitos
agravados contra la libertad, integridad y
formacion sexual, sin perjuicio de que una vez
cumplida parte de la sancion sea sustituida en
funcion de las circunstancias y necesidades del
adolescente, en los términos del inciso 6° del
articulo 187 del referido estatuto.

Aunque se advierte que conforme a los citados
precedentes judiciales el asunto se encuentra
dilucidado por la Corte, de manera que en este
caso seria procedente casar el fallo de segundo
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grado en el sentido de revocar las medidas de
conducta dispuestas por el Tribunal para, en su
lugar, confirmar la sancién establecida en la
sentencia de primera instancia consistente en
privar al procesado de la libertad por el término
de 48 meses, se encuentra que una nueva lectura
e interpretacion sistematica de los preceptos que
regulan el asunto, en concordancia con las
obligaciones internacionales contraidas por
Colombia, conduce a una solucion
sustancialmente diferente que impone recoger
la referida jurisprudencia.

En efecto, el articulo 161 del Codigo de Infancia
y Adolescencia establece que “la privacion de la
libertad sélo procede para las personas que al
momento de cometer el hecho hayan cumplido
catorce (14) y sean menores de dieciocho (18)
anos”, como ocurre en este caso, pues el
procesado naci6 el 13 de noviembre de 1995, es
decir, cuando ocurrieron los hechos en febrero de
2012 tenia 16 afios y para el 6 de diciembre de
2016, fecha en la cual se profiri6 el fallo
condenatorio de primera instancia tenia 21.

El articulo 187, modificado por el 90 de la Ley
1453 de 2011, dispone que la sancién de
privacion de libertad se aplicara a “los
adolescentes mayores de catorce (14) y menores
de dieciocho (18) anos, que sean hallados
responsables de (...) delitos agravados contra la
libertad, integridad y formacién sexual’, caso en
el cual “tendrd una duracion desde dos (2) hasta
ocho (8) anos, con el cumplimiento total del tiempo
de sancion impuesta por el juez, sin lugar a
beneficios para redimir penas”.

No obstante, en la exposicion de motivos del
proyecto de ley 164 de 2010 Senado, que
finalmente dio lugar a la Ley 1453 de 2011 se
expreso con claridad:

“En Colombia se consagra un régimen penal de
semiimputabilidad para los menores entre los 14
y los 18 anos que no ha sido efectivo, pues sufre
de defectos estructurales que favorecen la
impunidad Yy no consagran mecanismos
especificos que le permitan al menor infractor
tener una reintegracion adecuada, lo cual implica
ademds que el menor no tiene la oportunidad de
educarse a través del sistema, sino que
simplemente se le priva de la libertad y luego sale
a la sociedad con un grado aun menor de
reintegraciéon y en muchos casos con mayor
conocimiento de la delincuencia gracias al

contacto con otros infractores, tal como senala la
teoria de la asociacion diferencial.

“El objetivo de estas medidas no es de ningun
modo restringir los derechos de los menores, sino
por el contrario, mejorar el procedimiento de
determinacion de las consecuencias juridicas,
evitar la impunidad y dotar a los menores de la
oportunidad de reintegrarse a la sociedad”.

Por su parte, el inciso 2 del articulo 140 del
Codigo de Infancia y Adolescencia senala:

“En caso de conflicto entre las disposiciones de
esta ley y otras leyes, asi como para todo efecto
hermenéutico, las autoridades judiciales deberdn
siempre privilegiar el interés superior del nino y
orientarse por los principios de la proteccién
integral, asi como por los pedagdgicos, especificos
y diferenciados que rigen este sistema”.

A su vez, el articulo 141 del mismo ordenamiento
establece que en el Sistema de Responsabilidad
para Adolescentes se aplicaran los principios y
definiciones consagrados en la Constitucion, en
los instrumentos internacionales de derechos
humanos y en dicha ley, texto similar a la parte
final del inciso 1 del articulo 44 de la Carta
Politica.

No en vano la Defensoria del Pueblo ha concluido:

“Aunque formalmente se ha senalado que el
nucleo de la intervencion del SRPA es la justicia
restaurativa, en la prdctica se evidencia la
aplicacion de un modelo de justicia retributiva,
caracteristico de la aplicacién de la justicia penal:
i) No se aplican medidas pedagdgicas, sino
castigos frente a la responsabilidad del
adolescente; (ii) Se pretende que la amenaza de
este castigo sea utilizada como mecanismo para
disuadir del crimen a otros adolescentes o para
evitar reincidencias (...); y (vi Se aisla al
adolescente de la comunidad de la que hace parte
Yy en la que se produjo el dano que estd llamado a
reparar’.

El articulo 6 de la Ley 1098 de 2006 sefiala que
ademas de las normas contenidas en la
Constituciéon Politica y en los tratados o
convenios internacionales de derechos humanos
ratificados por Colombia, las que integran “en
especial la Convencién sobre los Derechos del
Nirio, haran parte integral de este Cédigo, y
serviran de guia para su interpretacion y



aplicacion. En todo caso, se aplicara siempre
la norma mas favorable al interés superior
del nino, nina o adolescente”.

En el literal b) del articulo 37 de la Ley 12 de
1991, aprobatoria de la Convencién sobre
Derechos del Nino, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989, se dispone que “Ningtin nifio
sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente.
La detencion, el encarcelamiento o la prision
de un nino se llevard a cabo de conformidad con
la ley y se utilizara tan solo como medida de
ultimo recurso y durante el periodo mas breve
que proceda’.

El numeral 1 del articulo 40 de la misma
legislacion sefiala como obligacién de los Estados
Partes tratar a los ninos declarados culpables de
haber infringido las leyes “de manera acorde con
el fomento de su sentido de la dignidad y el valor,
que fortalezca el respeto del nifio por los derechos
humanos y las libertades fundamentales de
terceros y en la que se tengan en cuenta la edad
del nifio y la importancia de promover la
reintegraciéon del nifio y de que éste asuma una
funcién constructiva en la sociedad”.

Y el numeral 4 de tal norma indica que respecto
de menores infractores “Se dispondra de diversas
medidas, tales como el cuidado, las érdenes de
orientacion y supervision, el asesoramiento, la
libertad vigilada, la colocacion en hogares de
guarda, los programas de ensenanza y formacion
profesional, asi como otras posibilidades
alternativas a la internacion en instituciones, para
asegurar que los ninos sean tratados de manera
apropiada para su bienestar y que guarde
proporcién tanto con sus circunstancias como con
la infraccion”.

En las Reglas minimas de las Naciones Unidas
para la administracion de la justicia de menores
aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en noviembre de 1985,
denominadas Reglas de Beijing, se expone en su
Regla 17 que “la respuesta que se dé al delito serd
siempre  proporcionada, no sélo a las
circunstancias y la gravedad del delito, sino
también a las circunstancias y necesidades del
menor, asi como a las necesidades de la sociedad”
y que “Las restricciones a la libertad personal
del menor se impondran solo tras cuidadoso
estudio y se reduciran al minimo posible”.

En la Regla 18 se establecen como medidas
alternativas a la privacion de libertad para
menores: “Ordenes en materia de atencion,
orientacion 'y supervision; libertad vigilada;
Ordenes de prestacion de servicios a la
comunidad; sanciones econémicas,
indemnizaciones y devoluciones; Ordenes de
tratamiento intermedio Yy otras formas de
tratamiento; Ordenes de participar en sesiones de
asesoramiento colectivo y en actividades
andlogas; Ordenes relativas a hogares de guarda,
comunidades de vida u otros establecimientos
educativos; y Otras ordenes pertinentes”.

En la Regla 19 se manifiesta que “El
confinamiento de menores en establecimientos
penitenciarios se utilizard en todo momento como
ultimo recurso y por el mds breve plazo posible”.

Conforme a lo anterior, concluye la Corte:

(i) Uno de los objetivos primordiales de la Ley
1453 de 2011 consiste en dar al menor una
efectiva oportunidad de “reintegracion adecuada”
a la sociedad, la cual no se consigue cuando
“simplemente se le priva de su libertad” y por el
contrario, adquiere “mayor conocimiento de la
delincuencia gracias al contacto con otros
infractores”.

(ii) Colombia tiene entre sus compromisos
internacionales derivados de la Convencion de
Derechos del Nino que la privacion de la libertad
del menor declarado culpable se utilice “tan sélo
como medida de ultimo recurso”, ademas de
“promover la reintegracién del nifio y de que éste
asuma una funcién constructiva en la sociedad” y
procurar “otras posibilidades alternativas a la
internacion en instituciones”.

(ii) Segun las Reglas de Beijing la respuesta al
delito cometido por nifios y adolescentes debe
ponderar “las circunstancias y necesidades del
menor, asi como a las necesidades de la
sociedad”, la restricciéon a su libertad impone un
“cuidadoso estudio y se reducirdan al minimo
posible”’, ademas de que se dispone un conjunto
de medidas alternativas a la privaciéon de libertad
para menores y se reitera lo dicho en otros
instrumentos internacionales en el sentido de
que la reclusion “se utilizard en todo momento
como ultimo recurso y por el mds breve plazo
posible”.



Entonces, advierte la Sala que las citadas
disposiciones nacionales e internacionales
pretenden solucionar tensiones propias de la
administracion de justicia penal para menores
infractores, referidas en especial a la
rehabilitacion versus la retribuciéon, la
asistencia estatal frente a la represion y el
castigo, o también, la respuesta frente al caso
concreto y la proteccion de la sociedad,
consolidando un conjunto de exigencias que de
manera general se orientan a no dar prelacion a
la privacién de libertad y si, por el contrario, a
otras medidas que cumplen con el respeto por la
dignidad de los nifios, en particular de sus
derechos fundamentales a la educacién y al
desarrollo de la personalidad, en procura de
garantizar su bienestar y futuro, pues resultan
incuestionables las maultiples influencias
negativas del ambiente penitenciario sobre el
individuo, con mayor razon si se trata de
menores, prefiriendose entonces los sistemas
abiertos a los cerrados, asi como el caracter
correccional, educativo y pedagoégico, sobre el
retributivo, sancionatorio y carcelario.

Desde luego, no se trata de que si en el curso de
la actuacion se impuso medida cautelar de
privaciéon de la libertad al procesado, en el fallo
deba continuarse con la misma, sino de apreciar
en cada caso concreto si en verdad es
necesario como “ultimo recurso”’ imponer la
sancion de reclusiéon en centro de atencion
especializada.

En procura de asegurar el interés superior del
menor es preciso, una vez establecida la
materialidad del delito y su responsabilidad, no
aplicar sin mayor ponderaciéon la privacion de
libertad en centro de atencion especializada, sino
por el contrario, constatar qué medidas se
encuentran acordes a su situacion y materializan
los propositos del legislador y de la normativa
internacional, todo ello dentro del marco del
principio de legalidad de las sanciones.

En tal cometido, se observa que el articulo 177
del Codigo de Infancia y Adolescencia establece
que a los adolescentes declarados penalmente
responsables les son aplicables las sanciones de
amonestacion, imposicion de reglas de conducta,
prestacion de servicios a la comunidad, libertad
asistida, internaciéon en medio semicerrado y
privacion de la libertad en centro de atencion
especializada, las cuales son definidas y
desarrolladas en los articulos 182 a 187,

indicando en cada caso en qué eventos se
imponen y cual es el tiempo maximo de duracion.

En el articulo 179, a su turno, se fijan como
criterios para definir la sancién en concreto, la
naturaleza y gravedad de los hechos, la
proporcionalidad e idoneidad de la sancion
atendidas la gravedad de los hechos y las
necesidades de la sociedad y del infractor, la edad
de éste, la aceptacion de los cargos y el
incumplimiento de los compromisos adquiridos
con el juez y de las sanciones.

Es pertinente senalar que segin lo ha precisado
la Sala, de conformidad con el articulo 178 del
Cédigo de la Infancia y la Adolescencia, todas las
sanciones alli establecidas, incluida por
supuesto la de privacion de la libertad, “tienen
una  finalidad  protectora, educativa y
restaurativa” en el marco del Sistema de
Responsabilidad para Adolescentes y
corresponde al juez en cada caso especifico
ponderar las circunstancias individuales del
adolescente y sus necesidades especiales, con
facultad para modificar las medidas impuestas a
partir de un diagnostico favorable sobre el
particular».

Definido lo anterior se considera que en este caso
la imposicion de reglas de conducta tales como
observar buena conducta familiar y social, no
involucrarse en la comision de nuevos actos
delictivos, abstenerse de consumir sustancias
psicoactivas y dedicarse a actividades educativas
o laborales regulares ordenadas por el Tribunal,
orientadas de conformidad con el articulo 183 del
Codigo de Infancia y Adolescencia a “regular su
modo de vida, asi como promover y asegurar su
formacion”, resultan consonantes con las normas
nacionales e internacionales sobre el particular y
prevalecen sobre la privacion de la libertad
dispuesta por el juez de primer grado, pues
ademas de que el estrecho contacto por cerca de
4 anos con otros infractores podria exponer al
acusado a mas posibilidades de dano que
asegurar su “reintegraciéon adecuada” a la
sociedad, es necesario que asuma su rol como
padre de la nina nacida como consecuencia de
las conductas investigadas.

También debe tenerse en cuenta que si el
acusado naci6 el 13 de noviembre de 1995, para
el 6 de diciembre de 2016, fecha en la cual se



profirio el fallo condenatorio de primera instancia
tenia 21 anos y en la actualidad tiene mas de 22,
ademas de que en el informe psicosocial
elaborado por la Defensoria de Familia se indicé
que desde el ano 2012 se radicé6 en Duitama,
convive con una adolescente de 17 anos, tiene
buena relacion de pareja basada en el respeto y
la solidaridad y la dinamica familiar gira en torno
a la busqueda de oportunidades laborales, sin
que se tenga noticia de la comision de nuevos
delitos.

En suma, las circunstancias personales,
familiares y sociales del procesado permiten
deducir que en su caso no es aconsejable la
privacion de libertad en centro de atencion
especializada, sino la imposiciéon de reglas de
conducta a fin de brindarle la oportunidad de que
ahora, anos después de cuando ocurrieron los
hechos, pueda recomponer su vida y no
recluirsele, medida esta tltima que como ya dijo,
Unicamente tendria un caracter retributivo o
vindicativo ».

ACUERDO DE PAZ - Extradiciéon de integrantes
de las FARC-EP

La Jurisdiccion Especial para la Paz “[...] ha de
constatar y calificar si los hechos que motivan el
pedido de extradicion se cometieron en el marco
del conflicto armado, con anterioridad a la firma
del Acuerdo de Paz. De la respuesta que se de a
ello depende que la solicitud de extradicion deba
ser resuelta por la J.E.P. o haya de regresar a la
Jurisdiccién Ordinaria”.

AP2176 (51134) de 30/05/18

M. P. Patricia Salazar Cuéllar

ANTECEDENTES

En atencion a la solicitud de extradicion del
ciudadano colombiano PLZN -desmovilizado de
las F.A.R.C. sometido al Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion
(S..LV.J.R.N.R.)- elevada por el Gobierno de los
Estados Unidos de América, la Sala de Casacion
Penal evalua la competencia para determinar la
autoridad que debe conceptuar finalmente el
caso.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES
ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Prohibicion de

conceder la extradicion y adoptar medidas de
aseguramiento con ese fin (Acto Legislativo 01 de

2017): aplica a integrantes de las FARC-EP que
cometieron delitos durante el conflicto armado
interno o con ocasion a éste, con anterioridad a
la firma del Acuerdo Final para la Paz ||
ACUERDO DE PAZ (FARC - EP) - Extradicion:
integrantes de las FARC-EP, Jurisdiccion
Especial para la Paz, autoridad encargada de
evaluar los presupuestos determinantes de la
competencia propia o de la justicia ordinaria

«[...] el articulo transitorio 19 del Acto Legislativo
01 del 4 de abril de 2017 senala:

“No se podra conceder la extradicion ni tomar
medidas de aseguramiento con fines de
extradicion respecto de hechos o conductas objeto
de este Sistema y en particular de la Jurisdiccién
Especial para la Paz, ocasionados u ocurridos
durante el conflicto armado interno o con ocasiéon
de este hasta la finalizacién del mismo, trdtese de
delitos amnistiables o de delitos no amnistiables,
Yy en especial por ningtun delito politico, de rebelion
o conexo con los anteriores, ya hubieran sido
cometidos dentro o fuera de Colombia” respecto de
“todos los integrantes de las FARC-EP
y...personas acusadas de formar parte de dicha
organizacién, por cualquier conducta realizada
con anterioridad a la firma del acuerdo final, para
aquellas personas que se sometan al SIVJRNR.”

De lo anterior se sigue que, como lo ha expuesto
la Sala (CSJ CP142-2017, rad. 50.220), existen
determinadas prohibiciones constitucionales
para la extradicion de ciudadanos involucrados
en el conflicto armado interno, cuando haya
cesado su actividad criminal en virtud de un
acuerdo de paz. En ese entendido, no es posible
conceder tal mecanismo de cooperacion judicial
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internacional respecto de los integrantes de las
FARC-EP que hayan cometido conductas
delictivas dentro o fuera de Colombia con
anterioridad a la firma del Acuerdo Final de Paz,
siempre que se sometan al S.I.V.J.R.N.R. y esté
acreditada su pertenencia a esa organizacion.

[..]

Desde el Acuerdo mismo se establecié que “la
J.E.P. es una jurisdiccion especial que ejerce
funciones judiciales de manera auténoma y
preferente  sobre  los asuntos de @ su
competencia...Entrard en vigor en los términos
establecidos en el Acuerdo Final y se aplicard
tunicamente a conductas cometidas con
anterioridad a su entrada en vigor’. En esa
direccion, también se lee en el Acuerdo de Paz,
“todas las actuaciones en el componente de
justicia, de conformidad con las reglas aplicables
a la Jurisdicciéon Especial para la Paz, respetaran
los derechos fundamentales del debido proceso”.

[..]

[...] de la anterior resefia normativa es dable
extractar, de cara al asunto bajo examen, dos
aspectos fundamentales: por una parte, que la
garantia del debido proceso, aplicable a los ex
integrantes de las FARC desmovilizados en virtud
del Acuerdo de Paz, implica el absoluto respeto
de las formas propias de los procedimientos
dispuestos para su rendicion judicial de cuentas;
por otra, que siempre y cuando se den los
requisitos de rigor, aquéllos estan cobijados por
una garantia de no extradicion por delitos
cometidos en el marco del conflicto con
anterioridad a su sometimiento a la legalidad.

Conjugados tales asertos, para la Sala es claro,
entonces, que en virtud de la competencia
prevalente, preferente, absorbente y exclusiva
de la J.E.P., las solicitudes de extradicion que
recaigan sobre ex integrantes de las FARC,
desmovilizados en virtud del Acuerdo de Paz
y que se hayan acogido a la J.E.P., han de ser
conocidas por esa jurisdiccion especial. Sé6lo
ella es la habilitada constitucional y legalmente
para calificar y constatar si se dan los
presupuestos materiales para afirmar su
competencia, a la luz de tres factores: i) en razon
de la materia -delitos cometidos antes del 24 de
noviembre de 2016 , en el marco del conflicto-; ii)
el personal -por integrantes de las FARC
desmovilizados en razon del Acuerdo de Paz que
hagan parte de los listados oficiales y que se
hayan sometido a la J.E.P.- y iii) en razén del

tiempo -por hechos ocurridos con anterioridad a
la firma del Acuerdo-.

Estando en vigor las normas traidas a colacion,
asi como funcionando efectivamente Ila
Jurisdiccion Especial para la Paz, la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
carece de competencia para calificar tales
factores. Tanto asi que, inclusive, cuando se
alega respecto de un integrante de las FARC-EP
o de una persona acusada de ser integrante de
dicha organizacion, que la conducta atribuida en
la solicitud de extradicion hubiere ocurrido por
fuera del marco temporal que activa la
competencia de la J.E.P., es la Seccién de
Revision de ese Tribunal especial la competente
para evaluar lo pertinente, a fin de determinar la
fecha precisa de realizacion de la conducta
punible y, de esa manera, decidir el
procedimiento apropiado (art. 19 transitorio inc.
1° del Acto Legislativo 01 de 2017 ).

En ese entendido, sin entrar a calificar de
ninguna manera los aludidos factores que
activan la competencia de la J.E.P., en el
presente tramite saltan a la vista elementos
facticos indicativos de que el juez natural para
continuar conociendo del pedido de extradicion
es la J.E.P., como quiera que i) la acusacion del
pais extranjero informa de la pertenencia del
requerido a las FARC-EP, al tiempo que ii) aquél
no solo figura en los listados oficiales entregados
al Gobierno por los representantes de dicha
guerrilla, sino que, como lo pudo constatar la
Sala, se encuentra sometido a la J.E.P., por lo
que soélo puede ser ésta quien determine si la
garantia de mno extradicion es aplicable,
atendiendo a la fecha de ocurrencia de los hechos
-con anterioridad o posterioridad a la firma del
Acuerdo de Paz- y si aquéllos se relacionan o no
con el conflicto armado.

[...]

[...] dada la falta de competencia para continuar
con el tramite de extradicion, se remitira la
actuacion a la Seccion de Revision de la J.E.P.,
pues es esa jurisdiccion especial la que ha de
constatar y calificar si los hechos que motivan
el pedido de extradicion se cometieron en el
marco del conflicto armado, con anterioridad
a la firma del Acuerdo de Paz. De la respuesta
que se de a ello depende que la solicitud de
extradicion deba ser resuelta por la J.E.P. o
haya de regresar a la Jurisdiccion Ordinaria».



INASISTENCIA ALIMENTARIA - Capacidad
economica del infractor

En el elemento “sin justa causa” de esta
conducta, no se debe confundir la “falta de
liquidez monetaria” con la “incapacidad
econémica’

SP1984 (47107) de 30/05/18

M. P. Patricia Salazar Cuéllar

ANTECEDENTES

« En audiencia de conciliacion llevada a cabo el
26 de abril de 2005 en el I.C.B.F. de [...], JMCB
acord6 con MJGV que, en lo sucesivo,
suministraria alimentos a su menor hija i)
mediante el pago de una cuota alimentaria por la
suma de $105.000 mensuales; ii) a través del
suministro de tres mudas de ropa anuales Yy iii)
asumiendo el 50% de los costos de salud y
educacion.

Desde septiembre de 2009, JMCB dejé de
cumplir con el referido acuerdo, motivo por el
cual el 28 de abril de 2010 la senora GV, madre
de la nina, formulé querella en contra de aquél
por el delito de inasistencia alimentaria.

Con el fin de agotar el requisito de procedibilidad
previsto en el art. 522 del C.P.P., el 12 de febrero
de 2013 se efectué otra conciliacion, en la
Fiscalia. Esta vez, el senor CB se obligo a pagar
$7.000.000 en 12 cuotas mensuales,
compromiso que tampoco cumplio”.

En primera instancia el procesado fue condenado
por la conducta imputada, el tribunal revoco la
condena ante la “incapacidad economica” del
procesado.

En la demanda el apoderado de la victima senala
como las investigaciones dieron “cuenta del
arraigo laboral de JMCB, quien ejercia el oficio de
panadero, por el cual devengaba un salario
minimo mensual. Ademas, subraya, se probé que
el acusado es copropietario de 3 lotes ubicados

en [...], de acuerdo con la informacion
suministrada por la Oficina de Registro de
Instrumentos Publicos”. Por lo que si existe

capacidad economica, pero también el deseo de
incumplir su deber por parte del procesado.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

INASISTENCIA ALIMENTARIA - Alcance: deber

de solidaridad | INASISTENCIA
ALIMENTARIA - Alcance del elemento sin justa
causa

«De acuerdo con el art. 233 del C.P., el que se
sustraiga sin justa causa a la prestacion de
alimentos legalmente debidos a sus
ascendientes, descendientes, adoptante,
adoptivo, cényuge o companero o companera
permanente, incurrirda en prisién. La pena, valga
destacar, se agravara cuando la inasistencia
alimentaria se cometa contra un menor.

Entre otros elementos del tipo, dadas las
particularidades del asunto bajo examen, la Sala
ha de focalizar su analisis en dos aspectos
fundamentales: i el entendimiento de Ila
inasistencia alimentaria como delito de
infraccion de deber y ii) la debida comprension
del elemento “sin justa causa”.

La inasistencia alimentaria se distingue por ser
un delito de peligro, por cuanto no se requiere la
causacion efectiva de un dano al bien juridico
protegido. Este, valga precisar, corresponde a un
interés de tutela supraindividual, cuya existencia
deriva de la institucién constitucional de la
familia como el nucleo fundamental de la
sociedad (art. 42 inc. 1°), a partir del cual se
generan deberes especiales de solidaridad y
asistencia entre sus integrantes, como la
obligacion de amparar mediante la prestacion de
alimentos (arts. 411 del C.C. y 24 de la Ley 1098
de 2006).

Bien se ve, entonces, que la danosidad social de
la conducta, al margen de los perjuicios
concretos que puedan producirse en quien se ve
desprovisto de alimentos por su alimentante,
radica en la desestructuracion de uno de los
componentes esenciales de la familia en tanto
instituciéon social, a saber el deber de
asistencia entre sus integrantes.

[...]

[...] la jurisprudencia de la Sala ha clarificado que
la mencionada conducta punible tiene como
elementos constitutivos la existencia del
vinculo o parentesco entre el alimentante y
alimentado, la sustraccion total o parcial de la
obligacion y la inexistencia de una justa
causa, es decir, que la estructuracion del
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incumplimiento ocurra sin motivo o razén que lo
justifique (CSJ SP 29 nov. 2017, rad. 44.758).

[..]

Frente al examen sobre el caracter justo o injusto
de la infraccibn al deber de asistencia
alimentaria, resulta fundamental la
determinacion de las posibilidades facticas y
juridicas del obligado para suministrar
alimentos. Sobre el particular, la Sala, siguiendo
la jurisprudencia constitucional (C-237/97), ha
precisado que el deber de asistencia
alimentaria se establece sobre dos requisitos
fundamentales: la necesidad del beneficiario y
la capacidad econdmica del deudor, quien
debe ayudar a la subsistencia de sus parientes,
sin que ello implique el sacrificio de su propia
existencia (CSJ SP 19 ene. 2006, rad. 21.023)».

INASISTENCIA ALIMENTARIA - Capacidad
economica del infractor: diferente a la liquidez
monetaria | INASISTENCIA ALIMENTARIA -
Capacidad economica del infractor:
determinacion

« [...] al escrutinio probatorio aplicado por el
Tribunal subyace un aserto del todo equivocado
por contrariar las reglas de la experiencia, a
saber, que tener bienes no implica tener
capacidad economica. Como se reseno, el nucleo
de la absolucion dictada por el Tribunal estriba
en que si bien se probé que el acusado tiene
bienes inmuebles, la Fiscalia no determiné si
percibia algiin ingreso mensual por alguna
actividad lucrativa que los involucrara. Mas no
tenia por qué hacerlo, como quiera que la
titularidad de los mismos en cabeza del acusado
es prueba de que tiene capacidad economica.

De acuerdo a la experiencia, por lo general,
quien tiene bienes inmuebles es porque tiene
capacidad econdémica para adquirirlos.
Ademas, ser el titular del derecho de dominio
de ese tipo de bienes implica tener capacidad
econdémica, pues es claro que la posibilidad de
enajenarlos a titulo oneroso trae consigo
ingresos econémicos.

[..]

En esa direccion, el ad quem incurre en falso
raciocinio al sostener que si bien el acusado es
titular de derechos reales de dominio sobre
bienes inmuebles, carece de capacidad
economica porque no se probé que de ellos

recibiera algin ingreso mensual por su
explotacion comercial.

Para que se configure la injusta causa para
proporcionar alimentos no se exige liquidez
monetaria, sino capacidad econémica, que la
tiene todo aquél duenio de bienes inmuebles. En
ese entendido, si la Fiscalia acredita que el
procesado, por una parte, se ha sustraido total o
parcialmente a la obligacion de proporcionar
alimentos a quien por ley los debe; y por otra, que
es titular del derecho de dominio de bienes
inmuebles de los cuales no dispone para obtener
recursos que le permitan sufragar sus deudas
alimentarias, estan dados los supuestos para
afirmar la tipicidad objetiva del delito de
inasistencia alimentaria. Un aserto en esos
términos permite afirmar con suficiencia que el
sujeto activo de la conducta ha infringido su
deber de procurar los medios para cumplir con
su obligacion, pese a que tiene capacidad
economica, derivada de la posibilidad de
transformarlos en dinero para ser destinado a
pagar las deudas por alimentos.

[...]

El convertir los bienes en dinero para sufragar
las deudas, valga  precisar, es un
comportamiento activo o positivo que
depende del deudor de 1la obligacion
alimentaria. La hipotesis delictiva mal podria
acreditar que el acusado no desplegd ningun
comportamiento para obtener recursos por
enajenacion de bienes, pues bien se sabe que las
negaciones indefinidas no son objeto de prueba.
Probado que el agente tiene capacidad econémica
derivada de ser el propietario de bienes, prima
facie se descarta wuna justa causa del
incumplimiento. Cuestion distinta es que el
acusado pruebe que, pese a tener bienes, hizo lo
posible por transformarlos en activos liquidos
que le permitieran pagar sus deudas
alimentarias, pero que por cuestiones ajenas a su
voluntad no lo logro.

De suerte que, no habiéndose cuestionado que el
acusado incumplio su obligacion de
suministrarle alimentos a su hija menor de edad,
por cuanto lo hizo de forma insuficiente e
incompleta, y habiéndose establecido que aquél
si tenia capacidad economica, es inobjetable que
le asiste responsabilidad penal por inasistencia
alimentarian.



INASISTENCIA ALIMENTARIA - Derechos del
menor:  prevalencia | INASISTENCIA
ALIMENTARIA - Capacidad economica del
infractor: diferente a la liquidez monetaria

«[...] de las sentencias de instancia se deduce que
la defensa no probé que el acusado hubiera
realizado algiin intento de enajenacion de su
cuota parte en los inmuebles, como tampoco que
hubiera realizado alguna gestiéon para obtener
ingresos dinerarios de los mismos. Por
consiguiente, es irrefutable que su
comportamiento omisivo en ese sentido implica
la infraccion de su deber de disponer de sus
bienes para destinarlos al cumplimiento de su
obligacion alimentaria, la cual, resaltase, ha de
entenderse prioritaria y prevalente sobre
cualquier otra, dada la condicion de menor de
edad del alimentado. La falta de liquidez afirmada
por el Tribunal le es atribuible a la desidia del
acusado, quien no puso de presente ningun
comportamiento activo destinado a convertir la
capacidad economica inherente a su titularidad
de derechos de dominio en dinero destinado al
cumplimiento de la deuda alimentaria.

[..]

Ahora, es juridicamente inadmisible que el ad
quem de alguna manera justificara la conducta

del acusado en el cuidado que éste les daba a su
progenitora y a sus tios de la tercera edad, como
quiera que, sin dudarlo, el derecho a percibir
alimentos por parte de su hija ostenta
prevalencia, por ser ella menor de edad.
Mientras que es insostenible, también, que el
Tribunal adujera que no se descartdé por la
Fiscalia la explicacion cifrada en que la mama del
procesado le “escrituré” los bienes para eludir
obligaciones. De los tres inmuebles, dos fueron
adquiridos por el procesado sin que alguna vez
hubieran pertenecido a su progenitora, mientras
que, en lo juridico, mal podria admitirse que el
bien donado por aquélla a sus hijos sea usado
para defraudar acreedores y no para el
cumplimiento de obligaciones alimentarias en
favor de menores de edad.

Asi que, contrario a lo concluido por el Tribunal,
para la Corte existe evidencia suficiente sobre la
capacidad econémica del acusado para cumplir
con la cuota de alimentos a la que se obligé por
conciliacién a favor de su hija menor de edad. Tal
aspecto factico descarta que, en lo juridico,
aplique una causa que justifique la proporcion
insuficiente e incompleta de alimentos, ya que
ello se hizo esporadicamente y por valores
inferiores a los adeudados».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - PRUEBAS
DE OFICIO: Procedencia

La Sala unifica su jurisprudencia y aclara en
que actuaciones del Sistema Penal acusatorio el
juez puede decretar pruebas de manera oficiosa.

Asi mismo destaca que el tramite de la accion de

revisién es una de las excepciones donde el juez
puede decretar pruebas de oficio

AP2356 (50213) de 30/05/18

M. P. Eugenio Fernandez Carlier

ANTECEDENTES

« Mediante sentencia de 15 de septiembre de
2011, el Juzgado Cuarto Penal del Circuito
Especializado de Conocimiento de Bogota
conden6 a JFCB como coautor de los delitos de
secuestro extorsivo agravado, concierto para
delinquir agravado y hurto calificado agravado.
Consecuentemente, le impuso las penas de 534
meses de prision y multa de 16,464.42 salarios
minimos mensuales legales vigentes.

La sentencia fue apelada por la defensa y
confirmada por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Bogota en fallo de 13 de abril de
2012, en el cual, sin embargo, resolvidé ajustar
oficiosamente la pena y fijarla en 485 meses de
prision y multa de 7,216.38 salarios minimos.

El 28 de agosto de 2013 la Sala inadmitio el
recurso de casacion promovido por la defensa
contra la sentencia de segunda instancian.
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La Sala en auto del 8 de noviembre de 2017
admitio la accién de revision. En la presente
actuacion analiza la posibilidad de decretar
algunas pruebas de oficio.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

JURISPRUDENCIA - Variacién: cambio,
modificacién o unificacién | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Pruebas de oficio: prohibicion
legal, excepciones | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Pruebas de oficio: prohibiciéon
legal, solo se limita a la audiencia preparatoria

Segun quedé esbozado en precedencia, el articulo
361 del Coédigo de Procedimiento Penal senala
que “en ningun caso el juez podra decretar la
practica de pruebas de oficio”.

Esa prohibicién, anuncia desde ya la Sala, no es
aplicable a la actividad probatoria en el
tramite de la accion de revision, conforme pasa
a explicarse.

Digase, en primer lugar, que la mencionada
proscripcién se halla incluida en el Capitulo I del
Titulo III del Libro III de la Ley, correspondiente,
en lo especifico, al tramite de la audiencia
preparatoria, y, en lo general, a la fase del
juzgamiento.

La ubicacion del precepto examinado en la
estructura de la codificacion procesal permite
inferir, en principio, que esta dirigido a
restringir la actividad oficiosa del Juez de
Conocimiento en la audiencia preparatoria, lo
cual implicaria, por consecuencia, que en otros
escenarios procesales si le esta permitido al
funcionario judicial decretar pruebas por
iniciativa propia.

Esta hermenéutica encuentra soporte en la
exposicion de motivos del proyecto de Ley de la
Camara de Representantes No. 001 de 2003,
finalmente aprobado como Ley 906 de 2004, en
la que el entonces Fiscal General de la Nacion
sostuvo que:

[..]

[...] “reconociendo en todo caso que el juez, dada
su imparcialidad y teniendo en cuenta el cardcter
adversarial de la controversia, no puede decretar
oficiosamente la prdctica de ninguna prueba...”
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Como se ve, el entendimiento de la prohibicion de
que trata el articulo 361 de la Ley 906 de 2004
estuvo desde un inicio asociado a la actividad del
Juez de Conocimiento en la audiencia de
preparacion del juicio, y se fundamento en “el
cardcter adversarial de la controversia” propio de
esa fase de la actuacion, y en el principio de
imparcialidad.

[...]

La Corte Constitucional examiné la conformidad
del articulo 361 precitado con la Carta Politica en
sentencia C - 396 de 2007, providencia en la cual
lo declar6 exequible y establecio que “la
pasividad probatoria del juez esta limitada a
la etapa del juicio y, especialmente en la
audiencia preparatoria’.

A esa conclusion llego luego de analizar la
ubicacion del precepto en el Codigo Penal, pero
sobre todo, tras examinar la estructura del
proceso penal alli establecido y los principios que
le subyacen, entre ellos, la separacion de las
funciones de instruccién y juzgamiento y la logica
adversarial.

En ese sentido, entendié que la prohibicién de
decretar pruebas oficiosamente en la audiencia
preparatoria se explica y justifica “desde la
perspectiva de la neutralidad judicial y la
igualdad de armas entre las partes” y, muy
especialmente, desde la optica de la presuncion
de inocencia y la garantia de in dubio pro reo.

[...]

Siguiendo ese criterio, el Tribunal Constitucional
senalé que la proscripcion de la iniciativa
probatoria del Juez no es aplicable a las etapas
anteriores al juicio, especificamente, a las que
corren bajo la direccion de los Jueces de Control
de Garantias, quienes si tienen iniciativa
probatoria, porque su “unica misiéon (es)
garantizar la eficacia de la investigacion y la
preservacion de los derechos y libertades que
pueden resultar afectados con el proceso penal”.

Similar razonamiento ha sostenido esta
Corporacion, que, al analizar e interpretar la
prohibicion erigida en el articulo 361 de la Ley
906 de 2004, ha discernido que la misma tiene
fundamento en los principios de separacion de
las funciones de instruccién y juzgamiento,
imparcialidad, neutralidad, e igualdad de armas,
todos ellos inherentes a la controversia propia del
juicio oral.

[...]



En armonia con tales planteamientos, la Sala no
s6lo ha acogido lo dispuesto por la Corte
Constitucional en sentencia C - 396 de 2007 en
cuanto a que la prohibicion de ordenar pruebas
de oficio “se predica de la etapa del juzgamiento
exclusivamente”, sino que ademas, de manera
expresa y explicita, ha sentado como regla que en
otras fases del proceso el funcionario si
cuenta con la facultad legal y constitucional
de decretar pruebas por iniciativa propia.

[..]

[...] la Corte, para afirmar la posibilidad que le
asiste al Juez de decretar pruebas oficiosamente
en el incidente de reparacion integral, valoré
esencialmente dos criterios: la naturaleza de ese
tramite y su relacion con el juicio, examinada
desde la dinamica consecuencial del proceso.

Valga precisar que en la fase de la ejecucion de la
pena, la facultad probatoria oficiosa del Juez no
ofrece ninguna controversia, al punto que
aparece expresamente consagrada en la Ley 906
de 2004.

[..]

A partir de las consideraciones que anteceden, la
Sala sostiene las siguientes conclusiones: i) la
prohibicidén establecida en el articulo 361 de la
Ley 906 de 2004 es aplicable tunica y
exclusivamente al Juez de Conocimiento
respecto de la fase del juicio; ii) en
consecuencia, no existe una proscripcion que
expresamente impida al Juez decretar y practicar
pruebas de oficio en otras fases del procedimiento
o en tramites distintos del juicio regulados en la
Ley 906 de 2004; iii) en razén de lo anterior, la
jurisprudencia constitucional y ordinaria han
afirmado que tanto los Jueces de Control de
Garantias como los Jueces de Conocimiento - en
sede del incidente de reparacion integral -
pueden ordenar y practicar pruebas por iniciativa
propia, al tiempo que la Ley 906 de 2004 autoriza
a los Jueces de Ejecucion de Penas y Medidas de
Seguridad para hacerlo; iv) la posibilidad de que
el Juez encargado de un determinado tramite
pueda practicar pruebas de oficio dependera de
la ponderacién de distintos factores como la
naturaleza del asunto, los derechos y garantias
de las partes y los principios subyacentes al
procedimiento establecido en la legislacion
procesal aplicable».
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JURISPRUDENCIA - Variacion: cambio,
modificacién o unificacién | SISTEMA PENAL
ACUSATORIO - Accion de revision: pruebas, el
juez puede decretar pruebas de oficio

«[...] la Corte advierte que la Ley 906 de 2004 no
prohibe que el Juez, en sede de revisiéon, decrete
y practique pruebas de oficio.

A partir de esa premisa, la Sala examinara ahora
si existen razones para concluir que debe
admitirse el decreto y la practica oficiosa de
pruebas para efectos de emitir fallo de fondo en
la aludida accion extraordinaria.

Desde ya, la Corte anticipa su conclusion en el
sentido de que el Juez, en sede de revision, esta
facultado para decretar pruebas de oficio previo
a proferir fallo de fondo, cuando lo estime
indispensable para tomar una decisién acertada.

Las razones:

Tratandose la accion de revision de wun
mecanismo correctivo cuya razon de ser es
restablecimiento de los derechos de quien ha sido
damnificado por un acto de adjudicacion en el
que se advierte una injusticia material, la
actuacion del Juez debe estar orientada a
garantizar la prevalencia de lo sustancial sobre
consideraciones de otra indole.

Admitida la demanda de revision - lo cual supone
que el interesado ha acreditado la prosperidad de
la accion en un grado suficiente para habilitar su
estudio de fondo -, resultaria contrario a la
finalidad del mecanismo que, por razéon de las
falencias probatorias en que puedan incurrir el
demandante o las partes, el Juez se vea obligado
a descartar la pretension y declarar infundada la
causal invocada sin contar con elementos de
juicio suficientes que permitan abordar de
manera adecuada el problema juridico.

[...]

Ahora, adviértase que la decision adoptada al
término del tramite de la accion de revision
(cuando la demanda es admitida), acarrea una de
dos consecuencias: si la causal invocada se
encuentra fundada, se removera la firmeza de los
fallos de instancia y, en caso contrario, se emitira
una sentencia que, por tener efectos de cosa
juzgada, impedira al interesado acudir
nuevamente a ese mecanismo judicial por los
mismos motivos.

En cualquiera de los dos casos, y en atencion a
la trascendencia que una u otra determinacion



reviste, resulta inaceptable que la conformacion
del acervo probatorio recaiga exclusivamente en
las partes y que el Juez o el Ministerio Publico,
aun al advertir falencias o insuficiencias en las
postulaciones presentadas por aquéllas, se vea
imposibilitado para intervenir oficiosamente a
efectos de que el acervo que habra de soportar el
fallo sea el suficiente, maxime cuando, como ya
se dijo, el procedimiento previsto en la Ley no
permite la controversia sobre las pretensiones
demostrativas de quienes intervienen.

En el debate inherente a la accién de revision
no sobresale la l6gica adversarial - porque alli
no se enfrentan dos pretensiones contrapuestas
-, sino que esta dirigida por el propésito de
restablecer la justicia material, entendida como
la coincidencia entre la verdad histérica y la
declaracion de justicia contenida en el fallo
censurado.

Ello supone, a su vez, que el principio de
imparcialidad que rige la actividad judicial en el
juicio oral, aunque no desaparece, se encuentra
mitigado, de suerte que compete al funcionario,
no obrar con la neutralidad que de €l se exige en
la vista publica (y que se justifica precisamente
porque alli le corresponde actuar como arbitro de
dos posturas en conflicto), sino propender
porque, a través de las pruebas practicadas en la
audiencia, se obtenga el conocimiento necesario
para establecer si las sentencias de las instancias
deben ser dejadas sin efectos, finalidad frente a
la cual no existen, en esencia, intereses de parte
enfrentados.

En ese entendido, la iniciativa probatoria
oficiosa que despliegue el Juez - a diferencia de
lo que sucederia en el juicio - no tendra por
efecto el favorecimiento - consciente o
inconsciente - de una pretension de parte, con la
consecuente afectacion del equilibrio procesal y
el menoscabo de principios como la presuncion
de inocencia e in dubio pro reo, sino la
aproximacion a un interés comun a todos
quienes intervienen en el tramite de la accion de
revision, cual es, se insiste, la correccion de una
eventual injusticia.

[..]

El tenor de esos preceptos permite extraer dos
conclusiones: por un lado, que en la accion de

revision no se enfrentan  pretensiones
contrapuestas, por lo cual las pruebas que
reclamen las partes no tienen por objeto acreditar
un interés de parte, sino que deben estar
orientadas - ser conducentes - a la auscultacion
de ese exclusivo problema juridico. Por otra
parte, que no existe en el tramite de esa accion
extraordinaria una actuacion verdaderamente
adversarial, pues sélo asi puede explicarse que la
Ley no consagre la posibilidad de oponerse a las
pruebas reclamadas por las partes.

[...]

Si bien el caracter rogado de este mecanismo
supone que el tramite s6lo puede iniciarse a
peticion del interesado y que le compete a éste
acreditar las condiciones necesarias para admitir
la accién, ello no significa que, luego de aceptada
la demanda y demostrada sumariamente la
configuracién de la causal invocada, el Juez
quede limitado a apreciar las pruebas
presentadas por las partes, pues ya en esa fase
su intervencion esta orientada por el objetivo
correctivo de la accion.

[...]

De acuerdo con lo expuesto, es claro para la Sala
que i) la naturaleza y el propésito de la accion de
revision justifican y hacen necesario que el Juez,
cuando lo estime necesario, ordene pruebas de
oficio que le permiten contar con los elementos
de juicio cualitativa y cuantitativamente
suficientes para tomar decision, y; ii) el ejercicio
de esa facultad no redunda en una afectacion a
las garantias y derechos de las partes, como se
concluye al examinarla a la luz de la dinamica
propia de esa accion extraordinaria.

En consecuencia de ello, la Sala concluye que,
en el tramite de la accion de revision, el Juez
esta habilitado para ordenar oficiosamente
pruebas, siempre que considere que ello resulta
indispensable para proferir la sentencia que en
derecho corresponda.

Los mismos argumentos permiten afirmar que el
Ministerio Pablico, en sede de revision, tiene
iniciativa probatoria libre, es decir, que no
esta restringida a una facultad excepcional,
limitada a la solicitud de medios de conocimiento
esenciales no solicitados por las partes».
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LEYES DE LA CIENCIA - Caracteristicas

Se pronuncia la Sala sobre los elementos
integradores de las leyes de la ciencia; sobre la
verificacion y refutacion de las mismas. Ademas,
establece las diferencia entre estas y las
aserciones probabilisticas

SP1786 (42631) de 23/05/18

M. P. Eugenio Fernandez Carlier

ANTECEDENTES

« Resuelve la Sala el recurso extraordinario de
casacion presentado por la defensa de CALH
contra el fallo proferido por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, en el cual redujo
a doce (12) anos y cinco (5) meses de prision la
pena impuesta a dicha persona por el Juzgado
Veintiuno Penal del Circuito de Bogota, que lo
declar6 autor responsable de un concurso de
conductas punibles de actos sexuales con menor
de catorce (14) afios agravados».

[..]

Demanda, “al amparo de la causal tercera del
articulo 181 de la Ley 906 de 2004 (“manifiesto
desconocimiento de las reglas de produccién y
apreciacion de la prueba”), propuso el recurrente
un cargo unico, consistente en la violacion
indirecta de la ley sustancial derivada de un error
de hecho por falso raciocinio en la valoraciéon de
la prueba que condujo al desconocimiento del
principio de duda a favor del reo”, esto por cuanto
en sentir de la defensa el tribunal desestimo el
dictamen de una perito especializada, que se
bas6, entre otras, en probabilidades para
analizar el testimonio de la victima.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

LEY DE LA CIENCIA - Verificacion y refutacion
|| LEY DE LA CIENCIA - No lo son las aserciones
probabilisticas I REGLAS DE LA
EXPERIENCIA- Pueden sustentarse en wuna
asercion probabilistica || FALSO RACIOCINIO -
Leyes de la ciencia

« [...] es cientifico todo enunciado que sea
contrastable con el mundo empirico, esto es, que
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haya sido confrontado mediante experimentos
sin llegar a ser refutado. Dicho rasgo esta
presente cuando la ley implica o asegura “que
ciertos acontecimientos concebibles no ocurriran”,
es decir, “toda teoria contrastable prohibe que
ocurran determinados acontecimientos”. De ahi
que sea posible trazar la ley bajo la forma “tal y
cual cosa no pueden suceder”.

Asi, por ejemplo, es contraria a la ciencia la
afirmacién de un testigo segin la cual una
persona “salté del piso al techo de un edificio de
100 metros de altura”, porque se trataria de un
aspecto imposible de ocurrir, en tanto reniria con
la ley de la gravedad. Y constituiria un error de
hecho por falso raciocinio en el caso de que un
juez le brindara credibilidad a ese preciso punto
del relato.

De idéntica manera, la demostracion de un
determinado acontecimiento factico que en
principio haya sido prohibido o negado por la ley
es lo que permite evidenciar sus falencias como
ciencia o, en términos mas precisos, falsear el
caracter cientifico de aquella. Asi, si un juez le
otorga el valor de ciencia a un enunciado que ya
fue empiricamente objeto de refutacion (y, por lo
tanto, descartado como tal), también podra
incurrir en un falso raciocinio en la valoraciéon de
la prueba.

Entonces, la facultad de confrontarse con la
experiencia es lo que deviene en cientifica
cualquier ley, tesis o postulado. Y, en cambio,
sera dogmatica (o metafisica) toda asercion no
contrastable, es decir, la que sea imposible de
refutar, falsear o advertir sus fallas por medios
empiricos.

[...]

Aclara la Corte que ninguna ley cientifica tiene la
propiedad de ser irrefutable o imposible de
desvirtuar, porque de ser asi su contenido nunca
seria ciencia sino dogma. Sera cientifico todo
enunciado que, a pesar de ser confrontado
racionalmente con la experiencia, no haya
sido refutado o falseado. Pero esto no significa
que alguna vez pueda dejar de serlo, pues
siempre se habra de permitir, por medios
empiricos, su contrastacion.

Por 1ltimo, no sera necesario acreditar en el
juicio la ley cientifica de amplia tradicion y
divulgacion (por ejemplo: las de la fisica no
cuantica, las de la termodinamica, el principio de
Arquimedes, etcétera). Sin embargo, cuando una
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de las partes pretenda introducir al debate
proposiciones catalogables como ciencia que no
cumplan con tales condiciones, debera hacerlo
mediante testimonio pericial en los términos del
articulo 422 de la Ley 906 de 2004, es decir, a la
luz de requisitos como los de confrontacion,
publicidad, confianza y aceptacion.

Por otra parte, una asercion probabilistica (del
tipo “ante una situacién A es posible que ocurra
B’) no es ley cientifica. Lo anterior, debido a que
estas “no son falsables”. Es decir, “no excluyen
nada observable”. Por ejemplo, el hecho de
ganarse la loteria no refuta ni falsea la afirmacion
segun la cual “lo mds probable es que uno nunca
se gane la loteria”. Tan solo implica,
empiricamente, que ocurri6 el evento menos
probable.

Un enunciado probabilistico se asemeja mas a
una regla de la experiencia (que obedece a la
formula “siempre o casi siempre que ocurre A,
entonces sucede B”) que a una ley o tesis
cientifica. De hecho, toda tesis acerca de la
probabilidad puede plantearse como una regla de
la experiencia, en la medida en que (i) el suceso
base (0 A) aluda a la cultura, cotidianeidad, modo
de vida, etc., dentro de un entorno social
especifico y (ii) la frecuencia de acierto frente al
hecho pronosticado (B) sea alta (“siempre o casi
siempre”).

En los casos en los que los enunciados
probabilisticos no puedan contemplarse como
maximas de la experiencia, no es un imposible
epistémico que las partes igual acudan a ellos, a
modo de datos empiricos, para sustentar su
teoria del caso.

[...]
En sintesis:

(i) Una ley cientifica es aquella que se ha
contrastado por medio de la experimentacion sin
haber sido refutada.

(i) A modo de proposiciéon logica, un enunciado
cientifico puede plantearse bajo la formula “dada
la ley X, es imposible que se presente el suceso
factico Y.

(il Otorgar credibilidad a un hecho Y’
incompatible con la ley de la ciencia X’ (como
volar por si solo, ocupar dos -2- cuerpos idéntico
espacio, caminar sobre el mar, etc.) configura un
error de hecho por falso raciocinio.
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(iv) A su vez, la obtencion de un hecho empirico
Y’ que rifie con el enunciado X’ falsea o refuta el
caracter cientifico de este. Aceptar como ley de la
ciencia una aserciéon X’ que ha sido contrastada
y desvirtuada por la experimentacién puede
igualmente estructurar un falso raciocinio.

(v) Cuando la ley cientifica no goce de amplia
tradicion y divulgacion, las partes deberan
acreditarla en el juicio oral por medio de un
testigo experto.

(vij Un enunciado probabilistico no es ley
cientifica. @La asercibn de  probabilidad
corresponde a la maxima “ante una situacion A,
es posible que ocurra el evento B” y podra
ajustarse a la féormula de las maximas de la
experiencia “siempre o casi siempre que sucede
A, entonces se da B”, en tanto cumpla con los
requisitos previstos por la jurisprudencia de la
Corte.

(vii) Cuando no se constituyen en reglas de la
experiencia, las partes podran acreditar o
desvirtuar acontecimientos con base en hipétesis
de experimentos u observaciones anteriores de
eventos probables asimilados a aserciones
empiricas. Por ejemplo: “el hecho debatido X rine
con el dato Y segun el cual X, en tales
condiciones, no se presenta el 90% de los casos”.

(vii) Para ello, el enunciado de probabilidad tiene
que ser introducido al juicio por un experto en la
materia que aporte informacion suficiente acerca
de los eventos observados, sus caracteristicas,
etc. Las partes, a su vez, podran controvertirlo,
bien sea cuestionando la estimaciéon porcentual o
la frecuencia sobre la cual fue construido el dato,
o bien estableciendo que el hecho debatido
obedeci6o al suceso que la otra parte queria
descartar. Y, por ultimo, el juez debera apreciar
el alcance del enunciado segun la légica de lo
razonable».

DELITOS SEXUALES - Contra menores de
catorce afios: elementos, bien juridico tutelado ||
DELITOS SEXUALES - Contra menores de
catorce anos: se configura, no requiere que la
victima sufra wun perjuicio || DELITOS
SEXUALES - Victima: no es procedente abordar
sus condiciones personales

« El bien juridico que se quiere proteger en los
delitos de abuso sexual con menores (articulos
208 y 209 del Codigo Penal), tal como lo reconoci6
la Sala en el fallo CSJ SP, 20 oct. 2010, rad.



33022, “no reside en el amparo de la libertad que
todo individuo ostenta para otorgar su
consentimiento en la realizacién de actos de indole
sexual, sino en la salvaguardia a favor de

quienes no tienen autonomia para
determinar en dicho ambito su
comportamiento”.

Esto ultimo presupone “que la prohibicion

normativa debe circunscribirse al ejercicio de
relaciones sexuales consentidas con menores |[o,
en todo caso, sin el uso de la violencial, por lo que
si el hecho se perpetra sometiendo la voluntad de
quien no ha cumplido catorce anos, se configuraria
un delito de acceso carnal o acto sexual violento,
segun sea el caso, agravado en razon de la edad
de la victima (Cédigo Penal, articulos 205, 206 y
211 numeral 4, modificado por el articulo 7 de la
Ley 1236 de 23 de julio de 2008)”.

Como regla general, entonces, los delitos de
abuso sexual con menores cuentan con la
aquiescencia de sus victimas. El reproche
penal, por lo tanto, no reside en lesionar la
voluntad del sujeto pasivo, sino en
aprovecharse de 1la inmadurez que, se
presume, es predicable a raiz de la corta edad
de la persona abusada (menor de catorce -14-
anos). De ahi que, desde una perspectiva juridico
penal, se estima “ineficaz toda contribucién
voluntaria al resultado que provenga de la victima
si tan solo concurre la calidad especial exigida por
la norma, que es la atinente a la edad”.

Esta presunciéon acerca de la ausencia de
discernimiento y juicio en el menor de catorce
(14) anos, aunque necesaria, es en todo caso
imposible de desvirtuar desde un punto de vista
cientifico, en tanto es mas producto de un
consenso cultural o de la sociedad que de un
factor bioloégico [...].

[..]

Lo anterior, por consiguiente, implica el
reconocimiento de una amplia variedad de
situaciones facticas en las cuales el menor de
catorce (14) aios, en realidad, no se veria
afectado de ninguna manera por el abuso
sexual, e incluso defenderia al perpetrador en
el entendido de no haber contrariado nunca
este su voluntad. La practica judicial muestra
ejemplos de ello de manera frecuente.

También es probable que se presenten
repercusiones en el comportamiento de los
menores de edad, pero no suscitados en forma
directa por el abuso al que se vieron sometidos,
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sino por las reacciones que se producen dentro
de su entorno luego de ser descubiertos los actos
o relaciones sexuales.

La lesion del bien juridico, en cualquier caso, no
depende de un resultado concreto ocasionado al
sujeto pasivo, sino de un dato de indole objetiva:
hallarse el menor en una edad en la cual debe
presumirse su incapacidad para sostener
relaciones sexuales.

[...]

[...] la psicéloga presentd juicios de indole
moral acerca de la conducta del sujeto pasivo.

La experta, en su informe, analizo el
comportamiento de la victima en las redes
sociales y destacoé que ella habia subido “fotos
sugestivas para una menor”.

Anex6 al dictamen unas fotos, tomadas de
Facebook, en las cuales la nina aparece en
distintas poses |[...].

[...]

La perito califico estas fotos de inapropiadas,
sugestivas e insinuantes.

[...]

Adicionalmente, recalco que las imagenes de las
fotos (iii) y (iv) correspondian a una “posicion
sugestiva adulta”.

Consideraciones de este estilo por parte de la
experta no pueden ser acogidas en la
judicatura ni menos integrar la base de una
opinion pericial. La Sala, en fallos como CSJ SP,
23 sep. 2009, rad. 23508, “ha rechazado
posturas argumentativas en los delitos sexuales
que tan solo reflejan los prejuicios, la
discriminaciéon por género o las opiniones
eminentemente morales de quienes la predican”.
A su vez, como se dijo en la providencia CSJ SP,
7 sep. 2005, rad. 18455, “las condiciones éticas,
sexuales, morales, culturales, politicas,
sicolégicas, etc., de una persona no la excluyen de
ser sujeto pasivo de un delito sexual”.

En tanto de indole exclusivamente moral, las
aludidas proposiciones de la perito ninguna
teoria de absolucion penal podian sostener.
Calificar de sugestivas o insinuantes las fotos que
una menor subia a las redes sociales no deviene
en mas o menos probable la perpetracion en su
contra de una conducta de abuso sexual [...] ».



SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Nulidad por
violacion al principio de inmediaciéon

La Sala clarifica el alcance de este principio
cuando el juez que conoce el juicio no anuncia
el sentido del fallo ni profiere la sentencia, o
habiendo anunciado del sentido del fallo no es el
encargado de proferir sentencia.

AP1868 (52632) de 09/05/18

M. P. Eugenio Fernandez Carlier

ANTECEDENTES

« La Sala decide los recursos de apelacion
interpuestos por la defensa de RHAB y el
representante del Ministerio Publico contra el
auto de 18 de abril de 2018, por medio del cual
la Sala Penal del Tribunal Superior de
Villavicencio decret6 oficiosamente la nulidad de
la actuacion «a partir de la iniciacion de la etapa
probatorianr.

Lo anterior dentro del proceso penal que se
adelanta contra el Juez de Garantias RHAB,
quien revoco una medida de aseguramiento, y
por los diferentes cambios de Magistrados que se
han dado dentro del proceso.

TEMATICA Y CONSIDERACIONES

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio de
inmediacion: juez que tramita el juicio no es el
mismo que anuncia el sentido del fallo y o
profiere sentencia, reglas

«Reglas aplicables cuando el Juez que tramita el
juicio no es el mismo que anuncia el sentido del
fallo y/o profiere sentencia.

La entrada en vigencia de la Ley 906 de 2004,
codigo de procedimiento penal de tendencia
acusatoria, supuso el reconocimiento de una
serie de principios y garantias ajenos a los que
subyacen al régimen procesal previsto en la Ley
600 de 2000, entre ellos, el de inmediaciéon de la
prueba, seglin el cual - con expresas excepciones
- “en el juicio unicamente se estimard como prueba

la que haya sido producida o incorporada en
forma publica, oral, concentrada, y sujeta a
confrontacién y contradiccién ante el juez de
conocimiento”.

En similar sentido, el articulo 379 de la
codificacién en cita prevé que “el Juez deberd
tener en cuenta como pruebas tinicamente las que
hayan sido practicadas y controvertidas en su
presencia’.

De ahi que el canon 454 de la Ley 906 de 2004
establece que debera repetirse la practica de la
prueba “si en cualquier etapa del juicio oral
se debe cambiar al juez” y entonces, como regla
general, el funcionario que dirige la vista publica
debe ser el mismo que anuncia el sentido del fallo
y profiere sentencia.

Con todo, esa causal de recision no opera
automaticamente ante la constatacion
objetiva del hecho que la configura - la
sustitucion del funcionario judicial -, sino que,
como todas las demas eventualidades
formalmente capaces de provocar la nulidad,
debe estar acompanada de la afectacion o lesion
material de uno o mas derechos o garantias del
procesado o las demas partes o intervinientes, o
de la integridad del procedimiento. En otros
términos, debe ser trascendente.

[...]

El criterio asi expuesto no es otra cosa que la
materializacion de la logica que atraviesa el
instituto de las nulidades genéricamente
considerado, en cuanto todas ellas tienen tanto
un aspecto formal como uno material que exige,
ademas de la constatacion objetiva de la
circunstancia invalidante, la comprobacion de
una afectacion real, tangible y cierta a las
garantias de las partes o la integridad del
procedimiento.

En sintesis, cuando se produce la variacion del
funcionario de conocimiento en el curso del
juicio, de modo que quien presencié las
pruebas no es la misma persona que adoptara
la decision (sentido del fallo o sentencia),
procedera la anulacion y repeticion de la fase
probatoria siempre que se evidencie una
lesion efectiva y cierta de los derechos del
procesado u otra parte o interviniente, ora la
perversion inaceptable de la estructura del
tramite; valoracion que debe efectuarse en cada
caso concreto atendiendo a sus particularidades
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y considerando, entre otros criterios, las razones
que suscitaron el reemplazo del Juez, la
existencia de registros de audio y video del juicio
y su capacidad para reflejar de manera fidedigna
lo sucedido, y la importancia que las pruebas no
apreciadas por el Juez tienen para la decision del
caso».

SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Principio de
inmediacion: juez que anuncia el sentido del fallo
no es el mismo que dicta sentencia, reglas ||
SISTEMA PENAL ACUSATORIO - Anuncio del
sentido del fallo: caracter vinculante

«Reglas aplicables cuando el Juez que anuncio
el sentido del fallo no es el mismo que dicta la
sentencia.

El articulo 446 de la Ley 906 de 2004 prevé que,
inmediatamente después de agotado el debate
probatorio y presentados los alegatos de las
partes, “el sentido del fallo se dard a conocer de
manera oral y publica”.

En relacion con ese acto procesal, la Sala ha
sostenido que el sentido del fallo y la posterior
sentencia conforman “una wunidad temdtica
inescindible”, conceptualizacion de la cual se
siguen varias consecuencias, entre ellas, que uno
y otra deben guardar consonancia o congruencia,
asi como el deber que le asiste al Juez de
“respetar en su sentencia el sentido del fallo”.

Aunque la jurisprudencia de la Corte alguna
vez admitio la posibilidad de que el Juez
anulara el sentido del fallo cuando, al construir
la sentencia, se percatara de que atenerse al
mismo “implicaria una injusticia material’, ese
criterio fue recogido para, en su lugar, sostener
el caracter vinculante de ese acto procesal y la
inviabilidad de su rescision a cargo del
funcionario que lo produjo.

[..]

Asi entonces, en el actual estado de la
discusion surge incontestable que el sentido
del fallo vincula al Juez que lo anuncié y, por
tal virtud, éste queda obligado, como paso
necesario en la estructura consecuencial del
proceso, a proferir la sentencia que corresponda
en congruencia con lo comunicado a las partes al
término del debate probatorio.

La situacion es diferente cuando el
funcionario que emiti6 el sentido del fallo no
es el mismo que profiere - o ha de proferir - la
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sentencia, caso en el cual, por el contrario, esta
Corporacion ha reconocido 1la eventual
posibilidad de decretar la nulidad ese primer
acto.

[...]

[...] 1a simple constatacion del cambio de Juez
no resulta suficiente para provocar Ila
invalidacion aludida, pues, como sucede con
todas las causales de nulidad previstas en la Ley,
es necesario que esa circunstancia tenga una
incidencia real o material en los derechos de las
partes o la estructura del proceso, como
sucederia, por ejemplo, cuando el funcionario
discrepa del sentido del fallo anunciado por quien
lo precedid, pues de verse obligado a redactar una
providencia en contravia de su convicciéon sobre
la responsabilidad o inocencia del procesado,
resultarian ostensiblemente quebrantados los
principios de autonomia judicial e imparcialidad
(seglin lo consagro el legislador en el articulo 5°
de la Ley 906 de 2004).

En contrario, y como resulta obvio, el cambio de
Juez no suscita vicio alguno cuando el
funcionario compelido a dictar sentencia
comparte autonomamente el sentido del fallo
anunciado por su antecesor, pues contravendria
la légica y la economia procesal anular éste para
seguidamente emitir uno nuevo con idéntica
orientacion.

En esa linea, procedera la anulacion del sentido
del fallo cuando un Juez distinto de quien lo
anuncio debe dictar sentencia y, luego de valorar
auténoma y libremente las pruebas, concluye su
incorreccion, de suerte que, para preservar la
congruencia y coherencia exigidas de uno y otro
acto, se hace necesario dejar el primero sin
efectos.

Véase que, en la hipotesis que viene
examinandose, las consideraciones que
determinan la anulacion del sentido del fallo no
necesariamente estan relacionadas con la
integridad del principio de inmediacion. Puede
suceder, por ejemplo, que el Juez A tramita el
juicio y aprehende personal y directamente las
pruebas, pero por razones administrativas es el
Juez B quien anuncia el sentido del fallo.
Posteriormente, el Juez A asume nuevamente la
direccion del despacho y le corresponde a éste
dictar la correspondiente sentencia. En tal
evento, aun cuando el funcionario sentenciador
es el mismo que atendio la vista publica, bien
puede suceder que tenga discrepancias respecto



del sentido del fallo anunciado por quien lo
reemplazo temporalmente, por lo que, de verse
obligado a dictar sentencia con apego a ese acto,
resultaria desquiciada la autonomia judicial y,
con ello, el proceso mismo.

La Sala también ha admitido que, ante la
sustituciéon del Juez que anuncio el sentido del
fallo, el funcionario encargado de dictar
sentencia anule no s6lo ese acto sino la totalidad
del juicio, con miras a garantizar los principios
de oralidad e inmediacion:

“Asi pues, en el caso que ahora ocupa la atencion
de la Sala, no se trata de que el mismo juez que
anuncio el sentido del fallo lo hubiera modificado,
sino que se presentoé la circunstancia excepcional
de que un juez distinto al que hizo el anuncio del
sentido del fallo -evento de cambio de juez- se vio
enfrentado a elaborar una sentencia, Ssobre
pruebas que no se practicaron ante él.

Por tanto, en cumplimiento de los principios de
oralidad e inmediacion, fundamentales del
sistema procesal de tendencia acusatoria, el
nuevo juez resolvié declarar la nulidad que la
censora ahora reprocha Yy, en consecuencia,
repetir la prdctica probatoria para asi hacer
efectivos los citados principios y adicionalmente el
derecho material. Esto, como suele suceder
cuando en cualquier proceso tiene lugar la
invalidacién total o parcial de la actuacion
procesal, naturalmente causa un desgaste a la
administracién de justicia y representa una carga
para los intervinientes, pero -al contrario de lo que
sugiere la recurrente- no puede ser una razén para
no adoptar las determinaciones que, en un
momento dado, el juzgado estime viables; sin
perder de vista que las mismas dificultades
probatorias que tal decision pudo haber supuesto
para la defensa también recayeron en la parte

acusadora, de alli que ninguna trasgresion al
principio de igualdad se configuro.”

Ahora, el pronunciamiento recién transcrito fue
invocado en el auto recurrido como fundamento
para concluir que, frente al cambio de los
integrantes de la Sala, “no queda...camino
diferente al de declarar la nulidad de la actuacion,
a partir de la etapa probatoria”.

No obstante, no es ese el alcance de lo alli
decidido por esta Corte. En esa ocasiéon, se
inadmitié una demanda de casaciéon en la que se
alegaba la violacion del debido proceso como
consecuencia de que el Juez de primera instancia
resolvi6 anular y repetir la vista publica,
precisamente porque no fue él quien presencio la
practica de las pruebas.

Que en ese caso concreto esta Sala no haya
advertido una violacion del referido derecho
fundamental no significa que siempre y en todo
caso, al producirse la sustitucion del Juez con
posterioridad al anuncio del sentido del fallo,
deba reiterarse el juicio oral, pues esa medida
s6lo  procedera cuando, atendidas las
particularidades del caso, se evidencie que no
hacerlo redundaria en una afectacién sustancial
de las garantias de las partes o la estructura del
proceso.

Asi pues, frente a esta hipotesis la regla aplicable
es esencialmente idéntica a la referenciada en el
numeral 2° del acapite anterior, de suerte que lo
relevante sera establecer la ocurrencia de un
perjuicio trascendente, real, material y
efectivo derivado de que la sentencia sea
proferida por un Juez distinto del que anunci6 el
sentido del fallo».

(Texto resaltado por la Relatoria)
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