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Capitulo |

Contextualizacion de la investigacion: Convergencia de las categorias de la
teoria del delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) en las decisiones
de la sala penal de la Corte Suprema de Justicia entre los afios 2005 — 2015.

Primera fase

Contextualization of the investigation: Convergence of the categories of
crime theory (typicity, antijuridicity and guilt) in the decisions of the criminal

Supreme Court of Justice between the years 2005 - 2015. First phase

César Alejandro Osorio Moreno®

RESUMEN

El proyecto Convergencia de las categorias de la teoria del delito (tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad) en las decisiones de la sala penal de la Corte

Suprema de Justicia entre los anos 2005 — 2015. Primera fase. Esta inscrito en
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el grupo Proceso Penal y delito, pretende la articulacion entre la teoria del delito
y el derecho procesal penal como uno de los ejes centrales de la Maestria en
Derecho Procesal Penal y teoria del delito, que a su vez se corresponde con el eje
tematico: “La articulacion de la teoria del Delito y el derecho procesal penal” y los
nucleos problémicos del mismo reflejados dentro de una de las categorias de

trabajo del programa de investigacion sistema procesal penal y delito.

Se presentan los resultados de la primera fase de tres posibles, en la que se
explora dicha relacion entre el proceso penal y la teoria del delito en sus
categorias fundamentales, en primer lugar en los pronunciamientos de primera,
segunda instancia o de cierre de la corte Suprema de Justicia en su sala de
casacion, la segunda fase sera con los tribunales del distrito judicial superior de
Medellin y Antioquia en su sala penal y la tercera fase con relacién a una muestra

de Juzgados Penales del Circuito de Medellin.

Hemos definido tres grupos de delitos para el estudio: El delito de Homicidio en su
modalidad dolosa, culposa y preterintencional; el delito de extorsion y de los
delitos contra la administracién publica: el peculado, el prevaricato y el
enriquecimiento ilicito, seleccionados por su alto impacto y de los cuales el lector

encontrara un capitulo de analisis de resultados por cada uno de ellos.

Palabras clave
Categorias del delito — homicidio doloso, culposo, preterintencional- extorsion —

peculado- prevaricato - enriquecimiento ilicito.



ABSTRACT

The Convergence of Crime Theory Project (typicity, antijuridicity and guilt) in the
decisions of the criminal Supreme Court of Justice between the years 2005 — 2015.
First phase. Is enrolled in the Criminal Procedure and Crime research group,
pretends the articulation between the theory of the crime and the criminal
procedural law as one of the central axes of the Master in Criminal Procedural Law
and theory of the crime. Which in turn corresponds to the thematic axis: "The
articulation of the theory of crime and criminal procedural law" and the problem
nuclei of the same reflected within one of the categories of work of the investigation
program criminal procedure and crime and the nuclear problem of the

investigation program criminal procedure and crime.

The results of the first phase of three possible, in which the relation between the
criminal process and the theory of the crime in its fundamental categories is
explored, in the first, second, or closing statements of the Supreme Court of
Justice in its courtroom, the second phase will be with the courts of the upper
judicial district of Medellin and Antioquia in its penal chamber and the third phase

in relation to one sample of Courts of the Criminal Circuit of Medellin.

We have defined three groups of offenses for the study: The crime of homicide in i
intentional, guilty and preter-intentional mode; the crime of extortion and crimes

against public administration: peculation, prevarication and illicit enrichment,



selected for their high impact and of which the reader will find a chapter of analysis

of results by each one of them.

KEYWORDS
Categories of the crime — intentional guilty and preter -intentional homicide -

extortion - peculation - prevaricate - illicit enrichment.

Introduccién

Se ha especulado pero posiblemente no investigado de manera seria la
afirmacién segun la cual el nuevo esquema procesal oral de tendencia acusatoria
ha desplazado de manera importante la dogmatica penal o los juicios con relacion
a la teoria del delito, pues prevalecen las discusiones sobre las formas procesales
y las técnicas de la oralidad sobre el mismo derecho sustantivo y las discusiones
en audiencias preliminares y en el debate oral mismo se concentran en los
asuntos de técnica probatoria y una aparente suma y resta que inclina la balanza

a favor de una de las partes.

La investigacidn propuesta en cada una de las fases, inicid por las sentencias de
primera o segunda instancia o en las que la sala penal de la Corte Suprema de
Justicia es competente como 6rgano de cierre extraordinario en materia de

casacion penal?, pretendié demostrar la relacion entre el derecho procesal penal y

% De conformidad con el articulo 32 de la Ley 906 de 2004 se establece la competencia de la Sala



la teoria del delito desde sus categorias fundamentales, fue a partir de un
instrumento disefiado para este proyecto, que se pudo extraer la informacion de
las sentencias seleccionadas de manera aleatoria durante los afios propuestos en

la investigacion.

El tiempo recogid una época en el que se ha consolidado la implementacién del
sistema acusatorio en el territorio nacional desde su creacién en el acto
legislativo y permitio la participacion de un grupo de estudiantes de la maestria
en Derecho Procesal Penal y Teoria del Delito, a efectos de su formacién en
investigacioén. La participacién de dichos maestrandos nos permitié conformar tres
subgrupos de recoleccion y analisis de la informacién con relacion a tres clases
de delitos de la parte especial, que fueron seleccionados por su alto impacto y la
mayor probabilidad de encontrar decisiones de la Corte Suprema de Justicia —
Sala de Casacidon Penal, en cuanto a ellos; los delitos seleccionados fueron:
Homicidio en sus modalidades dolosa culposa y preterintencional, extorsion y de
los delitos contra la administracion publica los punibles de peculado, prevaricato y
enriquecimiento ilicito, respecto de los cuales, los analisis y resultados seran
presentados en capitulo separado a continuacion de esta contextualizacion

general de la investigacion.

El objeto general de la investigacion fue determinar la convergencia de las

Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la que se indica la competencia en primera instancia
para el juzgamiento de personas con algun fuero o calidad especial, la segunda instancia de las
decisiones que en primera instancia profieren los tribunales y como no, su funcién natural de
resolver las demandas de casacion penal.



categorias de la teoria del delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) en las
decisiones de la sala de casaciéon penal de la Corte Suprema de Justicia entre los
afios 2005 — 2015, que se abordd en los delitos seleccionados, sin embargo, es
de resaltar, que en el procesamiento de la informacion relativa al delito de
extorsion, el equipo de trabajo encontré un importante sesgo, no solo con relacién
a las categorias del delito como base de esta investigacion, sino con relacién al
tratamiento que como beneficio o derecho discute la Corte a la hora de aplicar el
Art. 26 de la Ley 1121 de 2006 en este punible y que el lector vera reflejado en el

respectivo capitulo.

1. Breve referencia a las categorias del delito

Si bien es cierto en una revision digital de bases de datos y otros recursos web no
se encontraron muchas publicaciones especificas a esta relacibn y menos
producto de investigacion, si se abordaron unos referentes teoricos claros desde
las categorias del delito tipicidad antijuridicidad culpabilidad y la presentacién del
proceso penal en clave de desarrollo de garantia, sobre los cuales realizamos a

continuacién unas breves referencias.

1.1. La tipicidad.

La tipicidad como categoria fundamental de inicio de andlisis de la conducta

punible de cara a la estructuracion del delito en palabras de Velasquez “no es



mas que la resultante de confrontar el acto humano con las prohibiciones o
mandatos consignados por el legislador en el texto Legal (...)" (Velasquez, 1997,

pag.366 y s.s.).

Sin duda la tipicidad es uno de las categorias esenciales que da apertura al
principio de legalidad en tanto permite comprender los limites del comportamiento
humano que esta prohibido y como lo expresa la Corte Constitucional “las
conductas punibles deben estar descritas inequivocamente... las sanciones a
imponer deben estar previamente determinadas, esto es, tiene que ser claro cual
es la pena aplicable, lo cual implica que la ley debe sefialar la naturaleza de las
sanciones, sus montos maximos y minimos, asi como los criterios de
proporcionalidad que debe tomar en cuenta el juzgador al imponer en concreto el
castigo” (Sentencia C-843, 1999). Por imperativo del principio de legalidad, solo
los hechos tipificados en la ley penal como delitos pueden ser considerados como

tales (MUNOZ, 2002. pag. 31).

Un autor latinoamericano de renombre como lo es el maestro Bustos Ramirez,
resalta el plano de valoracién de cada una de estas categorias y frente a la
tipicidad expresa: “que es el primer aspecto del Delito” (Bustos, 1994, pag. 275);
y, finalizamos con Roxin: “Esa accion ha de ser tipica, o sea ha de coincidir con

una de las descripciones de los delitos (...)” (Roxin, Claus. 1997, pag. 194).

1.2. Antijuridicidad



La Antijuridicidad, en el segundo escalon se valora “(...) si la conducta contradice
el ordenamiento juridico en su conjunto” (Velasquez, 1997, pag. 454 y s.s.) O
como lo describe nuestro cddigo penal “Para que una conducta tipica sea punible
se requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien
juridicamente tutelado por la ley penal” (Ley 599, 2000). Para poder predicar el
caracter antijuridico de la conducta, es indispensable entonces, la vulneracion del
bien juridico protegido, aspecto denominado antijuridicidad material (Agudelo,
2002. pag. 18.). Esta distincion clasica entre la antijuridicidad formal y material, la
expresa Sampedro, en el sentido que es formalmente antijuridica, la conducta que
se realiza cuando esta prohibida por el ordenamiento juridico en general y no
aparece causal de justificacion. Asi mismo, dice que la conducta es materialmente
antijuridica, cuando lesiona o pone peligro efectivamente el bien juridico penal.
(Sampredro, 2011. pag. 334). Bustos, respecto a la antijuridicidad nos recuerda
que “sin la existencia de un resultado lesivo o de puesta en peligro del bien juridico
no puede haber un hecho tipico antijuridico” (Bustos, 1994, pag. 332). La
antijuridicidad no se agota, sin embargo, en esta relacion de oposicién entre
accion y norma, sino que tiene también un contenido material reflejado en la
ofensa al bien juridico que la norma quiere proteger, se habla en este caso de
antijuridicidad material y al respecto Zaffaroni comenta que: “(...) una accion es
formalmente antijuridica como contravenciéon a una norma estatal, a un mandato o
una prohibicion de orden juridico, en tanto que materialmente antijuridica
considera a la accion como conducta socialmente dafiosa (antisocial o también
asocial). Esta duplicacion conceptual se funda del siguiente modo: la accién

antijuridica es la agresion a un interés vital protegido por las normas juridicas,



sean del individuo o de la totalidad; por lo tanto, es la lesion o puesta en peligro de

un bien juridico (...)" (Zaffaroni, 1996. Pag. 569)

1.3 Culpabilidad

La culpabilidad, entendida como responsabilidad personal, distinta de Ia
responsabilidad procesal, cuando se es judicialmente culpable porque se dan
todas las categorias (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad). (Velasquez, 1997,
pag. 527 y s.s.). Para Bustos: “(...) de ahi que el principio garantista fundamental
desde esta perspectiva es la culpabilidad por el hecho. Lo que se trata de
determinar no puede ir mas alla del mundo interior del sujeto en relacién con el
hecho concreto cometido” (Bustos, 1994, pag. 488). Razoén por la cual, se ha
consagrado en el articulo 12 del Cédigo Penal que “Sdlo se podra imponer penas
por conductas realizadas con culpabilidad. Queda erradicada toda forma de

responsabilidad objetiva” (Ley 599, 2000).

En esta relacion de conceptos generales, como dejar por fuera al padre de la
dogmatica juridico penal alemana moderna, el maestro Claus Roxin, quien
expresa sobre la culpabilidad: “Por ultimo, la accidn tipica y antijuridica ha de ser
culpable, es decir, ha de poderse hacer responsable de ella al autor, la misma se
ha de poder, como mayoritariamente se dice, reprochar” (Roxin, Claus. 1997, pag.

195). Sin duda, estamos valorando la culpabilidad, dentro de un esquema final,



en el que se le considera como un juicio de reproche realizado a un individuo que
ha realizado una conducta tipica y antijuridica, pese a que podia actuar de otra
manera (Coérdoba, 2011, pag. 334) de modo que para el esquema final los
elementos que integran la culpabilidad son: La imputabilidad, ElI conocimiento de
la antijuridicidad, La exigibilidad de otra conducta (Cordoba, 2011, pag. 363). En
tal sentido, “la culpabilidad es un juicio de reproche, de caracter personal,
formulado al autor del hecho, cuando este, a pesar de haberse podido motivar de
conformidad con la norma, opta por comportarse de manera distinta. De la mano
del concepto final de accién, dolo y culpa no son forma de culpabilidad, sino de la
conducta humana, y al juicio de reproche se le asignan elementos, como
inimputabilidad, la comprensién del injusto y la exigibilidad de otra conducta

conforme a derecho” (Velasquez, 2002. pag. 395.)

Este popurri de conceptos sobre las categorias del delito, nos permiten inferir, que
hacemos relacion en clave de garantia a las mismas, como condicionantes de la
estructuracion de la conducta humana que merezca un reproche de caracter penal
y con fundamento al finalismo como escuela de pensamiento y desarrollo de la

dogmatica juridico penal.

2. Las categorias del delito y su relaciéon con el proceso penal

Si bien el Derecho Penal en sentido objetivo como conjunto normativo esta



plenamente integrado al derecho procesal penal desde una vision integral del
concepto de derecho penal, pues el derecho penal sustantivo (derecho penal
general, especial) para su aplicacion requiere del derecho penal adjetivo (procesal
penal) para rituar el caso concreto, esta necesaria relacion no se encuentra lo
suficientemente fortalecida, en cuanto pueda darse preminencia a uno u otro

discurso: lo dogmatico o lo procesal.

El desarrollo de nuevos esquemas procesales, como el sistema procesal penal
oral de tendencia acusatoria que desarrolla la ley 906 de 2004 y que se
implementé de manera gradual en todo el territorio nacional, por su novedad en
cuanto a las modernas técnicas del juicio oral que “copia” del sistema americano
ha llegado a generar la sensacion que en la aparente confrontacion Derecho penal
(teoria del Delito) derecho procesal penal (sistema acusatorio) esta ganando la
batalla este ultimo, en tanto las formas procesales parecen imponerse a los

desarrollos dogmaticos del derecho penal.

La teoria del delito que tiene una vocacidon mas tedrica y profunda desde su
inspiracion en el la sociologia juridica, la filosofia y la politica del derecho, en tanto
el derecho procesal en su vision mas pragmatica solo aparece ligada los principios
limite que obran como contenedores del derecho penal, siendo el derecho penal
mas denso y el derecho procesal penal mas liviano en si mismo como categoria

de analisis.

Parece entonces presentarse una confrontacion de prevalencia entre la teoria del



delito y el derecho procesal penal, a efectos de establecer quién es mas
determinante a la hora de establecer un juicio de responsabilidad penal personal,
en realidad en principio es una relacidon necesaria y complementaria, pues
mientras el derecho Procesal Penal define las formas propias del juicio, la forma
de encontrar la verdad procesal para definir la responsabilidad penal de un ser
humano vinculado a los rigores del proceso penal, la Teoria del Delito es el
fundamento de definicion de dicha responsabilidad porque con base a los juicios
que realiza el juez sobre las diferentes categorias basicas, esto es, Tipicidad,
Antijuridicidad y Culpabilidad, es que puede tomar una decision de culpabilidad o

inocencia.

Por ejemplo el proceso penal define el tramite a seguir cuando un sujeto se
entiende no responsable de un delito por padecer una enfermedad mental pero
es la teoria del delito quien define la categoria de inimputabilidad y la forma como
afecta el juicio de culpabilidad, al punto de llevar a un sujeto a responder
penalmente de manera diferenciada. Esta inescindible relacion proceso penal —
Teoria del delito es la que nuestra investigacion resalta y demuestra en doble
sentido: Tanto para hacer visible dicha necesaria relacion en los fundamentos de
una decisién como para a su vez comprobar que no es cierto que el debate se
define soélo por las formas procesales, en realidad existe una necesaria

articulacion entre proceso penal y el delito.

Contextualizados de manera basica en los conceptos de las categorias



fundamentales que hacen relacion a esta investigacion, podemos pasar a explorar
algunas publicaciones identificadas, que aunque pocas, precisamente con la
entrada en vigencia en Colombia de un sistema procesal de tendencia acusatoria
oral, responden a la cuestion si las formas del juicio estan desplazando el derecho
penal sustancial y de manera especifica la teoria del delito y bajo esta las
categorias fundamentales de su estructuracidn (tipicidad, antijuridicidad vy

culpabilidad).

Con relacion al concepto basico de Derecho Procesal Penal, citamos al autor
austral mas mentado en la doctrina internacional, Maier, quien expresa: “El
derecho procesal penal es la rama del ordenamiento juridico interno de un Estado
cuyas normas constituyen y organizan los érganos publicos que cumplen la
funcién judicial penal de un Estado y disciplinan los actos que integran el
procedimiento necesario para imponer y activar una sancion o medida de
seguridad penal, regulando asi el comportamiento de quienes intervienen en él”

(Maier, 1999, pag. 75)

Veladsquez resalta como “la estructura basica del delito o hecho punible debe
responder a un doble juicio de desvalor (juicio negativo de valor) sobre el
hecho o acto humano (injusto) y sobre su autor (culpabilidad), de donde se
desprenden las categorias de la conducta, la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad, citadas en el art. 9° del C. P. Tales elementos o caracteristicas
del hecho punible no se hallan desconectados entre si, sino uno a

continuacion del otro en una relacion interna. En fin, esas categorias estan



relacionadas logicamente de tal modo que cada elemento posterior presupone
el anterior; la division del delito en tres diversos grados de enjuiciamiento y
valoracion, estructurados uno sobre y a continuacion del otro, proporciona un
alto grado de racionalidad a la aplicacion del derecho, la facilita y la asegura

contra contradicciones y arbitrariedades” (Velasquez , 2012. pag. 8,9)

Velasquez también se refiere a esas necesarias relaciones entre la teoria del
delito y el proceso penal en los siguientes términos: “Por supuesto, las bases
positivas de la Teoria del delito no so6lo dimanan de la Constitucion y el
Cddigo Penal sino que, al mostrar las necesarias relaciones entre el
Derecho penal sustantivo y el procesal, el Cddigo de Procedimiento Penal es
también prodigo en desarrollos legales en esta materia, como lo muestra
un examen de sus disposiciones a la luz de las mas importantes
categorias del delito, con la advertencia de que existen disposiciones como
el num. 2 del art. 332 que, al prever las causales de preclusion, aluden a
todas ellas en lo atinente a su aspecto negativo: —Existencia de una causal que
excluya la responsabilidad, de acuerdo con el Cddigo Penal. El vinculo,
pues, entre la ley procesal penal de tendencia acusatoria y la dogmatica
penal —para el caso a través de la Teoria del delito—es inescindible” (Velasquez ,

2012. pag. 20,21) (negrilla fuera de texto)

Velasquez hace referencia a muchos momentos en el codigo procesal vigente en
Colombia Ley 906 de 2004, en que se hace evidente esa relacidén y referencia

desde el proceso a la teoria del delito para poder complementar el instituto de



aplicacién, asi por ejemplo se refiere en la teoria de la conducta como piedra
angular de la teoria del delito cuando el articulo 24 del C.P.P. Prescribe que la
jurisdiccion penal se ocupa solo de comportamientos comisivos u omisivos
previstos en la Ley penal o de la tipicidad cuando se refiere a la tipificacién que de
los hechos tiene que hacer la fiscalia o como causal de preclusion por falta de
tipicidad, o las causales de exclusion de la responsabilidad, o en la aceptacion
de cargos del art. 350 inc. 4to, al referirse a la necesaria tipificacion que hace la

fiscalia en pro de la disminucién de la pena (Velasquez, 2012. pag. 22,23)

Con relacion a la categoria de la antijuridicidad. Aunque esta claro que ella se
deduce de multiples disposiciones de la Ley procesal penal, algunas de ellas la
mencionan de manera expresa: Asi cuando el art. 324, causal 9, dice que el
principio de oportunidad es aplicable —En los casos de atentados contra bienes
juridicos de la administracion publica o de la recta administracion de
justicia, cuando la afectacion al bien juridico funcional resulte poco
significativa y la infraccién al deber funcional tenga o haya tenido como
respuesta adecuada el reproche institucional y la sancidn disciplinaria
correspondientesll—esto sin olvidar las implicitas alusiones que alli se hacen a la
idea de culpabilidad—, introduce todo el debate sobre el llamado principio de
la insignificancia que también se puede asociar con la problematica de la
imputacién objetiva que es propia, aunque las opiniones no son
coincidentes, de la categoria de Ila tipicidad. Otro instituto que
involucra la categoria de la antijuridicidad y con ella la culpabilidad es del

exceso en el ejercicio de las causales de justificacion que menciona el art.



324 num. 15, como causal de aplicacion del principio de oportunidad:
—Cuando la conducta se realice excediendo una causal de justificacion, si
la desproporcion significa un menor valor juridico y social explicable en el ambito

de la culpabilidadll. (Velasquez, 2012. pag. 28)

Finalmente con relacion a la idea de culpabilidad y/o de responsabilidad, hace
referencia por ejemplo como en el Titulo Preliminar, acapite destinado a los
—principios rectores y garantias procesales, el legislador en el art. 7° acufa la
expresion —responsabilidad penalll que —sin duda—hace referencia al concepto
procesal de culpabilidad como resultante de la debida prueba en el proceso
de todos los componentes del concepto dogmatico del delito, con lo cual se parte
de la existencia de la categoria de la —culpabilidadll —y con ella de las demas
que integran el citado concepto dogmatico—entendida en un sentido
propiamente dogmatico. Esas locuciones, las de —responsabilidad penalll,
vuelven a ser utilizadas en los arts. 22, 82 incs. 1°y 4° 103 incs. 1° y 4°, 105,

106,117, 372,375y 381, entre otros. (Velasquez, 2012. pag. 28)

Sin duda este importante autor en el contexto de la dogmatica juridico penal
colombiana, contextualiza de manera acertada y con muchos ejemplos concretos
esa consabida relacion entre el derecho penal y el derecho procesal penal desde
sus propios ordenes normativos, sin embargo no queremos dejar pasar por algo
algunas de las mas relevantes conclusiones a las que llega este autor como que:
“Sin duda, en contra de quienes todavia pregonan que la Teoria del delito se ha

acabado con la puesta en vigor del sistema procesal penal de tendencia



acusatoria, la Ley 906 de 2004, prevé innumerables desarrollos que solo se
pueden explicar a la luz de las construcciones dogmaticas de la Parte General del
Derecho penal; en otras palabras: es imposible aplicar la normativa procesal
a espaldas de las construcciones académicas de la Parte General del Derecho
penal”. (Velasquez, 2012. pag. 28) y sentencia: “Bien valdria, pues, la pena
que la doctrina y la jurisprudencia se sentaran a reflexionar sobre las
necesarias relaciones entre el derecho sustantivo y el derecho procesal penal,
presididas por el derecho constitucional, de cara a realizar una mejor inteleccion
de la normativa contenida en la ley 906 de 2004 que, por supuesto, debe
interpretarse en armonia con el programa penal de la Constitucion y no a la luz del
capricho o de la arbitrariedad de turno” (Velasquez, 2012. pag. 30). Consejo

final fue tomado en cuenta para el desarrollo de nuestra investigacion.

La tension de la teoria del delito con relacion al proceso penal, se centra desde
uno de los primeros actos procesales mas trascendentales bajo la dinamica del
nuevo proceso oral de tendencia acusatoria que es la audiencia de imputacién de
cargos o la comunicacién de cargos como comunmente se le conoce y en la que
algunos autores vienen sustentando que dicho acto no es meramente procesal y
tiene una intima fuente de sustentacién en la teoria del delito, Toro Lucena
manifiesta que: “Precisados los requisitos que debe tener una imputacion para
ser considerada valida desde la perspectiva procesal, el érgano de persecuciéon
penal debe considerar referentes dogmaticos normativos penales que avalen la
construccion o conformacion del acto de intimacion. Al efecto, el derecho penal

sustancial y, concretamente, la teoria del delito aportara los referentes sin los



cuales no se podra considerar, técnicamente, construida o elaborada la
imputacidén. La teoria del delito entrara, entonces, en un dialogo franco con los
presupuestos procesales para cumplir el objetivo, que no es otro que presentar
una imputacién completa y acabada, la cual traera como consecuencia, sin duda
alguna, una amplia gama de posibilidades para el ejercicio del derecho de

defensa” (Toro, 2012, pag. 199-200)

Chorres sobre los beneficios de la teoria del delito expresa:

a. Facilita el estudio del material juridico;

b. Permite la existencia de una jurisprudencia racional objetiva e igualitaria,
contribuyendo de esta forma a la seguridad juridica;

c. Profundiza en ambitos que el legislador solo ha contemplado de forma genérica
0 que incluso no ha previsto;

d. Ofrece al legislador las bases y criterios para realizar las necesarias reformas
de legislacion penal;

e. Presupone la existencia de una diferenciacién en las funciones sociales de

emitir e interpretar las normas. (Chorres Benavente, 2011, pag. 129)

Esta necesaria relacién entre la teoria del delito y el sistema procesal penal, que
esta suficientemente fundamentada, se ha puesto un poco en duda con la
entronizacion del nuevo sistema procesal penal acusatorio, pues en la medida que
este impuso unas restricciones desde la técnica del juicio oral en la forma de
interrogar, de introducir o aducir el material probatorio en la audiencia de juicio

oral, la misma forma repentina de argumentar los recursos en las diferentes



audiencias preliminares o de juicio, fue quedando la sensacién que las formas
propias del juicio estaban desplazando los debates de fondo sobre las categorias
de la teoria del delito, al punto que se llegd a sostener que la imputacion juridica
como acto de sustentacibn no requeria de mayores disquisiciones sobre la
tipicidad, antijuridicidad o culpabilidad de la conducta en relacion al tipo penal
imputado. Las equivocaciones que se presentaron recién se fueron
desarrollando las audiencias conforme el nuevo sistema procesal penal oral
acusatorio, reforzaban esta idea de la preminencia de lo procesal sobre lo
sustantivo, pues el procesado a juicio de la “masa social” quedaba en libertad por
puros errores de técnica y de caracter procesal, como no introducir una prueba o

no respetar determinado término de garantia procesal.

En sentido resulta necesaria la constante defensa de la dogmatica juridico penal,
desde la teoria del delito pues como lo expresa Sanchez, la teoria del delito
constituye la determinacién de las fronteras minimas de lo que puede ser
prohibido y penado por el derecho penal y da respuesta a la pregunta de cudles
son los elementos que deben concurrir, como minimo y con caracter general, para
que algo sea prohibido y punible. La teoria del delito es obra de la doctrina
juridico-penal y constituye la manifestacion mas caracteristica y elaborada de la

dogmatica del derecho penal. (Sanchez, 2004)

Esa necesaria relacion derecho penal (teoria del delito) derecho procesal penal no

puede hacerse depender del modelo de sistema procesal vigente, es decir



independiente que haya un sistema procesal penal oral acusatorio que realce
algunos asuntos procesales desde la técnica misma (interrogatorio,
contrainterrogatorio, aduccion de material, etc) debe darse la debida importancia a
la teoria del delito, como agrega Sanchez: “La dogmatica, y por efecto la teoria del
delito, se constituyen en un limite al pragmatismo y a la acientificidad tedrica de un
sistema acusatorio de corte inglés. Por tal circunstancia se precisa que Colombia,
—si se quiere ser coherente con los desarrollos constitucionales y los avances del
derecho penal—, debe implementar un sistema que responda a los postulados
filosoficos que caracterizan su tradicion juridica, su ideologia y por supuesto, su

cultura”. (Sanchez, 2004).

Este pequefo recorrido por las categorias conceptuales de esta investigacion en
los que hace a los componentes fundantes de la teoria del delito y una relacion
que se quiere poner en duda con el derecho procesal penal nos lleva a
convencernos de la importancia de esta investigacién, pues mas alla de la
discusién que pueda hacerse en el plano tedérico o normativo (como la
comparacion que hace el profesor Velasquez Velasquez ya referenciado supra)
esta investigacion pretende superar el plano tedrico y a partir de los resultados
que vaya arrojando el analisis de las sentencias objeto de estudio (segun la fase)
puedan hacerse nuevas lecturas tanto cuantitativas como cualitativas sobre la
convergencia de dichas categorias de la teoria del delito (tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad) en los pronunciamientos judiciales, para demostrar asi, de una

forma mas certera, dicha relacion.



3. Metodologia e instrumento para la recoleccién de la informacion

3.1. Momentos de la investigacion

La investigacion conté con tres momentos claramente definidos: Un primer
momento de diagndstico (dentro de este se definio el instrumento de
recoleccion y la muestra), un segundo momento de recoleccion de la
informacion conforme el instrumento definido y las sentencias seleccionadas y
un tercer momento de analisis de la informacién y resultados por cada uno de
los subgrupos de delitos que se definieron con los estudiantes en formacion y

que se presentan en capitulos individuales.

3.2 Seleccion de la Muestra

La muestra: Se defini6 de manera aleatoria las sentencias de casacién penal de
la Corte Suprema de Justicia que se sometieron a estudio en el periodo indicado
que comprende afos de implementacion y desarrollo el sistema procesal penal
oral con tendencia acusatoria, trabajando bloques de 50 sentencias, con
excepcion del delito de homicidio, que al estar un solo estudiante en formacion,
pudo trabajar 25 sentencias en el mismo periodo de desarrollo de esta primera

fase de la investigacion.

3.3. Instrumentos de recoleccion



Se utilizaron los siguientes instrumentos de recoleccion: fichas bibliograficas,
fichas tematicas y ficha de analisis de sentencias, este ultimo, fue el mas
complejo para su discusion, definicion y elaboracion en el equipo de trabajo y fue
nominado como: “Ficha Técnica Analisis De Sentencias De La Corte Suprema De
Justicia Sala Penal” y se convirtid en el instrumento base para la recopilacion de
la informacién con relacion a las sentencias seleccionadas de manera aleatoria

para cada subgrupo de delitos analizados.

Por su relevancia y ser producto de elaboracion propia del equipo de trabajo, nos

permitimos presentar la totalidad de dicho instrumento:

FICHA TECNICA ANALISIS DE SENTENCIAS DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA SALA PENAL
PROYECTO CONVERGENCIA CATEGORIAS DEL DELITO?®

1. Radicado:

2. Fecha: Dia[ ] Mes[ | Afo [ |

3. Magistrado Ponente:

4. Tipo de Sentencia: Casacion [ ]| Primera Instancia [ ]

Segunda Instancia [__| Suplica [_]

5. Delitos Discutidos:

6. Sintesis de los hechos (Maximo un parrafo)

7. Parte Recurrente: Defensa [ ] Fiscalia [__] Ministerio Publico [ ]

Representante Victima [ |

® Instrumento de elaboracidn propia del equipo de investigacion.




8. Argumento Central del Recurso (maximo dos parrafos)

9. Argumento Central de la Discusion (Maximo dos parrafos)

10.Argumento Central de otros Intervinientes (Ministerio Publico, Representante
Victima, Fiscalia, Defesa) * Depende de quien haya interpuesto y quienes se

pronuncien en traslado

11. Argumento Central de la Decisién (Maximo dos parrafos)

12. Sintesis de la decisién (Maximo un parrafo)

13.1dentifique Categorias del Delito utilizadas como Fundamento de la Decisidn
(Puede Sefialarse mas de una)

Tipicidad [_JAntijuridicidad [__]Culpabilidad ~ []

14. Otras Categorias (Pertenecientes a cualquiera de las anteriores ej. tipicidad
objetiva, subjetiva, culpa, omision, posicidn de garante, antijuridicidad material,

etc.)

15.1dentifique el Concepto dado para las Categorias Mencionadas (Maximo un

parrafo por categoria tratada)

16. Identifique las veces que se refiere a cualquiera de las Categorias sin explicaciéon

alguna ej. Tipicidad 5 veces, culpa 3 veces, etc.




Tipicidad: [ veces Antijuridicidad [veces Culpabilidad [ Jeces

Otra (Cual) [_Jveces

17.1dentifique las veces que se refiere a cualquiera de las categorias adoptando
postura o conceptos frente a la misma Ej. Concepto tipicidad 5 veces; Limites de

la culpa 3 veces, etc.

Tipicidad: [ veces Antijuridicidad [veces Culpabilidad [ Jeces

Otra (Cual) [_Jveces

18.Totalice el numero de citacion de las categorias con y sin postura ejemplo
tipicidad en total 10 veces, culpa en total 6 veces, etc.
Tipicidad: [ veces Antijuridicidad [veces Culpabilidad [ Jeces

Otra (Cual) [_Jveces

19.Alguna de las Categorias del Delito fue Relevante para la Decision De Fondo De

O
la Corte Si No

20.En Caso Positivo Indique cual fue esa Categoria Determinante:

21.Fundamente por qué se considera relevante para la decision de fondo (Maximo

dos parrafos)

CON RELACION A LOS SALVAMENTOS DE VOTO

22.Nombre magistrado que salva el voto:

23.Fundamento del Discenso: (Maximo dos parrafos)

24.Decision de Remplazo (Qué Hubiera Decidido) (Maximo un parrafo)

25.dentifique categorias del delito utilizadas como fundamento del salvamento de




voto (puede sefialarse mas de una)

]
Tipicidad Antijuridicidad L] Culpabilidad_]

26. Otras Categorias (Pertenecientes a cualquiera de las anteriores ej. tipicidad
objetiva, subjetiva, culpa, omision, posicion de garante, antijuridicidad material,

etc.)

27.ldentifique el Concepto dado para las categorias mencionadas en el Salvamento

(Maximo un Parrafo por Categoria)

28. ldentifique las veces que se refiere a cualquiera de las categorias sin explicacion

alguna ej. Tipicidad 5 veces, culpa 3 veces, etc.

Tipicidad: [ veces Antijuridicidad [veces Culpabilidad [ Jeces

Otra (Cual) [_Jveces

29.ldentifique las veces que se refiere a cualquiera de las categorias adoptando
postura o conceptos frente a la misma ej. Concepto tipicidad 5 veces; Limites de

la culpa 3 veces, etc.

Tipicidad: [_Iveces Antijuridicidad [ veces Culpabilidad [ Jeces

Otra (Cual) [_lveces

30.Totalice el numero de citacion de las categorias con y sin postura ejemplo

tipicidad en total 10 veces, culpa en total 6 veces, etc.

Tipicidad: [_veces Antijuridicidad [_Jveces Culpabilidad [Jeces




Otra (Cual) [_Jveces

31.Alguna de las Categorias del Delito fue Relevante para la postura en el

1

Salvamento Si No

32.En Caso Positivo indique cual fue esa Categoria Determinante

33.Fundamente porque se considera relevante para el salvamento (Maximo dos

parrafos)

34.0bservaciones: (Maximo un parrafo)

35.Nombre de quien realiza la ficha:

Fecha: Diag MeSE Afio [ ]

4. Resultados de Investigacion

En la medida que como se ha venido explicando la participacidon de los

maestrandos como estudiantes en formacién en la presente investigacion,




permitié establecer tres grupos de delitos a estudiar, en los capitulos siguientes el
lector podra encontrar los resultados por cada uno de los delitos sometidos a
estudio en esta primera fase, asi: En el capitulo Il, el maestrando Jorge Alexander
Ruiz Restrepo, nos presenta el analisis de las Categorias del Delito en el
Homicidio, Conforme a Fallos de Casacion Penal ; en el capitulo I, los
maestrandos Walter Giraldo Giraldo y Ruth Margarita Olarte Rojas, nos presentan
su analisis titulado: Categorias del delito y prohibicion de otorgar beneficios en el
punible de extorsién en linea de decisién de la Corte Suprema de Justicia vy
finalmente en el capitulo IV de este libro resultado de investigacion los
maestrandos Juan Esteban Arteaga Gonzalez y Judy Lizette Lozano Mosquera,
nos presentan sus resultados en lo que han denominado: “Valoracion de las
categorias del delito en los delitos contra la administracion publica por parte de la
Corte Suprema de Justicia”’, cada uno de ellos conserva una estructura similar
desde lo formal, pero con unos contenidos diversos no solo desde el delito
trabajado sino de las lecturas que como equipo de investigacién se pudo construir
y resaltar parar dar por terminada esta primera fase de investigacién y con
expectativa dar inicio a la segunda fase, en la que con relacibn a los
pronunciamientos del tribunal superior de Medellin, sobre estas categorias
esperamos encontrar un mayor desarrollo conceptual en lo que a las mismas hace
referencia, los invito, como coordinador general del proyecto a disfrutar de cada
uno de los analisis, resultados y conclusiones que se pueden advertir en los

capitulos a continuacion.
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CAPITULO I
Andlisis de las Categorias del Delito en el Homicidio, Conforme a Fallos de
Casacion Penal
Analysis of the categories of crime in homicide, according to sentences of
criminal prosecution

Jorge Alexander Ruiz Restrepo?

Resumen

En vista de que, una de las mayores preocupaciones imperantes en el entorno
socio-juridico colombiano compete a escrutar la certeza de las decisiones que
toman los funcionarios publicos quienes ejerzan como administradores de justicia
en lo penal, la investigacion se ocupa de analizar cualitativamente, si la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia esta omitiendo o no, su deber de
motivacion de las sentencias de casacidn y si con ello estd negando
arbitrariamente la prestacion del servicio de administracion de justicia; al no
pronunciarse de manera clara, congruente y de fondo, sobre la materializacion de
las categorias de la teoria del delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), en los
fallos de casacion que versen sobre el delito de homicidio en sus modalidades

dolosa culposa y preterintencional.

4 Investigador Judicial, Abogado de la Universidad Autbnoma Latinoamericana, Especialista en
Derecho Procesal Penal de la Universidad Autdnoma Latinoamericana, Maestrando en Derecho
Procesal Penal y Teoria del Delito de la Universidad Auténoma Latinoamericana; Ejerciendo como
Investigador Judicial, Abogado Litigante y Docente Universitario de la Universidad Autonoma
Latinoamericana; alexru07 @hotmail.com.
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Palabras Clave:

Categorias del delito - casacion - homicidio doloso, culposo y preterintencional.

Abstract:

In view of the fact that one of the major concerns prevailing in the Colombian
socio-legal environment is to scrutinize the certainty of decisions taken by public
officials who exercise as administrators of criminal justice; the research proposal is
concerned with analyzing qualitatively whether the Criminal Cassation Chamber of
the Supreme Court is omitting or not, its duty to motivate sentences of cassation
and with this is or not, arbitrarily denying the provision of the service of Justice
administration; by not pronouncing in a clear, congruent and substantive way, on
the materialization of the categories of crime theory (typicity, antijuridicity and guilt),
judgments of cassation that deal with the crime of homicide in its intentional and

willful misconduct.

Key words:

categories of crime - intentional, gulty and preter-intentional homicide -



Introduccion.

El problema de investigacion propuesto, se centré en analizar si la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia estaba omitiendo o no, su deber
de motivacion de las sentencias de casacion y si con ello negé arbitrariamente la
prestacion del servicio de administracion de justicia; al no pronunciarse de manera
clara, congruente y de fondo, sobre la materializacion de las categorias de la
teoria del delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad), en los fallos de casacion
que versen sobre el delito de homicidio en sus modalidades dolosa culposa y

preterintencional.

Para la resolucion del mismo, se explicaron los aspectos definitorios de los
principios rectores del derecho penal, mediante los cuales se cimienta la
preminencia de las categorias del delito como disposiciones de impostergable
aplicacién en los fallos que, en virtud del recurso extraordinario de casacion emite
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia; pasando a recalcar
las bases normativas y doctrinales que dan desarrollo a la caracterizacion del

delito de homicidio.

Seguidamente, se deslindé cualitativamente la descripcidn legal, doctrinal y
jurisprudencial dada al dolo, la culpa y la preterintencion como modalidades bajo
las cuales se gradua en mayor o menor medida la lesividad del bien juridicamente

tutelado a la vida en la conducta delictiva de homicidio; estimando los criterios en



los cuales el legislador soporta la punibilidad de dichas variaciones en la
exteriorizacién de la voluntad privada, sopesando las repercusiones de su
ejecucion en la necesidad de un pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia

en el que no se desestimen las garantias fundamentales de las partes procesales.

Asi como se realizd un analisis estadistico de un grupo de 25 sentencias de
casacion, en las cuales la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia se pronuncid sobre los delitos de homicidio doloso, culposo vy
preterintencional; para verificar cuantitativamente si ésta alta corporacion efectué
0 no pronunciamientos de fondo sobre las categorias del delito, como elementos
de conviccion en uno u otro sentido; derivando de ello, una corroboracion
cualitativa de si la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia omitié
0 no su deber de motivacion de las sentencias de casacion y si con ello nego

arbitrariamente la prestacion del servicio de administracion de justicia.

1. Cuestiones preliminares

1.1. Preminencia del Derecho Constitucional:

En lo que compete a las disposiciones que reglan el funcionamiento del Estado
Social de Derecho de Colombia y subsecuentemente las interacciones de los
particulares y de estos con los 6rganos encargados de la administracion publica,
se remite en un primer momento a la Constitucion Politica de Colombia como

suprema directriz de las diferentes atribuciones de las entidades estatales y de los



derechos fundamentales y las obligaciones correlativamente desprendidas de
aquellas para la consecucién de un orden social justo, equitativo y por sobre todo
pacifico; ordenes que son reglamentadas y desarrolladas a través de leyes
estatutarias, organicas y ordinarias, con el fin de concebir una jerarquia normativa
que dé suficiente claridad a la consecucion de los fines, valores y principios del

Estado.

Estas leyes son expedidas por el Congreso de la Republica para condicionar las
diferentes especialidades en que se subdivide la jurisdiccion; poder estatal
encargado del conocimiento, tramite, juzgamiento y resolucién de los conflictos
derivados de las contraposiciones de intereses, derechos o deberes de los
administrados y de estos con la administracion, asi como el establecimiento de
responsabilidades por extralimitaciones en el ejercicio de derechos y las
vulneraciones que por conducto de aquellas se puedan generar en la integridad
personal, honra, bienes y todas aquellas garantias juridicamente tuteladas a los
integrantes del territorio colombiano; esta especialidad es denominada como
derecho penal, componente este del derecho en el que existen normas de

espectro sustancial y procedimental.

1.2. Las Normas Sustantivas de Derecho Penal:

Los preceptos sustanciales, son llamados a reglamentar las normas rectoras del

derecho penal, la fuerza normativa que aquellas generan sobre las interacciones

de los particulares y en especial los criterios aplicables a la calificacién de una



conducta punible; postulandose como el conjunto de pautas que entrafian la
esencia del proceder investigativo de la Fiscalia General de la Nacion y las
sanciones que conforme a aquellas indagaciones pueda establecer el

administrador de justicia; como bien lo sefiala Alexy, 2003, al disponer:

‘los principios son normas que ordenan que algo se realice en la
mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y
juridicas. Como consecuencia, los principios son mandatos de
optimizacion, que se caracterizan por el hecho de que pueden ser
cumplidos en diferentes grados y de que la medida ordenada en que
debe cumplirse, no solo depende de las posibilidades facticas, sino de

las posibilidades juridicas” (Alexy, 2003, pag. 95).

1.3. Las Normas Procedimentales de Derecho Penal:

Por otro lado, el segundo espectro se encarga de plasmar el procedimiento
conforme al cual se edificara la legalidad de las labores investigativas de los
fiscales delegados por el Fiscal General de la Nacion, asi como la corroboracion
de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica que sustentan el
sefialamiento de uno o varios particulares como autores de la comision de una
conducta delictiva y asi mismo se verificara la pertinencia de las medidas
transitorias o permanentes que restrinjan los derechos de los procesados; todo

ello, en un marco garante de los derechos y deberes intrinsecos a las partes, los



intervinientes especiales y la sociedad en general, cuando el delito afecte no solo

atribuciones de la esfera particular, sino de la comunidad.

1.4. Las Repercusiones de los Principios en el Derecho Penal:

En este sentido, tales apreciaciones toman injerencia en este contexto, en tanto
las mismas imponen control sobre cualquier actuacién, omision u operacion de las
diferentes entidades que conforman el esquema punitivo, demandando al mismo
tiempo de estas, la estricta sujecion a las delimitaciones sustanciales que
compendia el Cdodigo Penal; de manera que el objeto de accion del Aparato
Judicial, del Ente Acusador, del Ministerio Publico, de la Defensa del procesado y

aun de la Victima, no pueden alejarse de tales preceptos.

1.5. LaLegalidad en la Actuacién Penal:

Por tanto, no resulta descabellado que el Estado Social de Derecho a través de
sus organos encargados, constituya correlativamente la garantia de que ningun
ciudadano nacional o extranjero, sera detenido, enjuiciado y condenado de forma
injusta, al ser sefialado de la comision ideoldgica o material de una conducta
punible carente de existencia en los compendios normativos al momento de la
supuesta ocurrencia; esta garantia es consolidada como el principio de legalidad.

En palabras de Jiménez de Azua, el principio de legalidad es definido como:

“‘nullum crimen sine praevia lege: no puede considerarse delito el



hecho que no ha sido expresa y previamente declarado como tal por la
ley; nulla poena sine praevia lege: esto es, no puede aplicarse pena
alguna que no esté conminada por la ley anterior e indicada en
ella; nemo iudex sine lege: 0o sea que la ley penal sélo puede
aplicarse por los 6rganos y jueces instituidos por la ley para esa
funcion; nemo damnetur nisi per legale indicum, es decir que nadie
puede ser castigado sino en virtud de juicio legal” (Jiménez de Asua,

1950).

Con la precision anteriormente acusada, se entabla el convencimiento de que el
proceder de la administracion encausado a la imposicion de sancién alguna a sus
administrados en términos de multa, restricciones sobre la libertad y las condenas
accesorias que ellas se puedan originar, obedecen a discernimientos ponderados;
es decir que, la configuracién de un delito no se deriva del mero capricho del
cuerpo de legisladores de turno, por el contrario es necesaria su entrada en
vigencia con soporte en la politica criminal ostentada en un momento dado de la
historia y la evolucién doctrinal que para el efecto haya servido de elemento de
juicio para justificar su especificacion, criterio que tuvo manifestacion con fuerza

de Ley para ser exigida, como (Orduz Barreto, 2010) determino:

‘nadie puede ser procesado ni condenado por hechos que no estén,
en el momento de la comision del presunto delito, establecidos como
prohibidos en la legislacion penal, y de otro lado indicar que las penas

y medidas de seguridad solo se pueden imponer si estan previa y



legalmente establecidas para el hecho imputado” (Orduz Barreto,

2010, pag. 102).

1.6. Las Categorias del Delito en el Derecho Penal:

Ahondando otro tanto en materia se debe mencionar que, la actividad de la
Fiscalia General de la Nacién a través de sus delegados en las diferentes
especialidades delictuales, es la de perseguir a los autores de las conductas que,
llevadas a su conocimiento se ajusten a los lineamientos conforme a los cuales, el
Cddigo Penal ha configurado un delito; pues de lo contrario no seria dable su
actuar; del mismo modo, indistintamente de la jerarquia y los poderes instituidos
en cabeza de los Jueces Penales, los mismos se ven limitados en el ejercicio de
sus funciones de conocimiento, tramite y fallo sobre un determinado asunto, en
razon a que la conducta sobre la cual deba emitir un juicio de valor dentro del
debate probatorio, se ajuste al cumplimiento de las categorias que comprende la
teoria del delito. Valga decir, que la conducta punible sea tipica, antijuridica y

culpable lo que en juicio de Pérez Porto & Gardey representan un delito, el que:

“es un comportamiento que, ya sea por propia voluntad o por
imprudencia, resulta contrario a lo establecido por la ley. El delito, por
lo tanto, implica una violacion de las normas vigentes, lo que hace que

merezca un castigo o pena” (Pérez Porto & Gardey, 2009).



2. Breve Analisis del Delito de Homicidio

2.1. Planteamiento del Problema sobre los Fallos de Casacion en los

Delitos de Homicidio doloso, culposo y Preterintencional:

Como se ha visto, todas las conductas delictivas son del interés investigativo del
Estado colombiano, sin miramientos a las determinaciones legislativas para el
accionar de oficio o a peticion de parte de los interesados, conforme a lo
estipulado en la Ley 1826 de 2017; sin embargo, existen conductas que, afectan
en mayor medida los intereses de la esfera privada, razon por la cual se les ha
impuesto la necesidad de que la denuncia sea efectuada directamente por la
victima, asi como que aquella agote el requisito de procedibilidad previo a poner
en movimiento el aparato judicial, al contemplar que el dafio inferido sobre los
intereses sociales pueden ser resarcidos razonablemente en un acuerdo bilateral

de las partes.

No obstante, como el objeto de analisis se cierne sobre el delito de homicidio en
sus modalidades dolosa, culposa y preterintencional; es propicio senalar que, este
tipo de conductas se alejan de la aclaracién anteriormente aludida, imponiendo la
obligacion de dar prioridad a la investigacion de los supuestos de hecho
edificatorios de estos delitos; pues, la cesacion de los efectos bioldgicos vy
fisiolégicos de un individuo por medios ajenos al transcurso del tiempo o de
circunstancias de la naturaleza, es un evento reprochable desde cualquier punto

de vista. Al observar que la vulneracion del bien juridicamente tutelado a la vida,



excede el interés del particular afectado y el de sus herederos, tornandose en un
interés eminentemente social para erradicar cualquier forma de violencia barbarica
que impida el goce de las garantias esenciales de la dignidad humana de los

coasociados al Estado colombiano.

Ademas, el hecho de que una controversia sobre la responsabilidad del victimario
en el delito de homicidio doloso, culposo y preterintencional, haya sido elevada al
escrutinio de una alta corporacion mediante el recurso extraordinario de casacion;
donde el reclamo efectuado a la decision de segunda instancia, se basa en la
solicitud de la expedicién de un fallo anulatorio total o parcial de lo actuado hasta
ese momento o en el requerimiento de un fallo de reemplazo, por la posible
ocurrencia de un hecho vulnerador de las garantias fundamentales de las partes
procesales; logico era pensar en la verificacion de las decisiones del cuerpo
colegiado encargado de administrar justicia en sede extraordinaria, para
determinar si aquellas cumplian cabalmente con su deber de motivacion,
precaviendo la negacion arbitraria de la prestacion del servicio de administraciéon
de justicia, al no pronunciarse especificamente sobre las categorias del delito

como elementos configurativos de estas graves conductas delictivas.

2.2. La Vida como Bien Juridicamente Tutelado a través de las Categorias

del Delito:

Ahora bien, no resulta alejado de la légica que, en el preciso instante que los

particulares decidieron renunciar a la autodeterminacion de las reglas para el



desarrollo de sus relaciones interpersonales, sociales y los conflictos causados por
las mismas, acogiéndose bajo la figura de una organizacion social, politica,
cultural, territorial, economica, dotada de poder soberano y reconocimiento
internacional, para el caso colombiano un Estado Social de Derecho; donde este
se encargase del control, la regulacién, la limitacién y proteccion de las garantias
fundamentales que para la concepcion juridico-politica actual se consideran

inherentes a la dignidad humana.

Este ente abstracto a través de sus instituciones y los funcionarios que las
representan, de forma unilateral, crear un conjunto de apreciaciones con fuerza
coercitiva, para exigir de sus administrados la abstencién de realizar ciertas
conductas o el deber de ejercer algunas, so pena de incurrir en infracciones a la
ley, con su correspondiente sancion adjunta; pues, mas alla de reprochar la
comision de un delito, buscan retribuir en justa medida la alteracion de las
normales condiciones de vida social y los intereses de la administracién, como
vehiculo para alcanzar los ideales de verdad real, justicia restaurativa y reinsercion
social. Contemplando para tal fin, las concepciones normativas emanadas del
trabajo conjunto de las diferentes naciones existentes, como libelos orientadores
en la promocién por el resguardo de los bienes juridicos de mayor relevancia para

el orden social, entre tanto Gémez Méndez (1998) menciona que:

‘Dentro de los distintos intereses que la sociedad politica organizada
puede considerar como dignos de proteccion merece destacarse, de

manera especial, lo relativo a la existencia misma de los individuos”



(Gomez Méndez, 1998, pag. 16).

Remitiéndose al derecho a la Vida, este bien juridicamente tutelado es la base de
todo el ordenamiento juridico, ya que del mismo deviene la existencia de la
persona como individuo, de alli parte la dignidad del ser humano y en especial su
independencia para el disfrute de los atributos de la personalidad representados
en el ejercicio de sus derechos y la alternativa de adquirir obligaciones; ya que
como resulta obvio, sin la existencia del ser humano no es dable la confrontacién
del ordenamiento juridico de cara a las necesidades de quien no posee una
existencia fisica. Lo anterior, sin perjuicio de que la ley reconoce la existencia de
las personas juridicas quienes también son sujetos de derechos y obligaciones,
con la salvedad de que el reclamo de la proteccién y restauracion de una garantia

fundamental solo sea fisicamente demandable por un ser humano.

Otra arista de la dignidad humana, refiere al bien juridico a la “Integridad
Personal”, este derecho se liga al pleno disfrute de los demas beneficios; toda vez
que, la alteracidn, mutilacién o perturbacién de los 6rganos o extremidades del
cuerpo de una persona impiden el desplazamiento, la ejecucion o apreciacion de
los bienes y servicios a que pueda acceder el individuo; razén por la cual en el
Caodigo Penal ha consagrado un titulo destinado a su proteccion, en igual medida

(Gémez Méndez, 1998) resena:

“El Estado tiene interés en proteger no solo la existencia misma del



individuo sino las condiciones necesarias para que esa “existencia” se
desarrolle normalmente, sin alteraciones o traumatismos” (Gomez

Méndez, 1998, pag. 17).

Garantias que no solo operan en el orden nacional, como lo deja ver la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) al sefalar que “Todo
individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”
(Declaracion Universal de Derechos Humanos, 1948). Desarrollado a su vez en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) que pregona “El

derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este derecho estara

protegido por la ley” (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966).

Siendo consumada su vinculacion al ordenamiento juridico en la Constitucion
Politica (1991) al promulgar que las “autoridades de la Republica estan instituidas
para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes, creencias, y demas derechos y libertades” (Constitucion Politica, 1991).
Aparejado a la prerrogativa impostergable e ineludible del mismo texto, que reza
“El derecho a la vida es inviolable. No habra pena de muerte” (Constitucion

Politica, 1991).

Por conducto de lo anteriormente expuesto, se debe ahondar en torno a los
criterios de conformidad con los cuales se puede asimilar plausiblemente que ha

tenido lugar el delito de homicidio, pues si bien su ocurrencia depende en su forma



mas paupérrima de un hecho generador de la cesacion de los procesos bioldgicos
y fisiolégicos que tienen lugar en el cuerpo individualmente considerado de una
persona; como lo relaciona Posada Maya (2015) “la muerte del ser humano,
entendida como la cesacion o término de la vida como proceso fisiopatolégico que
comienza con una determinada causa natural o violenta" (Posada Maya, 2015,
pag. 78). En el contexto penal, tal situacion trasciende al objeto de su estudio, en
tanto dicho deceso no provenga de causas naturales o patoldgicas, es decir que
se constituya en situaciones provenientes de la voluntad o accionar de uno o
varios sujetos, hecho este que pone en peligro el orden social, constitucional y

legalmente establecido.

Desemboca lo aqui disertado en hacer énfasis en que el homicidio consiste pues,
en dar fin a la vida de otro individuo por los medios que fueren necesarios, Cova
Garcia lo define como “aquellos delitos que encierran los caracteres especificos
de una accién culpable que causa la muerte de una persona” (Cova Garcia, 1952).
A juicio de Mir6 LLinares “El homicidio es un delito de resultado que exige la
muerte del sujeto pasivo para la consumacion pero, también, una relacion de

imputacion entre la accion y el resultado” (Miré LLinares, 2008).

2.3. El Dolo, la Culpa y la Preterintencion en la Conducta Delictiva de

Homicidio:

Esta precision del homicidio obliga a estipular que, un ordenamiento juridico

basado en la conservacion de la dignidad humana, el cual busca la reinstauracion



de un orden social civilizado, promoviendo la verdad, la justicia y la reparacion
integral a manera de retribuir las consecuencias del dafio ocasionado a la vida de
los particulares; ajustara la prestacion del servicio publico de administracion de
justicia para que los jueces, conozcan los supuestos de hecho fundantes del dafio,
agotando una serie de pautas donde se discuta razonadamente la responsabilidad
0 inocencia del acusado en la comision del homicidio, para materializar las

garantias y deberes de los vinculados al proceso penal.

Simultaneamente se aclara que, parte de la materializacion de los derechos y
obligaciones fundamentales en el acceso al servicio de administracion de justicia
en el proceso penal, se circunscribe a los derechos que le asisten al condenado;
de manera que, se debe proporcionar la imposicion de la sancion restrictiva de la
libertad con mayor o menor severidad, dependiendo de los elementos de juicio
que permitan establecer el grado de conocimiento de la ilicitud de la conducta
humana del o los autores en la ejecucion del crimen, asi como la precision de la

intencion del autor en cometer o no el hecho.

Habria que distinguir también, el homicidio se desarrolla en diferentes formas, no
obstante se desarrollaron tres modalidades, destacandose en concomitancia con
el objeto de investigacion que, pese a obedecer al mismo hecho punible de
interés, el homicidio; estas tipifican la conducta punible bajo exteriorizaciones de
voluntad diferentes como resultado de la confrontacion entre la intencién de quien
incurre en el delito y los efectos que finalmente son generados como resultado

material del hecho antijuridico, lo que proporcionalmente gradua la gravedad con



que el legislador estima la pena imponible a una u otra. Tales modalidades se
encuentran denominadas en la (Ley 599, 2000) asi: “La conducta es dolosa,
culposa o preterintencional. La culpa y la preterintencion sdlo son punibles en los

casos expresamente sefialados por la ley” (Ley 599, 2000).

Lo anterior quiere decir que, para evaluar el tipo de voluntad con que el
condenado cometié el homicidio, se deben estudiar los elementos de conviccion
para apreciar si aquel o aquellos querian el resultado (dolo), o si por desconocer
las reglas de la experiencia y la sana légica no se evito la ocurrencia de un dafio
antijuridico dando lugar a la vulneracién al deber objetivo de cuidado (culpa),
sumadas a la intencion de generar un dafio concreto en la integridad fisica de una
persona que degenerd en uno mayor al deseado (preterintencion); toda vez que el
tipo penal, permite adecuar de manera prudente la valoracién de un resultado
pretendido sin habilitar el establecimiento de responsabilidades objetivas. En

meditaciones planteadas en la (Sentencia C-370, 2002):

“La ilicitud de muchos hechos no depende unicamente de su
materializacion y realizacion consciente y voluntariamente, sino que
debe tenerse en cuenta el sentido especifico que a la acciéon u omision
le imprime el fin perseguido por el sujeto. Tales componentes
sicolégicos pueden ser tenidos en cuenta unicamente cuando es el
propio tipo el que de modo expreso los acoge, ya Ssea para
fundamentar el injusto, su agravacién, atenuacion o exclusion”

(Sentencia C-370, 2002).



2.4. El homicidio doloso:

La primera modalidad a ser desarrollada dentro del delito de homicidio es el dolo,
conocido este como la manifestacion material libre, consciente y voluntaria de uno
o varios particulares para la realizacion de una conducta que culmina con la
cesacion de los efectos biolégicos de una o varias personas; esta actividad u
omision, es ilicita por interrumpir anticipadamente y de forma ajena a la
naturaleza, la prolongacion en el tiempo de la vida de un individuo, transgrediendo
el ordenamiento juridico por incurrir en un acto juridico que repercute
negativamente en los intereses privados y sociales; conjugandose estos
conceptos en términos del Codigo Penal “La conducta es dolosa cuando el agente
conoce los hechos constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion” (Ley

599, 2000).

Sin embargo, la conducta humana que de muerte a un semejante, también sera
considerada dolosa “cuando la realizaciéon de la infraccidon penal ha sido prevista
como probable y su no producciéon se deja librada al azar” (Ley 599, 2000);
ilustrando que el juzgador individual o colegiadamente considerado, debe
ponderar elementos de la sana loégica que suponen un alto grado de
conocimientos en derecho; toda vez que, las determinaciones de los jueces
ordinarios de hallar responsable a un particular por un homicidio doloso o en su
defecto, la orden de los jueces colegiados de avalar este grado de voluntad en el

homicidio, deben confrontar en todo momento que las pruebas aportadas por el



ente acusador cumplen a plenitud la descripcidn tipica, antijuridica y culpable de
este delito. Como lo resefiara Cova Garcia al meditar que el homicidio doloso “es
la muerte antijuridica, intencional, premeditada, de una persona, en cuanto dicha

muerte no puede ser referida a ningun otro delito especial” (Cova Garcia, 1952).

Como ha bien se tuvo manifestar, la modalidad intencional o dolosa de la conducta
punible de homicidio, depende del fuero interno del actor en la comision del ilicito,
la cual pretendia y logro efectivamente la muerte de su victima, al despliegue de
las conductas tendientes a tal fin; de esta manera ha sido decantada la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacién Penal (2006),

para sefalar que los medios de conocimiento son para tal efecto:

“directamente por confesion, o indirectamente por manifestaciones
externas concretadas durante el iter criminis o con posterioridad a la
consumacion del delito. A este respecto, la Sala sigue la linea de
examinar cada caso en concreto, probatoriamente, para establecer si
racional y razonablemente el sujeto agente asumié como probable o
posible el resultado que juridicamente se le recrimina” (Sentencia

29000, 2006).

De esta manera, la configuracion dolosa es el caracter genérico en la comisién de
cualquier delito al presumirse que él o los resefados como responsables del ilicito,

actuaron con conocimiento de causa e inequivocamente dirigidos a tal fin; salvo en



los eventos donde las especiales caracteristicas de hecho y los elementos de
conviccion valorados probatoriamente en sede de juicio, permiten estimar un
grado de lesividad que se aleje de tal propdsito y estructure una manifestacion de
voluntad diferente, como puede ser la culpa o la preterintencién; lo que remite al
control ejercido por la via extraordinaria de la Sala de Casacién Penal, la que
procedera a anular lo actuado de oficio o a peticion en tanto se avizore una
inadecuada apreciacion de las categorias del delito en que se basa una de las

modalidades del homicidio; en concordancia con ello Posada Maya (2015) refiere:

“se requiere que el sujeto activo conozca (de manera actual y no
potencial) y quiera la realizaciéon de una conducta dirigida a causar la
muerte de otro sujeto vivo (animus necandi o animus occidendi) y la
prevision del curso causal y el resultado, sin importar los motivos del

autor” (Posada Maya, 2015, pag. 86).

Una vez entendida la gravedad de las implicaciones devenidas de la ocurrencia de
un homicidio doloso, tanto para el agresor como para la victima; es de relacionar
el compromiso que, deben asumir los jueces colegiados para emitir un
pronunciamiento que asegure la materializacion de los derechos fundamentales
individual y colectivamente afectados, a la vez que contemplativo de la verdad, la
justicia y la reparacién que se espera de la actuacidén penal; mas aun, cuando los
magistrados afrontan el conocimiento de unos cargos interpuestos en sede

extraordinaria, dirigidos a amparar el restablecimiento de una garantia



procedimental o sustancial afectada.

2.5.  El Homicidio Culposo:

La culpa, se entiende materializada cuando un particular debia desplegar las
conductas que, en el sano criterio de un individuo cuidadoso, eran necesarias para
haber evitado o previsto la ocurrencia de una conducta ilicita que sobrevendria en
la vulneracién de un derecho juridicamente tutelado al conglomerado social;
similar efecto se obtiene cuando al respecto la Corte Suprema de Justicia-Sala de

Casacion Penal prescribe:

“se satisface con la teoria de la imputacion objetiva, segun la cual un
hecho causado por el agente le es juridicamente atribuible a él si con
su comportamiento ha creado un peligro para el objeto de la accion no
abarcado por el riesgo permitido y dicho peligro se realiza en el

resultado concreto” (Sentencia 27.388, 2007).

La funcion de los administradores de justicia abarca la interpretacion de supuestos
objetivos y subjetivos, para establecer la transgresion de los limites en el goce de
los derechos individuales y colectivos; ademas de ejercer el control en el
cumplimiento de las obligaciones instauradas a los particulares y los 6rganos
encargados de la administracion del Estado; en este espectro de accidn, existe un

inminente margen de riesgo ya que, toda actitud activa o pasiva tiende a generar



una reaccion bien de manera directa o indirecta en la calidad con que se imparte

adecuadamente justicia en el medio social.

De este modo, los fendmenos de interaccién social comprendidos en el deber
objetivo de cuidado, se derivan de comportamientos voluntarios que pueden
lesionar derechos propios y ajenos; para lo cual, la ciencia juridica se encarga de
reprochar el acontecer de secuelas negativas asumidas a propio riesgo por fuera
de los parametros permitidos, ya que lesionaron los bienes juridicamente tutelados
a un tercero de manera innecesaria y estimada como probable; sin perjuicio de
ello, no cualquier conducta que propague un efecto material negativo es
reprochable, pues se deben evaluar las circunstancias de modo, tiempo y lugar
que le dieron origen como para distinguir si fue un evento aceptable en la teoria
del riesgo, un caso fortuito o de fuerza mayor, hallandose en un ambito que
excede el poder de prevencion o arbitrio del individuo. De manera mas amplia

Estrada Vélez (1981) desarrolla:

“la culpa es un fenémeno complejo que encuentra su raiz fundamental
en un comportamiento voluntario... el desarrollo social crea también
una serie de riesgos y peligros que son necesarios, por lo que el
propio Estado los tolera y permite hasta cierto limite, y reglamenta a
Su vez las actividades peligrosas, para que el actuar de las personas
se acomode estrictamente a las previsiones judiciales. Quiere decir lo
anterior que existe un genérico deber de cuidado, de prudencia y

diligencia para todos los asociados en la adopcion de métodos o



instrumentos de accion, en forma tal que se encause correctamente y
no desborden el limite de riesgo tolerado o admitido por el Estado. La
inobservancia de las normas genéricas y especificas de prudencia y
diligencia es, desde luego, voluntaria, y de ahi precisamente su

culpabilidad” (Estrada Vélez, 1981, pag. 334 y ss.).

Hasta este punto, vemos la seriedad con que debe ser asumida la funcion del
recurso extraordinario y el papel ejercido por quienes se encargan de resolver el
mismo; pues, en los eventos donde se torne clara la finalizacion del proceso vital
de una persona, en condiciones ajenas al paso del tiempo por la intervencion
humana, el juez de la republica individual o colectivamente considerado es el
encargado de meditar si lo arglido por el ente investigador o por la defensa del
procesado se ajustan a la verdad material y objetivamente asimilada en los

componentes categoricos de una u otra variacion de homicidio.

Todas las observaciones efectuadas sobre la teoria del delito y sus categorias se
cohesionan en el caso concreto, al detectar que la sala de casacion penal, ha de
delimitar la relacidon entre una conducta concreta que puede ser sancionada por la
ley penal, como consecuencia de haber atendido a la antijuridicidad de la conducta
que vulnera injustificadamente los bienes juridicamente tutelados a la vida y la
integridad personal, al cercar los criterios bajo los cuales sera responsable quien
perpetre el ilicito; los que en atencion a las finalidades de verdad, justicia y

reparacion integral, solicitadas por la posible vulneracion de una garantia



fundamental de la victima o del procesado deben ser estimados para no prolongar

la consecucion de la lesion al ordenamiento juridico y los intereses privados.

2.6. Homicidio Preterintencional:

Frente a la preterintencion, la consolidacion del convencimiento de los jueces
ordinarios en este tipo de voluntad en el homicidio, la que es objeto de verificacidén
por los jueces colegiados en sede de casacion; conjuga la estimacién de dos
componentes elementales de la doctrina sustancial penal, como son el dolo y la
culpa. La tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad endilgada al sujeto activo del
mismo, comprometen el reconocimiento de un componente de dolo, en tanto la
intencidn materializada de su autor fue causar el detrimento en la salud del sujeto
pasivo de la accién y un componente de culpa, en tanto el resultado que
secuencialmente acomparndé al dafo fisico sobrepasé el deseo de su autor al
generar la cesacidn de los procesos bioldgicos y fisioldégicos de aquel sujeto

pasivo; para Gémez Méndez (1998):

‘Esta especie de homicidio, también denominada “ultraintencional”, se
presenta cuando el agente, queriendo causar apenas un dafio en el
cuerpo o en la salud -en sentido genérico-, ocasiona la muerte, en
circunstancias tales que este ultimo evento era previsible para el

autor” (Gomez Méndez, 1998, pag. 167).



Este supuesto politico criminal, conjuga dos teorias rectoras de la actuacioén penal
que son excluyentes entre si, el dolo y la culpa; de ahi que, los esfuerzos
emprendidos en la determinacion de la viabilidad o inviabilidad del recurso
extraordinario impetrado sobre este delito, se ciernan sobre la posibilidad de
entablar la conviccion de la separacion de la intencion de generar la muerte de un
ser humano y otro evento en el que el victimario ha obviado el cumplimiento de

sus obligaciones en la prevencion de un dafo involuntario pero probable.

No obstante, la funcion de administrar justicia por parte de los funcionarios
publicos de la Sala de Casacion Penal, se puede apreciar bien en la intencion de
reprochar el fallo de segunda instancia o bien para avalar el mismo, sin que en ello
se haga alusion expresa a las categorias del delito, salvo que en las mismas se
base la adecuada exposicion y fundamentacion juridica de aquel; pues, las
categorias del delito basadas en los elementos subjetivos de dolo y culpa en la
comisiéon de este tipo de homicidio, representan acepciones diametralmente

diferentes, como Ledn Mendoza (1978) propone:

“Es un dolo que deviene en culpa y que por lo mismo no es ni dolo ni
culpa sino los dos en un tiempo. Es un fenémeno de naturaleza
propia, autbnoma, hibrida si se quiere o no, pero lo que en su devenir
natural es asi no puede ser desconocido ni desechado con el
argumento de que el dolo y la culpa se excluyen” (Ledon Mendoza,

1978, pag. 179).



3. Anadlisis Estadistico de las Fichas Objeto de Estudio con Relacién al

Homicidio:

3.1. Relacion de la Cuantificacion de Fichas Jurisprudenciales y su

Analisis:

Toda vez que, para la atencién del problema de investigacién bajo estudio, se
considerod pertinente presentar los resultados propios de la aplicacién del analisis
cuantitativo y cualitativo, de las fichas jurisprudenciales derivadas de los 25 fallos
de la corte seleccionados con relacion a los delitos de homicidio doloso, culposo y
preterintencional; es propicio enfatizar los resultados que fueron diagnosticados de
las consideraciones que fueran expuestas por la parte recurrente, asi como los
argumentos alegados por la contra parte, a la vez que las estimaciones de los
intervinientes especiales en la casacion penal y concretamente los
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia en torno a los reproches que
son elevados a su arbitrio en sede del recurso extraordinario de Casacion; para
allegar algunos elementos de valor cuantitativo y soportar las afirmaciones
efectuadas en su momento, sobre si es relevante o no la utilizacién de las
categorias del delito como fundamento de las decisiones de este alto tribunal en

los eventos donde se juzguen los delitos de homicidio doloso, homicidio culposo y



homicidio preterintencional.

Para efectos practicos, se optd por una estrategia metodologica de explicacion
que se circunscribe a la ilustracion de los hallazgos realizados en el fichaje de
sentencias jurisprudenciales, mediante graficos demostrativos de aquellas
conclusiones medibles; para que posteriormente a ello, se hagan efectivos los
pronunciamientos de rigor que expresan la sintesis de las meditaciones derivadas
del problema de investigacibn en sus aspectos mas significativos, al ser
confrontadas con los elementos de juicio proferidos por la Corte Suprema de

Justicia Sala de Casacion Penal, como se vera a continuacion.

PROMEDIO DE MODALIDADES DE
HOMICIDIO EN EL FICHAJE DE SENTENCIAS

B HOMICIDIO DOLOSO
= HOMICIDIO CULPOSO
= HOMICIDIO PRETERINTENCIONAL

En primer término, las fichas técnicas de analisis de sentencias de casacion
reflejan que, al interior de los 25 expedientes recopilados para la demostracién de

la trascendencia de las categorias del delito desde una perspectiva cualitativa en



los delitos de homicidio en sus tres modalidades (dolosa, culposa,
preterintencional), existe una superioridad abrumadora de los eventos en los
cuales asumié conocimiento la sala de Casacién de la Corte Suprema de Justicia
sobre el delito de homicidio doloso; toda vez que de los 25 casos estudiados, 16
de ellos correspondieron con la -calificacion de esta conducta punible,
seguidamente acompafnados de 07 casos en los cuales acaecio el delito de
homicidio culposo y finalmente, 02 casos en los cuales se hallaron
condicionamientos de hecho y de derecho para edificar la conducta de homicidio

preterintencional.

De este modo, vemos como la problematica social y econédmica colombiana, se
refleja de manera directamente proporcional en las manifestaciones de la
criminalidad homicida, sobre las cuales debe pronunciarse en sede extraordinaria
la Sala de Casacién de la Corte Suprema de Justicia; ya que, sorprendente el
margen de superioridad en las manifestaciones de voluntad dolosas en el delito de
homicidio, como fuera demostrado en los resultados anteriormente relacionados;
puntualizando ademas que, los procederes en que se omite el deber objetivo de
cuidado, poniendo en entre dicho el bien juridicamente tutelado a la vida de un
semejante de manera imprudente por obrar en exceso de los limites de la teoria
del riesgo, ocupa un segundo lugar; mientras que, solo de manera excepcional se
presentan circunstancias especiales para definir al homicidio como
preterintencional, en tanto de los 25 casos de homicidio estudiados en casacion,

solo 02 coincidieron con en ese delito.



LAS CATEGORIAS DEL DELITO EN EL FICHAJE DE
SENTENCIAS
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En segundo término, la cuantificacion de las oportunidades en que no se emitio
mencion alguna a las categorias del delito como fundamento siquiera sumario de
las calificaciones juridicas de responsabilidad en los fallos analizados, arrojé un
total de 13 sentencias sobre un conglomerado de 25; por otro lado, las 12
sentencias que hacian alusion expresa a uno o varios de los titulos edificadores de
la conducta punible, se componen de 11 expedientes en los cuales se acusé
expresamente a uno o varios de estos titulos sin emitir un concepto sobre sus
soportes doctrinales y 01 proceso en el cual se realizé una estimacién meditada

de las acepciones que configuraban una o mas categorias del delito.

De lo cual se puede predicar sin lugar a equivocos que, pese al numero inferior de

sentencias que mencionan las categorias del delito en comparacion con la



cantidad de sentencias que no los abarcan, su margen de diferencia denota que
aquellas son muy similares; por lo que se podria afirmar, al menos en el espectro
de la muestra de expedientes estudiados, la aplicacion de los criterios edificatorios
del delito es proporcional a los casos en los que las sentencias de casacién omiten

hacer relacion alguna a estas categorias.

Naturalmente, los fines buscados con el recurso extraordinario de casacion son la
efectividad del derecho material, el respeto de las garantias de los intervinientes,
la reparacion de los agravios inferidos a estos, y la unificacion de la jurisprudencia;
de aquello se percibe, los elementos estructurales del reproche de una conducta u
omisién vulneradora de un bien juridicamente tutelado conviven inexorablemente
con los fallos de instancia, mas aun en el recurso extraordinario; es decir, el
desarrollo del procedimiento penal acusatorio no se puede llevar a término sino se
acreditan aquellos, pues mediante las valoraciones de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica y los alegatos de las partes que sustentan la
responsabilidad o inocencia de un procesado con las consecuentes
determinaciones de rigor por los administradores de justicia, es que se
fundamenta el ejercicio de la accion penal por su titular en contra de un particular
o un grupo de ellos, pues lo pretendido sera siempre la demostracién mas alla de
toda duda razonable de que una persona atiende a estos condicionamientos para

ser procesado.



COCIENTE DE OPORTUNIDADES EN QUE SE
EMPLEAN LAS CATEGORIAS DEL DELITO

m CANTIDAD DE VECES QUE SE MENCIONA DENTRO DE LAS SENTENCIAS
B CANTIDAD DE SENTENCIAS QUE LA MENCIONAN

CANTIDAD DE SENTENCIAS QUE COINCIDEN EN UTILIZAR DOS CATEGORIAS DEL DELITO, SIN

MENCIONAR ESTA

Por otro lado, de lo explorado en los fallos objeto de interés se pudo apreciar que
la categoria mayoritariamente empleada en las consideraciones de la sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia es la tipicidad, al comprender un
total de 27 enunciaciones sin que al respecto se haya emitido un concepto; en
segundo lugar se ubica la categoria de la culpabilidad con un acumulado de 12
citaciones sin fundamentacién de su acepcion y seguida en tercer lugar por la
antijuridicidad que se ubica con 08 citaciones sin meditacion de su concepto; de
otra parte, en lo atinente a las sentencias que relacionan individual o
conjuntamente las categorias del tipo, la tipicidad se acomoda en 11
oportunidades, acompafada de la culpabilidad en 07 momentos y la antijuridicidad
relegada a 03 eventos; en lo concerniente a los expedientes que ejecutan la

citacion de dos categorias del tipo excluyendo a una tercera, la antijuridicidad



encabeza el listado con 09 exclusiones, contigua a la culpabilidad que se ignora

en 05 casos, la que es sucedida por la tipicidad con una sola inhibicién.

Al mismo tiempo, se puede endilgar un amplio margen de preferencia por la
consecucion de la tipicidad dentro de los fallos que se cifien a mencionar las
categorias del delito, remitiéndose este aspecto al caracter primordial que le asiste
a la especificacion de las conductas punibles en un compendio normativo, para
asegurar su entrada en vigencia en conmiseracion con las garantias
fundamentales de las personas que habitan el territorio nacional, respaldandose la
desercion del procesamiento indiscriminado de particulares con sujecion al
principio de legalidad demandado de Ila administracion publica;
concomitantemente, la culpabilidad de un individuo o un grupo de aquellos sigue el
curso prioritario de importancia de las categorias del delito, al ser el parametro
esencial del cual parte la investigacion, demostracion y procura de la condena de
un administrado, paradigma que debe ser soportado con los medios de conviccion
que permitan avizorar mas alla de toda duda razonable que es o son aquellas las
personas que colocaron en entre dicho el normal ejercicio de las interacciones
sociales sin posibilidades de confusion; en ultima instancia pero no menos
importante, se encuentra la antijuridicidad que es la categoria del delito que
reclama el resguardo de un bien juridicamente tutelado al conglomerado social o a
los particulares individualmente considerados; sin que su reiteracién sea de mayor
efecto que la contemplacion del deterioro del derecho que es protegido por el

Estado.



4. Preocupaciones derivadas de la cuantificacion de las categorias del

delito en el analisis jurisprudencial de sentencias de Casacion:

Podria surgir preocupacién por el hecho de que la Sala niegue su deber de
pronunciarse concretamente sobre los expedientes puestos a su cargo en sede
extraordinaria, omitiendo su deber de motivacién de la sentencia al no hacer
mencion explicita de la caracterizacién de los elementos constitutivos de la
conducta punible en el desarrollo de los fallos de primera y segunda instancia, en
virtud de las fases procesales que antecedieron; debido a condicionamientos
arbitrarios que versan en su abstencion de decidir sobre la viabilidad o inviabilidad
del fallo recurrido, por el simple incumplimiento de los parametros de formalidad
en la formulacion u orden de los cargos y el modo en que se deben exponer los
alegatos endilgados en ellos, conforme a la doctrina instaurada y requerida por la

especialidad del recurso extraordinario.

En este sentido podria decirse que, al evitar pronunciarse de manera clara,
congruente y de fondo sobre la edificacion de las categorias del delito en los
supuestos procesales y de hecho que fueran evaluados en su momento por el a
quo y ad-quem, los que subsecuentemente fueran reprochados en los cargos del
recurso extraordinario bien del orden material, juridico, factico o de aduccion,

valoracién e interpretacion probatoria; se habilitaria un espectro para socavar los



derechos y garantias fundamentales de las partes en contienda juridica, los que
precisamente son arguidos como base conceptual de la demanda de casacion y

ante los cuales debe proceder el actuar de oficio la Sala de casacién penal.

Por consiguiente, los fines pacifistas, de consecucion de un orden social justo y de
promocién de la integridad del ordenamiento juridico predicados por el Estado
Social de Derecho colombiano, exigen la expedicion de un pronunciamiento
debidamente justificado desde un punto de vista material y juridico, por parte de
los administradores de justicia; mas aun, cuando el fin perseguido en la
consecucidon del procedimiento penal es la retribucion justa mediante la limitacién
de los derechos del infractor del orden social, al protagonizar el acaecimiento de
una conducta tipica, antijuridica y culpable que destruyd o deterioré un bien
juridicamente tutelado a otro particular; de manera que, el allanamiento implicito
de los juzgadores a que los supuestos de hecho formulados por el delegado del
ente investigador se adecuan al cumplimiento de la tipicidad, antijuridicidad y

culpabilidad de la conducta juzgada, estaria vedado.

Ademas, esta actitud de renuencia de la Corte Suprema de Justicia, para
pronunciarse airadamente sobre si las actuaciones procesales adelantadas en
sede ordinaria comprendieron la estimacion sistematica y materializacion de las
categorias del delito en los delitos de homicidio doloso, culposo vy
preterintencional; puede ser interpretada como una consideracién de esta
corporacion relativa a que, el desarrollo de los elementos constitutivos de tipicidad,

antijuridicidad y culpabilidad en la conducta criminal de homicidio en sus tres



modalidades, ya han sido suficientemente decantados en la jurisprudencia
colombiana y por ello no le asiste ningun mérito a promulgar nuevos elemento de
juicio al respecto, pues su analisis en cada fallo de un recurso extraordinario de
casacion, redundaria en el absurdo de la generacion de meditaciones que se
dirigen a repetir irremediablemente lo que ya fue plasmado doctrinalmente, pero

adaptado a cada caso en concreto.

No obstante, es de tener en cuenta lo relacionado sobre el caracter extraordinario
y especializado del recurso de casacion; toda vez que, el margen de apreciacion
derivado del texto constitucional y del desarrollo normativo del legislador, permite
que la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Penal, determine los
condicionamientos de forma coémo es la presentacion del orden, prioridad y titulo
de los cargos a valorar en el recurso, y los criterios de fondo que versan sobre las
acepciones argumentativas que explican la pertinencia de casar o no el fallo
recurrido; lo que haria viable que la Corte, por razones de prioridad, eficiencia y
agilidad en el cumplimiento de sus obligaciones constitucionales, se permita obviar
un pronunciamiento de fondo sobre las categorias del delito cuando encuentre que
los mismos han sido debidamente demostrados en las fases procesales que
antecedieron y basada en que el direccionamiento de los cargos aducidos se
remiten a otros asuntos; pues la casacion no es un recurso ordinario adicional, ni
mucho menos una tercera instancia ante la cual las partes puedan engendrar sus
apreciaciones personales para explicar la responsabilidad o ausencia de la misma

sobre el procesado.



Sin embargo, en virtud de los elementos de conviccion deducidos del analisis y
filtrado de los fallos de casacion objeto de tabulacion, se considera no se puede
predicar una negacién en la prestacion del servicio de administracion de justicia
producto de lo que, pareciera una actitud de desdén hacia la valoracion de las
categorias del delito en el delito de homicidio en sus tres variables, en los fallos de
casacion; toda vez que, su precision irremediable en cada una de las meditaciones
de la Corte sin que, las partes recurrentes en sede extraordinaria hayan acudido a
elementos de juicio sobre las categorias del delito, seria tanto un desgaste
innecesario de la lenta pero segura administracién de justicia en Colombia, como
un proceder extralimitado de la Corte al alejarse de las consideraciones solicitadas
por los casacionistas y obligarlas a sujetar sus intereses a un asunto no solicitado;
lo que en esencia desvirtuaria la naturaleza rogada y de técnica formal, asi como
argumental del recurso extraordinario; por cuanto la Corte cefiiria su arbitrio sobre
lo que ella considere pertinente, salvo que nos encontraramos en el evento de que
su actuar se encamina a la proteccién de derechos fundamentales. Pues como se
detectd en los 25 fallos de casacion; 13 de aquellos no tocaban en lo mas remoto
las categorias del delito y en las 12 sentencias restantes que, hacian alusion
expresa a uno o varios de los titulos edificadores de la conducta punible, tales
conceptos no obedecieron a un requerimiento expreso de las partes recurrentes o

de los intervinientes no recurrentes.

5. Conclusiones.

Es de mencionar que, al contrastar los planteamientos tedricos analizados con los



hallazgos encontrados en el sondeo efectuado a un grupo de 25 sentencias de
casacion, en los cuales varié la conducta punible en escrutinio (homicidio doloso,
culposo y preterintencional); no es admisible considerar que, la abstencién del
cuerpo colegiado en emitir un juicio de valor directamente relacionado con la
edificacion de las categorias del delito en las conductas punibles en comento, es
muestra de la incorrecta imparticion de justicia pues ello no incumple el deber de

motivacion de la sentencia extraordinaria.

Alejandose de la preocupacion soberana de la forma en que la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, imparte justicia en las decisiones relativas a los
recursos de casacion, al no perfilar concretamente las categorias del delito en el
homicidio doloso, culposo y preterintencional; considerando que la recaudacion,
fichaje y cuantificacion de los resultados obtenidos en una muestra de 25
sentencias sobre estos delitos, estan dominadas mayoritariamente por aspectos
concernientes a la aduccion, practica y valoracion de los elementos materiales
probatorios y evidencia fisica en sede de juicio, asi como la vulneracion a
derechos fundamentales al debido proceso y demas; no obstante, no se quiere
significar que al ejercitar la administracion justicia, los operadores judiciales
desconozcan la trascendencia debida a las categorias del delito como
componentes estructurales del esquema sustancial penal, antes bien, los reclamos
que llegan al conocimiento de la sala evidencian por un lado, la preponderancia
que se le otorga a la contemplacién de las categorias del delito como elementos
fundantes del ejercicio de la accion penal por el ente acusador y su valoracidn por

la jurisdiccién ordinaria para condenar o no a un particular; y por otro el



desconocimiento de muchos profesionales del derecho en cuanto a la técnica
implicita al recurso y las finalidades que con él se persiguen para adecuar el
escrito de reproche del fallo de segunda instancia. Lo que en nada desestima la
relevancia de la disposicion del recurso como alternativa para reestructurar un fallo

que fuera expedido con vicios sustanciales y procedimentales.

Aclarando que la Casacién no es un recurso ordinario al cual se puedan aducir
consideraciones relativas a alegatos de instancia, dicho de otro modo, la casacién
no es una tercera instancia, no admite la insinuacion de una valoracion diferente a
la que hubieren hecho los falladores de instancia aun cuando dichas
determinaciones contravengan los intereses defendidos por el litigante, no
aprueba la sugerencia de criterios relativos a la manera como se debid llevar a
cabo la practica de una prueba, no acepta la pretension de dar valor al sentido de
los alegatos que se debieron predicar conforme a los elementos aducidos en la
etapa de juicio o la forma en que el juez de instancia debid realizar su labor como
administrador de justicia; antes bien, devenido de la naturaleza extraordinaria del
recurso, su finalidad es la efectividad del derecho material, el respeto de las
garantias de los intervinientes, la reparacion de los agravios inferidos a estos, y la
unificacién de la jurisprudencia, reclamando para ello una formulacion de los
alegatos desquiciatorios del fallo de segunda instancia, de manera objetiva, clara,

congruente, independiente y acertada.

Corroborandose la prevalencia atinente a la aplicacién de las categorias del delito,

siendo estas los ejes fundantes de la conducta reprochable de homicidio doloso,



culposo y preterintencional, las cuales son estimadas por los magistrados de la
Corte Suprema de Justicia, pese a que los mismos no ahonden en el desarrollo
conceptual de dichas categorias en cada uno de los casos expuestos en sede
extraordinaria; por demostrarse analiticamente que, dicha omisién se debe a la
intencion de evitar un gasto innecesario de tiempo en la elaboracion de un
pronunciamiento de fondo que no es requerido por los supuestos de hecho en la

actuacion penal ordinaria, ni por los cargos formulados por los recurrentes.

En conclusién y para lo aqui pretendido, la ausencia de profundizacién de la Corte
Suprema de Justicia-Sala Penal en cuanto a las categorias del delito (tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad) sobre los fallos de casacion en los delitos de
homicidio doloso, homicidio culposo y homicidio preterintencional, no son obice
para constatar una posible omisién al deber de motivacion de la sentencia, ni
muchos menos para confrontar la inadecuada prestacion del servicio de
administracién de justicia; pues, la preocupacion de la comunidad en general
sobre la certeza de las decisiones de los jueces penales, se ve disuelta en la
aceptacion de que las categorias del delito como elementos que deben ser
acreditados para la existencia de la comision de una conducta punible, se
visualizan genéricamente en los juicios de responsabilidad que fueran emitidos en
primera y segunda instancia; dicho de otra manera, su apreciacion siempre esta
presente por el alto cuerpo colegiado en sede extraordinaria sin que sea necesario
acudir directamente a la citacion de la doctrina o la jurisprudencia para estos
efectos o temas concretos; pues es claro que una vez detectado que en la

ejecucion de las diferentes fases procesales no se han acreditado suficientes



elementos de conviccion para soportar el sefalamiento hecho a uno o varios
particulares de haber incurrido en la comision de una conducta claramente
definida en una norma (tipicidad) como vulneradora de un derecho o garantia
fundamental (antijuridicidad) de la cual se debe hallar responsable a quien incurra
en ella (culpabilidad), operaria de forma inmediata y oficiosa el reproche de la
maxima instancia en lo penal para declarar la nulidad de lo actuado o en su
defecto proferir un fallo de reemplazo que repare los dafos inferidos a quienes se
hayan visto afectados con el proceso penal al no haberse acreditado estos
componentes. Por lo que, el fichaje jurisprudencial de las 25 sentencias de
casacion abajo relacionadas, permite aducir que la Corte Suprema de Justicia en
su Sala de Casacién Penal ha cumplido con su deber de motivacion de los fallos
de Casacion y con ello ha prestado correctamente el servicio de administracion de

justicia.
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CAPITULO 1l
Categorias del delito y prohibicién de otorgar beneficios en el punible de

extorsion en linea de decision de la Corte Suprema de Justicia

Categories of crime and prohibition of granting benefits in punitive extortion
online of decision of the Supreme Court of Justice
® Walter Giraldo Giraldo

°®Ruth Margarita Olarte Rojas

RESUMEN

Se identificaron sentencias de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala
Penal, relacionadas con el delito de extorsion emitidas entre los afios 2005 y 2015
buscando en ellas los vocablos Tipicidad, Antijuridicidad y Culpabilidad con el fin
de analizar si estos eran desarrollados conceptualmente por la Corte para
confirmar o desvirtuar la teoria segun la cual las formas procesales prevalecen
sobre la dogmatica penal, concepcion que se ha venido popularizando a partir de
la expedicion de la Ley 906 de 2004, se establece que en muy pocas de ellas se
hace alusion a estos términos lo cual puede obedecer a diferentes factores. De

otro lado, advertimos que dicha Corte presenta diversas interpretaciones respecto
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a lo que ha de entenderse por derecho y por beneficio penal a la hora de aplicar el
Art. 26 de la Ley 1121 de 2006 en el delito de extorsion, propiciando asi
escenarios de inseguridad juridica y trato desigual ante la ley, dado que algunas
rebajas de pena se otorgan o no dependiendo de la interpretacion que se haga de

tales términos.

Palabras clave: Corte Suprema de Justicia - Categorias del delito - exclusion de

beneficios - extorsion e igualdad ante la ley.

Abstract

Judgments were identified from the Supreme Court of Justice of Colombia,
Criminal Chamber, related to the crime of extortion issued between 2005 and
2015, seeking in them the terms Typicity, Antijuridicity and Guilt in order to analyze
if they were conceptually developed by the Court to confirm or to distort the theory
according to which procedural forms prevail over criminal dogmatics, a conception
that has become popular since the issuance of Law 906 of 2004, states that very
few of them are alluded to these terms which may be due to different factors. On
the other hand, we note that this Court presents different interpretations regarding
what is to be understood by right and for criminal benefit when applying Article 26
of Law 1121 of 2006 in the crime of extortion, thus creating scenarios of insecurity
legal and unequal treatment before the law, since some reductions of penalty are

granted or not depending on the interpretation of such terms.



Keywords: Supreme Court of Justice - Categories of crime - exclusion of benefits

— extortion - equality before the law.

INTRODUCCION

El proyecto “Convergencia de las categorias del delito tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia entre los afos
2005 y 2015” pretendia establecer si existia o no una ruptura entre el derecho
sustancial penal y el derecho procesal penal, teniendo en cuenta que se ha
especulado pero posiblemente no investigado, de manera seria, la afirmacion
segun la cual el esquema procesal oral de tendencia acusatoria ha desplazado de
manera importante la dogmatica penal o los juicios con relacion a la teoria del
delito; pues al parecer prevalecen las discusiones sobre las formas procesales y
las técnicas de la oralidad sobre el mismo derecho sustantivo, por lo cual las
discusiones en audiencias preliminares y en el debate oral mismo se concentran
en los asuntos de técnica probatoria y una aparente suma y resta que inclina la

balanza a favor de una de las partes.

De otro lado, el presente articulo plantea una reflexion juridica desde la cual se
analizaron aspectos jurisprudenciales, normativos y doctrinales con respecto a la
aplicacion de la prohibicion de otorgar beneficios consagrada en el Art. 26 de la
Ley 1121 de 2006, en especial para el delito de extorsion, en lo atinente a la
rebaja de pena que se otorga cuando los procesados indemnizan integralmente

los perjuicios causados, segun lo establece el articulo 269 de la Ley 599 de 2000.



El andlisis sobre este tema se hizo necesario porque al abordar el estudio de la
jurisprudencia relacionada con el delito de extorsion, advertimos que la discusion
en la mayoria de las veces giraba en torno a si la rebaja consagrada en el Art. 269
del Codigo Penal era un derecho o un beneficio, entreviendo que la Corte
Suprema de Justicia entendia y aplicaba dichos institutos de manera distinta a
casos con supuestos facticos similares, lo que permitié darle este sesgo diferente

al trabajo.

Las pretensiones antes mencionadas se materializaron mediante el cumplimiento
de los siguientes objetivos: Principal, determinar la convergencia de las categorias
de la teoria del delito (tipicidad, antijuridicidad, y culpabilidad) en la punible
extorsion en las decisiones de la sala de casacion penal de la Corte Suprema de
Justicia Colombiana entre los afios 2005 — 2015. Los especificos
fueron, i. Identificar las leyes que se han expedido en materia penal por el
legislador colombiano a partir del afio 2006 donde se emplea la palabra
“‘BENEFICIO” sin diferenciarlo de lo que es un Derecho; ii. Rastrear las sentencias
expedidas por la Corte Suprema de Justicia Colombiana, donde se ha tratado de
establecer la diferencia juridica que existe entre lo que es un derecho y lo que es
un beneficio penal; iii. Fundamentar juridica y doctrinalmente que la rebaja de

pena por indemnizacion de perjuicios es un derecho y no, un beneficio penal.

Con el fin de dar cumplimiento a los objetivos propuestos se seleccionaron 50
sentencias emitidas por la Corte Suprema de Justicia relacionadas con el delito de

extorsion.



Posteriormente, se procedid a hacer el analisis y estudio de las sentencias
buscando en ellas las veces que mencionaban las categorias del delito, la forma
en que fueron desarrolladas y si se hacia evidente o no el uso de dichas
categorias en la solucién de los casos sometidos a su estudio, incorporando la

informacion en las fichas disefiadas para cumplir esta meta.

También se cuantificd el nimero de veces que el tema de discusion dentro de las
providencias fue la interpretacién de la rebaja de pena consagrada en el Art. 269
del Cadigo Penal en lo relativo a si dicho descuento punitivo debia ser entendido
como un derecho o como un beneficio a la luz de la prohibicién del articulo 26 de

la Ley 1121 de 2006.

Para la realizacion de este trabajo de investigacién se utiliz6 una metodologia
documental, analitica, con enfoque cualitativo, cuantitativo, normativo vy

hermenéutico.

Para la recoleccion de la informacién, se disefié un instrumento a modo de ficha
técnica de andlisis de las sentencias, que permiti6 enfocar la informacién en las
variables determinadas (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) bajo los datos que

se querian contrastar y medir.



Como muestra, se seleccionaron de manera aleatoria 50 sentencias de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia relacionadas con el delito de

extorsion.

El desarrollo de este trabajo se estructura en tres subcapitulos asi: i.
Convergencia de las categorias de la teoria del delito: tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad dentro de 50 sentencias relacionadas con el delito de extorsion,
emitidas por la Corte Suprema de Justicia entre los afios 2005 y 2015; ii. Los
principios de seguridad juridica y la igualdad ante la ley vulnerados por la Corte
Suprema de Justicia Colombiana en la aplicacion del Art. 26 de la Ley 1121 de
2006 en relacion con el delito de extorsién; iii. Fundamentacion juridica donde se
sostiene que la rebaja de pena por indemnizacion de perjuicios es un derecho y no

un beneficio, visto desde el articulo 26 de la Ley 1121 de 2006.

1. Convergencia de las categorias de la teoria del delito: tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad dentro de 50 sentencias relacionadas
con el delito de extorsion, emitidas por la Corte Suprema de Justicia

entre los afios 2005 y 2015.

Para la realizacién de este trabajo de investigacion “Categorias del delito y
prohibicién de otorgar beneficios en el punible de extorsién”, se realizaron
diversas actividades estipuladas en el cronograma, entre ellas la seleccién de 50
sentencias emitidas por la Honorable Sala de Casacion Penal con relacion al delito

de extorsion, frente a las cuales se realiz6 como primer intento la escogencia de



una cantidad de manera equitativa por cada afio en cuestién, pero frente a la
dificultad para cumplir con esta meta se hizo necesario optar por consultar
aquéllas a las que fue posible acceder. Esta informacién fue condensada en las
fichas técnicas disefiadas para ese fin, el formato utilizado aparece relacionado en

los anexos y las sentencias en el acpite de las referencias.

El andlisis realizado se contabilizé asi: O para el afio 2005 lo cual corresponde a
un porcentaje 0% para el analisis en cuestion; 4 para el 2006 equivalentes a un
porcentaje de 8%; 4 para el 2007 con un porcentaje de 8%; 3 para la anualidad de
2008 que corresponde a un porcentaje de 6%, 7 para el 2009 que equivalen a un
porcentaje de 14%; 2 para el 2010 que responden a un porcentaje de 4%; 2 para
el 2011 que equivalen a un porcentaje de 4%; 3 para el 2012 que corresponden al
6%; 11 para el ailo 2013 que presentan un porcentaje de 22%; 5 para el 2014

cuyo porcentaje es 10% y 9 para el 2015 que corresponden a 18%.

Figura 1
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Es importante resaltar que, inicialmente el estudio de las sentencias se abordo6 con
fin de consultar en ellas solo la convergencia de las categorias de la teoria del
delito ya anotadas, sin embargo, en el recorrido por las mismas se advirtié que la
Sala proferia fallos en los cuales abordaba la discusién de si la rebaja de pena
consagrada en el Art. 269 del Codigo Penal Colombiano constituia un derecho o
un beneficio y dependiendo de la forma como se concibiese se otorgaba o no,
considerando que esta interpretacion y aplicaciéon conlleva vulneracién de
derechos y garantias fundamentales de los procesados, optamos por realizar un

analisis acerca de este aspecto también.

Es de anotar que, dentro de las clasificaciones realizadas con el animo de

practicar el analisis de las 50 sentencias proferidas por la Sala Penal de esta Alta




Corte se determind que 34 de ellas corresponden a casacion, cantidad que
representan el 68%; 14 a revision que equivalen al 28% y 2 se dictaron via tutela

lo cual representa un porcentaje de 4%.

Figura 2
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En el desarrollo de la presente investigacion relacionada con el delito de extorsion
fue motivo de interés conocer de manera puntual el recurrente 0 accionante y en
tal sentido se obtuvo como informacion que en 48 de ellas la alzada se realizé por
parte de la defensa que equivalen a un 96%; 1 por la victima que representa un

porcentaje de 2% y 1 por la fiscalia para un 2%.
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Dentro de las 50 sentencias seleccionadas para este estudio proferidas por la
Corte Suprema de Justicia referidas al delito de extorsiébn se encontré que 14
corresponden al delito consumado, lo cual equivale al 28% y 36 en la modalidad

de tentativa que representa el 72%.

Figura 4
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En la investigacion realizada se observo, con relacion a la frecuencia en la cual
aparecian las categorias del delito, tema central de la investigacion original, bien
fuera porque solo se hiciera mencion a ellas; bien porque se desarrollaran
conceptualmente o bien, porque sirvieran de fundamento de la decision adoptada
en cada una de ellas, que Unicamente en 1 sentencia la categoria tipicidad fue
relevante para la decision, cantidad que solo representa el 2%; las demas
categorias no fueron utilizadas como fundamento de la decision, es decir,

antijuridicidad y culpabilidad las cuales representan el 98%.

Figura 5
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Se estudiaron 50 sentencias y solo en 9 de ellas se menciona la palabra tipicidad;
la palabra antijuridicidad en 2; la palabra culpabilidad en 3 y en 36 sentencias no

se hizo alusidn a ninguna de estas categorias del delito.

Figura 6
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El estudio en cuestion también arrojo como resultado que la categoria tipicidad fue
mencionada 21 veces sin dar explicacion de ella dentro de las 50 sentencias, lo
cual representa un porcentaje del 42%; la categoria antijuridicidad fue
mencionada 1 vez para un porcentaje de 2% vy la categoria culpabilidad se
mencion6 20 veces, lo que representa un porcentaje de 40%, todas estas
menciones se hicieron sin dar explicacion de su contenido conceptual. La
categoria tipicidad se encontré relacionada una vez con explicacion de su

contenido conceptual.
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Ademas, se logré evidenciar que solo en 4 de las 50 sentencias estudiadas se
salvé el voto, lo cual corresponde al 8%; mientras que en las 46 restantes no, lo

gue corresponde a un porcentaje de 96%.

Figura 8
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En ninguna de las sentencias donde se present6 salvamento de voto se utilizaron
las categorias del delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) como fundamento
de la decision de fondo como tampoco, se mencionaron las mismas con 0 sin
explicacion de su acepcion.

Es de recordar que, el propésito inicial de este trabajo investigativo fue el de
buscar en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia Colombiana si alli se
mencionaban las categorias del delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad),
para luego analizar el desarrollo conceptual que se hiciera de las mismas,
concluyéndose después de cuantificar y graficar los resultados que en la mayoria
de las sentencias estudiadas no se emplearon aquellas categorias de manera

expresa.

En el estudio de las sentencias seleccionadas se encontré que solo en una de



ellas la Honorable Corte realizd la readecuacion tipica de los hechos que se
sometieron a su juicio, ya que estos ameritaban el estudio de fondo de la

adecuacion tipica que se habia realizado para ese caso en concreto.

Lo anteriormente dicho no permite afirmar que las categorias del delito no se
encuentran presentes en las decisiones de la Honorable Corte, dado que un
proceso penal bajo la sistematica colombiana cuando llega a este érgano de cierre
ha pasado por muchos filtros siendo uno de estos filtros el principio de legalidad
que debe ser observado y respetado en cada etapa del proceso penal; principio
que exige que los hechos imputados a una persona estén previamente descritos
como conductas punibles en una norma previamente establecida. Asi las cosas,
en las decisiones de esta Alta Corporacion, casi nunca, se desarrollan las
categorias del delito expresamente, aunque también se puede afirmar que

implicitamente si estan contenidas en la construccion légica de las mismas.

2. Los principios de seguridad juridicay laigualdad ante la ley vulnerados
por la Corte Suprema de Justicia Colombiana en la aplicacién del Art. 26 de

la Ley 1121 de 2006 en relacion con el delito de extorsion

La ley penal colombiana ha prohibido la concesion de cualquier tipo de beneficio o
subrogado penal para algunos delitos, entre ellos para el de extorsion. En este
trabajo se argumentara juridica y doctrinalmente  que la rebaja de pena por
indemnizacién de perjuicios consagrada en el articulo 269 del Cédigo Penal es un

derecho y no, un beneficio penal, con la finalidad de que, en la practica judicial,



no se resuelvan de forma diferente casos con supuestos facticos similares, porque
de esta manera se atenta en contra la seguridad juridica y en contra del derecho a

la igualdad ante la ley.

Cabe anotar que, la conducta humana denominada extorsién esta descrita y
sancionada en la normatividad penal colombiana en su articulo 244. Ademas,
dicha conducta ha sido materia de debate en varias ocasiones en el Congreso de
la Republica de Colombia. Es asi que, en el afio 2006, se expidié la Ley 1121 que
en su articulo 26, prescribe que, a las personas procesadas por el delito de
extorsion, entre otros, no se les concedera ningun tipo de beneficio penal, judicial

ni administrativo.

Asi las cosas, y sin tener claridad sobre la diferencia entre lo que es un derecho y
lo que es un beneficio penal, la Corte Suprema de Justicia Colombiana a lo largo
de este tiempo, es decir, a partir de la expedicidon de la Ley 1121 del 2006 viene
pronunciandose con el proposito de determinar si la aludida rebaja es un derecho

0 un beneficio.

2.1. El poder legislativo en materia penal.

Los representantes del poder legislativo en el Estado Colombiano estan facultados
para intervenir en la vida de los ciudadanos a través de la expedicion de leyes. En

el afan de mostrar resultados en materia penal, frecuentemente se acude a la



expedicion e implementacion de normas juridicas restrictivas de derechos; de esta
manera, hacen creer a los incautos que todo esta bien, que aumentando penas y
obstaculizando la libertad de las personas condenadas se solucionan todos los
problemas de delincuencia que aquejan al conglomerado.

Aunque estas consideraciones estan lejos de la realidad, aun asi, los legisladores
muchas veces auspiciados por el gobierno de turno insisten y persisten en su
objetivo. Son éstas las razones por las que se terminan imponiendo normas de
conducta que no consultan los intereses de la comunidad en general y que, al ser

aplicadas, vulneran derechos fundamentales.

Con respecto a la expedicidn de leyes bajo postulados de una politica criminal

seria, se ha pronunciado Binder (2008) asi:

(...) En un sistema democratico la politica criminal forma parte integrada
de todo el sistema institucional de gestion de conflictos. De su propia
naturaleza violenta y de las dificultades de cumplir objetivos de pacificacion
mediante el uso (por mas que sea legitimo) de la violencia, surge el
principio de minima intervencion, que no solo significa poca politica criminal,
sino precisa, adecuada, sometida a un fuerte estandar de efectividad. Caso

contrario, es ilegitimo inyectar violencia de la sociedad.

Por tal razén debemos ahondar la reflexion y andlisis de las condiciones
de esa efectividad. De alli surgen evidentes tareas para el proceso penal,

que implica superar la vision burocratica, la centralidad del tramite, el juego



ambiguo entre logica del caso y las necesidades sociales generales, que le
permite, segun le convenga, instalarse en la vision interna del caso o en la
vision externa de las necesidades de la sociedad. La precision y utilidad que
reclama la politica criminal requiere un tipo de aparato conceptual, al
servicio de esas exigencias que hoy todavia no tenemos. Constituye una de
las tareas mas importantes del presente, construir el método que nos
permita disenar, ejecutar y controlar la politica criminal, dentro del conjunto
valorativo del sistema democratico sometido al Estado de Derecho, con
mayor rigor; menor contenido emocional y un amplio debate publico.
Eficacia no significa aumentar el contenido violento del poder punitivo, sino
todo lo contrario. Eficacia significa tener la capacidad de contribuir al control
de la criminalidad con el menor contenido de violencia posible. Eso
constituye el nucleo de las exigencias politico-criminales al proceso penal

de nuestro tiempo. (...) (Procuraduria, Proceso Penal). (pag.85)

A este fendbmeno de expedir leyes sin atender a politicas criminales planeadas y
concertadas se le denomina “Populismo Punitivo”. Se trata de un fenomeno cuya
manifestacion se evidencia en un descontento frente a determinadas conductas,
como consecuencia de esto el legislador termina expidiendo leyes
descontextualizadas y alejadas de la realidad.
Veamos que ha dicho Prats (2008) sobre Populismo Punitivo:
cQué se entiende por populismo penal? La expresion ha sido
popularizada —valga la redundancia- por el jurista francés Denis Salas. Con

ella se alude a la estrategia que despliegan los actores politicos y del sistema



penal cuando hay problemas de inseguridad ciudadana y que consiste en
calmar el clamor popular mediante apelaciones al aumento de las penas, el
endurecimiento de los castigos, la disminucion de la imputabilidad penal
juvenil, y la aprobacion de una serie de leyes que posteriormente, a la hora
de la implementacion, no tienen un impacto real en la prevencion y

disminucioén del delito (pag.1).

Para resolver los problemas sociales y la proliferacion de determinadas conductas
delictivas, se realizan incrementos punitivos indiscriminados y desproporcionados,
a esta forma de burlar la responsabilidad social, como ya se dijo, se le denomina
“Populismo Punitivo”, es decir, se acude a menudo al incremento de las penas
privativas de la libertad, cuando se evidencia descontento social, con la finalidad
de atenuar el ambiente y mostrar que si existe una politica y un compromiso de los
representantes del pueblo en contra de la criminalidad sin que en realidad se
resuelva el problema.

Como consecuencia de esas respuestas mediaticas a los problemas arraigados en
las comunidades se generan mayores problemas, como lo son los hacinamientos
en las céarceles, lugares estos donde los fines ultimos de la pena no se cumplen,
tanto es asi que la Corte Constitucional Colombiana ha declarado las carceles de
este pais como un “estado de cosas inconstitucionales” por la magnitud de la
afectacion a los derechos fundamentales.

Veamos el punto de vista de Baratta (2004) al respecto:

El punto de vista desde el cual afronto el problema de la resocializacion



en el contexto de una criminologia critica, es que se debe mantener como
base realista el hecho de que la carcel no puede producir efectos utiles para
la resocializacion del condenado y que, por el contrario, impone condiciones
negativas en relacion con esta finalidad. A pesar de esto, la finalidad de una
reintegracion del condenado en la sociedad no debe ser abandonada, sino
que debe ser reinterpretada y reconstruida sobre una base diferente. Esto

implica por lo menos dos ordenes de consideraciones.

El primer orden de consideraciones esta relacionado con el concepto
sociologico de reintegracion social. La reintegracion social del condenado
no puede persequirse a través de la pena carcelaria, sino que debe
persequirse a pesar de ella, o sea, buscando hacer menos negativas las
condiciones que la vida en la carcel comporta en relacién con esta finalidad.
Desde el punto de vista de una integracion social del autor de un delito, la
mejor carcel es sin duda, la que no existe. Pero los estudios sobre el clima
social en la carcel y los tests de evaluacion elaborados para medirlo, ponen
en evidencia una amplia escala en la cual, mirando los institutos carcelarios
existentes en Europa y en EE.UU., ellos pueden ser dispuestos valorando
su eficacia negativa sobre la oportunidad de reintegraciéon social del

condenado. (pag.378-379).

En un Estado de Derecho donde todos los asociados estamos sujetos al imperio
de la ley, no se puede aceptar que se estén expidiendo normas de manera tan

irresponsable, en atencién a que con este tipo de actuaciones se desconoce que



las normas juridicas obedecen no a intereses particulares, sino que su fundamento
son postulados generales y abstractos con base filoséfica, a partir de los cuales se
busca la consecucién de unos fines especificos y predeterminados, por lo que es
inaceptable que el legislador utilice el poder punitivo depositado en él para
perseguir intereses personales, haciendo de la facultad de expedir leyes una

herramienta para conseguir votos.

2.2. Leyes vigentes expedidas a partir del ano 2006 donde se emplea la

palabra “beneficio”, sin diferenciarlo de lo que es un “derecho”.

Ley 1098 /2006 cédigo de infancia y adolescencia:

ARTICULO 199. BENEFICIOS Y MECANISMOS SUSTITUTIVOS.
Cuando se trate de los delitos de homicidio o lesiones personales bajo
modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales,
0 secuestro, cometidos contra nifios, nifias y adolescentes, se aplicaran las

siguientes reglas:

(..

8. Tampoco procedera ningun otro BENEFICIO o subrogado judicial o
administrativo, salvo los beneficios por colaboraciéon consagrados en el

Cadigo de Procedimiento Penal, siempre que esta sea efectiva.



Ley 1121/ 2006

ARTICULO 26. EXCLUSION DE BENEFICIOS Y SUBROGADOS.
Cuando se trate de delitos de terrorismo, financiacion de terrorismo,
secuestro extorsivo, EXTORSION y conexos, no procederan las rebajas de
pena por sentencia anticipada y confesion, ni se concederan subrogados
penales o mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la libertad de
condena de ejecucion condicional o suspension condicional de ejecucion de
la pena, o libertad condicional. Tampoco a la prision domiciliaria como
sustitutiva de la prisién, ni habra lugar ningun otro BENEFICIO o subrogado
legal, judicial o administrativo, salvo los beneficios por colaboracion
consagrados en el Cédigo de Procedimiento Penal, siempre que esta sea

eficaz.

Este articulo fue declarado EXEQUIBLE, por la Corte Constitucional, Dr. Sierra
Porto (2010):
Como se ha explicado, de manera reiterada, la Corte ha considerado que
el legislador puede limitar la concesion de beneficios penales, en funcién de
la gravedad de las conductas delictivas que busca combatir. De alli que se
hayan declaradas ajustadas a Ila Constitucion diversas medidas
encaminadas a endurecer el sistema procesal penal, muy semejantes, por

lo demas, a las establecidas en el articulo 26 de la Ley 1121 de 2006.



Ley 1142/ 2007

ARTICULO 32. La Ley 599 de 2000, Cédigo Penal, tendra un articulo
68A el cual quedara asi: Exclusion de beneficios y subrogados. No se
concederan los subrogados penales o mecanismos sustitutivos de la pena
privativa de libertad de suspension condicional de la ejecucion de la pena o
libertad condicional; tampoco la prision domiciliaria como sustitutiva de la
prision; ni habra lugar a ningun otro BENEFICIO o subrogado legal, judicial
o administrativo, salvo los beneficios por colaboracion regulados por la ley,
siempre que esta sea efectiva, cuando la persona haya sido condenada por

delito doloso o preterintencional dentro de los cinco (5) afios anteriores.

Articulo declarado EXEQUIBLE, por los cargos analizados, por la Corte

Constitucional Dr. Monroy Cabra (2008):

En conclusién, la exclusion de beneficios y subrogados penales
sustitutivos de la pena privativa de la libertad o de la prision en
establecimiento carcelario cuando la persona hubiera sido
condenada por delito doloso o preterintencional dentro de los 5
afios anteriores a la nueva condena penal, desarrolla el principio de
la libre configuracion normativa del legislador y se ajusta a la
Constitucion porque contiene una medida razonable y adecuada

constitucionalmente.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2000/ley_0599_2000_pr002.html#68A

Sobre el particular se debe recalcar que, en las leyes enunciadas anteriormente se
excluyeron expresamente algunos beneficios, guardando silencio con respecto a
otras rebajas a las que pueden acceder los procesados o condenados, como por
ejemplo, la rebaja que se concede al condenado por trabajar o estudiar dentro del
establecimiento carcelario, también llamada “rebaja por redencién”, al igual que
nada se dijo sobre la “rebaja por indemnizacion de perjuicios” en los delitos que

atentan en contra del patrimonio econémico, entre otras.

Al no haber sido excluidas estas rebajas expresamente por el legislador, las
mismas caen en una especie de agujero negro, es decir, la decision de
concederlas esta supeditada a la valoracion del intérprete -El Juez-, el mismo
podria entender que dichas rebajas de pena son beneficio y en esa medida no

otorgarlas, o bien, que son derechos y si otorgarlas.

Sin existir la claridad suficiente sobre la diferencia aludida, se viene aplicando sin
un parametro legal claro, Inseguridad Juridica. Es asi que existen casos donde a
personas procesadas o condenadas se les ha otorgado las rebajas de pena por
trabajar o estudiar, al igual que se les ha concedido rebaja por haber indemnizado
perjuicios, al ser concebidas estas rebajas como un derecho. Sin embargo, a
otros procesados por los mismos delitos no se les ha otorgado dicha rebaja, por
haber sido considerada la misma como un beneficio, ambas interpretaciones vy

pronunciamientos discordantes, tomando como punto de partida las leyes 1098 de



2006, 1121 del 2006 y la 1142 del 2007.

Sin lugar a dudas, estas interpretaciones disimiles vulneran la igualdad ante la ley
y no permiten que en el escenario judicial exista seguridad juridica. Las diferentes
interpretaciones que se pueden hacer del término “Beneficio” consagrado en
articulo 26 de la ley 1121, al igual que en el articulo 199 la ley 1098 del 2006 en su
Numeral 8, y en el articulo 32 de la ley 1142 del 2007 no son gratuitas, dado que el
legislador tampoco cumplié con la obligacién de crear normas inequivocas y

claras, siendo ésta su obligacion.

En la Ley 599 del 2000, Codigo Penal Colombiano, en su articulo 10 se estipuld
que: “La ley penal definira de manera inequivoca, expresa y clara las
caracteristicas basicas estructurales del tipo penal’. Al parecer, a los legisladores,
se les ha olvidado dichos presupuestos legales, en especial, aquellos que hacen
alusién a que la ley debe ser clara e inequivoca, lo cual tiene su razén de ser
porque de no ser asi, las normas juridicas se prestarian para varias

interpretaciones y en ultimas se terminan vulnerando derechos fundamentales.

Se debe anotar que, el estudio de Constitucionalidad realizado a las leyes en
mencion se realizd unica y exclusivamente con la finalidad de determinar si se
vulneraba el derecho a la igualdad ante la ley cuando el legislador, a través de una
norma, establece tratos diferenciales, tales como la exclusion de beneficios para
determinados delitos. En ningin momento la Corte Constitucional se ocup6 de

establecer la diferencia que existe entre o que es un derecho y lo que es un



beneficio penal.

2.3. Sentencias expedidas por la Corte Suprema de Justicia Colombiana
donde se ha discutido si la rebaja de pena consagrada en el articulo 269 del

Cédigo Penal es un derecho o un beneficio.

Para entrar en materia, hay que decir que desafortunadamente nuestra Corte
Suprema de Justicia no ha sido lo suficientemente coherente respecto a sus
posiciones juridicas. Es asi que, con respecto a la rebaja de pena que consagra el
articulo 269 del Codigo Penal Colombiano para aquellas personas que indemnicen
integralmente los perjuicios causados, en varios pronunciamientos se ha
argumentado que dicha rebaja no se le puede otorgar a los procesados por el
delito de extorsion al ser considerada ésta como un beneficio. Posteriormente, la
misma Corte, contradiciendo sus propios argumentos, otorga la rebaja aludida al

considerarla como un derecho.

Como si fuera poco, posteriormente, la misma Corte vuelve y se contradice
argumentando que la rebaja en mencién, es un beneficio; por tanto, no se debe
otorgar. La ambigliedad, generada por la Corte Suprema de Justicia Colombiana
con sus interpretaciones y pronunciamientos disimiles bajo un mismo punto de
derecho, se reproduce en las providencias de los Jueces de conocimiento
cualquiera sea su nivel (juez penal municipal con funcién de conocimiento, jueces

del circuito o jueces del circuito especializados y tribunales de distritos judiciales),



lo que se traduce en evidentes vulneraciones a derechos, tales como la seguridad
juridica y la igualdad ante la ley. Vulneraciones que advertimos en las sentencias
estudiadas dado que las sentencias que llegaron a la Corte para ser casadas se

discutieron en los escenarios de estos jueces y magistrados.

Las vulneraciones aludidas, a partir de una aplicacion diferencial de una norma
juridica, se materializa en circunstancias en las cuales, a un interno, de una carcel
de nuestro pais le niegan la rebaja de pena por haber indemnizado los perjuicios

ocasionados a la victima, como se pasa a evidenciar, Dr. Ibafiez Guzman (2008):

En ese orden, es claro que cuando las sentencias de primer y segundo
grado aplicaron la prohibicion contenida en el articulo 26 de la Ley 1121 de
2006 para negar al procesado la rebaja prevista en el articulo 351 de la Ley
906 de 2004 y el subrogado de la suspension condicional de la ejecucion de
la pena establecido en el articulo 63 de la Ley 599 de 2000 no incurrieron
en violacion directa de la ley sustancial, ya que la exclusion de tales

beneficios deviene de la correcta aplicacion de la ley vigente.

Ahora bien, observa la Sala que los juzgadores no aplicaron
integramente la referida prohibicion, pues concedieron al procesado la
rebaja punitiva del articulo 269 del Cdédigo Penal por haber indemnizado
integralmente a las victimas. Evidentemente, tal descuento inadvirtic el
principio de legalidad de la pena. Sin embargo, teniendo en cuenta la

circunstancia de apelante unico del procesado, la Corte no puede



desconocer el monto de pena descontado en su favor, en respeto del

principio no reformatio in pejus.

Posteriormente se emiti6 otro pronunciamiento donde la Corte Suprema de
Justicia Colombiana también niega la rebaja referenciada, Dr. Bustos Martinez

(2009):

Para entonces, se hallaba vigente el articulo 26 de la Ley 1121 de 2006,
gue prohibe el otorgamiento de cualquier beneficio o subrogado de caracter
legal, judicial o administrativo a los procesados por delitos de terrorismo,

financiacion de terrorismo, secuestro extorsivo, extorsion y conexos.

No obstante existir esta prohibicion legal, el Tribunal, al conocer del
recurso de apelacion interpuesto por la defensa contra la sentencia de
primer grado, le otorgd al procesado el beneficio de rebaja de pena por

reparacion integral, con total desconocimiento de la norma.

A pesar de existir las consideraciones antes aludidas, y cuando tan solo habian
transcurrido aproximadamente 3 meses, contados a partir del anterior fallo judicial,
emitido en Julio de 2009, otro asunto llegé a conocimiento de la Corte Suprema,
en sede de casacion, en el cual a un interno, en similares condiciones que el
anterior, si le otorgd dicha rebaja, todo porque la ley se presta para varias

interpretaciones, por su imprecisién y porque el maximo érgano de la jurisdiccion



ordinaria un dia interpreta la ley de una manera y al dia siguiente de otra;
entonces, los subalternos o jueces de inferior rango sin tener un criterio propio,
aplican la ley y los pronunciamientos de la Corte Suprema siempre en contra del

reo o en “malam partem”, veamos lo que afirma el Dr. Gdmez Quintero (2009):

Asi las cosas, resulta equivoco negar la disminucion punitiva del articulo
269 a aquellas personas que, en los téerminos del articulo 68A ibidem,
hayan sido condenadas por delitos dolosos o preterintencionales dentro de

los cinco anos anteriores.

Dicha rebaja no es un subrogado penal, un mecanismo sustitutivo de la
pena privativa de libertad, de suspension condicional de la ejecucion de la
pena o libertad condicional. Tampoco puede catalogarse dentro de los

beneficios legales a los que de manera residual se refiere la norma.

Tiempo después, se emitieron mas decisiones en el mismo sentido, es decir,
entendiendo la rebaja de pena consagrada en el articulo 269 del Cédigo Penal

como un derecho, entre ellas la del Dr. Ibafiez Guzman, (2010):

Se insiste, por ser esa rebaja un derecho, no incorporado expresamente
por el legislador en el articulo 26 de la Ley 1121 de 2006, debe ser
reconocida siempre que se cumplan los presupuestos exigidos en el articulo

269 del Cddigo Penal, con independencia del delito por el que se procede.



Asi pues, la Sala, en lo sucesivo, modifica en tal sentido la interpretacion
sobre el articulo 26 de la Ley 1121 de 2006. Su nueva hermenéutica se
contrae a que se concede la reduccion de pena prevista en el articulo 269
del Codigo Penal a quienes siendo procesados por extorsion, repararon los
perjuicios en los términos previstos por el articulo 269 del Codigo Penal; sin
gue tal situacion afecte los extremos punitivos, ya que la disminucion se
realiza una vez individualizada la pena, y sin efectos en el término

prescriptivo de la accion penal.

En el afio 2012 la Corte Suprema de Justicia se pronuncié sobre el mismo asunto
indicando nuevamente en esta sentencia que a partir de este momento se
unificaba la jurisprudencia, en el sentido de que la rebaja de pena consagrada en
el articulo 269, tantas veces citado, es un derecho y no un beneficio, al respecto el

Dr. Bustos Martinez (2012) dice:

Pues bien, de acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion, la
reduccion de pena por reparacion prevista en el articulo 269 del Codigo
Penal, no hace parte de las restricciones incluidas en esta normativa, por

cuanto la misma no puede interpretarse como un beneficio en los términos

previstos por la norma citada.



Por tanto, las prohibiciones genéricas de concesion de cualquier

beneficio legal, judicial o administrativo, no incluyen tampoco la redencién

de pena, especialmente las contenidas en los articulos 26 de la Ley 1121

de 2006, 199.8 de la Ley 1098 de 2006, 32 de la Ley 1442 de 2007, 13 de

la Ley 1474 de 2011 y 28 de la Ley 1453, también de 2011; por cuanto este

reconocimiento esta intimamente ligado con la resocializacion, como se ha
manifestado, y no puede tener la categoria de simple beneficio, sino que
con ella se explica, como ya se ha dicho, el objetivo fundamental de la pena

en el contexto del Estado social. (Subrayado fuera de texto).

Con este pronunciamiento, parecia que el tema referente a lo que debia
entenderse por derecho o beneficio ya no se prestaria para mas polémica y que ya
todo estaba resuelto. jPues resulta que no! Habiendo pasado tan solo un mes,
contado a partir de la fecha del anterior pronunciamiento, un Honorable
Magistrado de la Corte suprema de Justicia, el doctor José Leonidas Bustos
Martinez, expresé que, la providencia anterior del colegiado al que él pertenece,
no tiene fuerza vinculante, que el asunto solo se tocd en el obiter dicta de la
sentencia, y que, como estos lineamientos no hacen parte de la ratio decidendi,
tanto jueces como magistrados, pueden apartarse de dicho criterio,
argumentando legal y constitucionalmente sus decisiones, al respecto el Dr.

Bustos Martinez (2012) afirma:



Sobre la vinculatoriedad y fuerza normativa de la doctrina judicial que
emana de la Corte Suprema de Justicia, la jurisprudencia constitucional ha
acudido a la diferenciaciéon entre los obiter dicta y la ratio decidendi,
predicandose la obligatoriedad Unicamente respecto a ésta, mientras
aquéllos, sin que resulten vinculantes, constituyen un legitimo criterio

auxiliar de interpretacion

La Sala ha de precisar que si bien en reciente pronunciamiento la Corte
afirmoé tangencialmente que al condenado privado de la libertad no se le
debe negar la posibilidad de trabajar, estudiar o ensefiar con consecuencias
para el reconocimiento de su tiempo de privacion de la libertad, tambien es
verdad que tal aserto --con ocasion del cual podria plantearse que la
prohibiciéon genérica de conceder cualquier beneficio judicial o
administrativo (art. 199-8 de la Ley 1098 de 2006) no cobija la redencion
de pena-- apenas constituye un oObiter dicta, del cual no puede reclamarse

fuerza vinculante. (Negrilla fuera de texto).

En un Estado de derecho, donde uno de sus pilares fundamentales es el principio
de legalidad, no es posible que unos casos se estén resolviendo de una manera y
otros de otra cuando los supuestos facticos son idénticos, ya que, una cosa, “no
puede ser y no ser al mismo tiempo”, como nos lo enseia el principio de
contradiccion. Debemos recordar que el derecho a la igualdad ante la ley es un

derecho humano fundamental y presupuesto del debido proceso.



Frente a este punto en particular, la Corte Suprema de Justicia, a través del Dr.

Castro Caballero (2012), dijo lo siguiente:

No puede mantenerse una situacion en la que un caso se resuelva de
una manera y otro, con un supuesto factico similar, se decida de otra, pues
comportaria una transgresion de garantias fundamentales como el derecho
a la igualdad e inestabilidad para el sistema juridico que propende por la
permanencia en el tiempo de reglas juridicas que resuelvan los conflictos
que se materializan en los casos concretos de manera uniforme, a su turno,
presupuesto de confianza legitima, esto es, la expectativa de la colectividad
sobre que el contenido material de los derechos y obligaciones es
interpretado por los jueces de una manera consistente bajo criterios

estables.

La discusion planteada, es decir, si la rebaja contemplada en el articulo 269 del
Cddigo Penal era un derecho o un beneficio, continuaba latente en el escenario
judicial aun para los afios 2013, 2014 y 2015, tal como se evidencia en la

providencia del Dr. Barcel6 Camacho (2013):

Los jueces de instancia, apoyados en decisiones de la Corte Suprema
de Justicia, negaron al sentenciado la rebaja de pena prevista en el articulo

269 del Codigo Penal toda vez que el Art. 26 de la Ley 1121 del 2006



prohibia tal clase de beneficios. En sentencia del 6 de junio del 2012, la
Corte vario ese criterio, para concluir que la diminuente resultaba de buen
recibo, en tanto requlaba un derecho, no un beneficio, contexto dentro del
cual no quedaba cobijada dentro de las prohibiciones de la citada Ley 1121
del 2006. En ese entonces, luego de razonar desde diferentes aristas para
diferenciar si se estaba ante un derecho o un beneficio, consecuencia de lo
cual era que habia lugar, o no, a conceder la rebaja, la Sala dedujo lo
primero. Asi pues, la Sala, en lo sucesivo, modifica en tal sentido la
interpretacion sobre el Art.26 de la Ley 1121 de 2006. Su nueva
hermenéutica se contrae a que se concede la reduccion de pena prevista
en el Art. 269 del Cdodigo Penal a quienes siendo procesados por extorsion,
repararon los perjuicios en los términos previstos por el Art. 269 del Cédigo
Penal; sin que tal situacion afecte los extremos punitivos, ya que la
disminucion se realiza una vez individualizada la pena, y sin efectos en el

término prescriptivo de la accion penal.

Posteriormente, la Corte se pronuncié mediante sentencia del Dr. Fernandez

Carlier (2014) asi:

En el sub examine, las sentencias de instancias se profirieron con
antelacioén al criterio de la Corte que se tiene por favorable (Rad. 35767),
dando aplicacion precisamente a los postulados de la jurisprudencia de esta
Sala, que por aquel entonces admitian que la indemnizacién de perjuicios

era un beneficio mas no un derecho y por tanto se encontraba previsto



dentro de la prohibicion de descuentos punitivos o concesion de
subrogados de que trata el Art. 26 de la Ley 1121 de 2006.

Ahora, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia varié
favorablemente su postura en torno a la inaplicacion de la rebaja de pena
del Art. 269 del Cdodigo Penal en aquellos casos donde habia reparacion
integral por la prohibicion

Hecha asi la constatacion respectiva, se advierte sin ninguna dificultad
que el nuevo razonamiento juridico habria implicado un trato punitivo mas
beneficioso para el demandante, a quien se le negé el derecho a tener una
rebaja de pena por haber reparado integralmente los perjuicios a la victima,
motivo por el cual resulta material y formalmente ajustada la causal de
revision frente a este puntal aspecto, maxime si se tiene en cuenta que

ciertamente el sentenciado indemnizé integralmente al ofendido.

La Corte nuevamente se pronuncia en una providencia en la cual se encuentra
inmersa la discusiéon que se ha puesto de presente, la Dra. Gonzalez Muhoz

(2015) dice:

De otra parte, considera que en este caso se debe aplicar otro
cambio jurisprudencial frente a las prohibiciones del articulo 26 precitado, y
es el referido al descuento por indemnizacion de perjuicios consagrado en
el articulo 269 del Codigo Penal, variacion que se produjo en la sentencia
del 6 de junio de 2012 (rad. 35765), al sefialarse que esa rebaja no

constituye un beneficio sino un derecho en virtud de la actitud post delictual



del procesado encaminada a resarcir los dafios causados a la victima, por

cuya razon no queda incluida dentro de dicha prohibicion.

En el presente caso, dice, el acusado en su momento indemnizo
integralmente los perjuicios, pese a lo cual el Tribunal en forma expresa
nego el otorgamiento del descuento por considerarlo prohibido por el

articulo 26 de la pluricitada Ley 1121 de 2006.

En su criterio, resultaria violatorio de los principios de igualdad y
favorabilidad acceder a la revisidon de la sentencia en firme por uno de los
cambios jurisprudenciales favorables y no se aplique el otro que igualmente

ha ocurrido luego de ejecutoriado el fallo cuya revision se pide.

Para el segundo semestre de 2017, la posicién de la Corte Suprema de Justicia es
que la rebaja de pena consagrada en el articulo 269 del Cddigo Penal es un
derecho; tanto es asi, que el descuento alli previsto se ha venido otorgando a
personas ya condenadas en virtud del principio de favorabilidad y por via de

accion de revision.

El escenario judicial planteado en este trabajo es bastante preocupante porque los
jueces de la Republica con este tipo de decisiones, donde hacen interpretaciones
disimiles frente a un mismo punto de derecho vulneran derechos de los
procesados, atentando asi contra la igualdad ante la ley y la seguridad juridica;

principios fundantes de un Estado Social de Derecho, problematica que tiene su



origen en la ambiguedad y oscuridad de la ley.

La invitacion que se les hace a los jueces, en general, es la de observar estas
directrices para que en sus sentencias se evidencie y se materialice la igualdad
ante la ley, encarnando este derecho en un escenario real y palpable para que, de

esta manera, no se quede en la mera formalidad.

Es de anotar, que las sentencias relacionadas en este acapite constituyen solo
una muestra que ilustra el andlisis en comento; sin embargo, al final de este
escrito se enuncia la totalidad de la jurisprudencia consultada con el animo de

ampliar la comprension del lector acerca del tema.

2.4. Obligacion legal y constitucional de la Corte Suprema de Justicia de

unificar la jurisprudencia.

La Corte Suprema de Justicia es el maximo drgano en la via judicial ordinaria, ésta
tiene entre sus deberes legales y constitucionales la unificacion de la
jurisprudencia evitando de esta manera que los operadores juridicos, cuando
administren justicia, incurran en la violacion al derecho a la igualdad aplicando la

ley de una manera en unos casos y de otra manera para otros.

Asi ha dicho la Corte al respecto, en sentencia del Dr. Bustos Martinez (2012):



En efecto, conforme a la sentencia de inexequibilidad C- 836 de 2001, la
Corte Suprema de Justicia, segun el marco constitucional y legal, es la
encargada de establecer la interpretacion del ordenamiento juridico, en
tanto se trata del maximo Tribunal de la jurisdiccion ordinaria, conforme a

Sus salas especializadas.

En tales condiciones, segun lo normado en el articulo 180 de la Ley 906
de 2004, que contempla los fines de la casacion, estatuye como uno de

ellos “la unificacion de la jurisprudencia’.

De esa manera, la Sala de Casacion Penal de esta Corporacion, se
erige en el Tribunal creado por la Constitucion y la ley para unificar criterios
y fijar pautas interpretativas sobre las normas que regulan el proceso penal

en general.

Como se aaqvirti6 anteriormente, la fuerza normativa de las decisiones
adoptadas por esta Corporaciéon deviene: a) de la autoridad otorgada
constitucionalmente al 6rgano encargado de unificar la jurisprudencia
ordinaria; b) de la obligacion de los jueces de materializar la igualdad frente
a la ley y la igualdad de trato por parte de las autoridades; c) el principio de
la buena fe, entendido como confianza legitima en la conducta de las
autoridades del Estado; y dado el caracter decantado de la interpretacion
del ordenamiento juridico que la Sala ha construido, de acuerdo con la

realidad social que se pretende regular.



De igual manera, en esa decision también se puntualiz6 que ‘la
aplicacioén del derecho por parte de su legitimo interprete (jurisprudencia),
es fuente de derecho como se afirma de la ley, en la medida en que de
antafio, se aclaré que el contenido del articulo 230 de nuestra Constitucion
Politica cuando refiere que el juez sélo esta sometido al imperio de la ley,
no alude tnicamente a la acepcion de ley formal que es la expedida por el
Congreso, sino a todo el ordenamiento juridico, en el que se incluyen por
ejemplo, la jurisprudencia, la costumbre, los tratados internacionales, las

convenciones colectivas, entre otros.

La anterior anotacion es significativa porque puede contribuir a la seguridad de
nuestro sistema juridico, siempre y cuando la Corte se tome dichas atribuciones

en serio.

Asi se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia en sentencia del Dr. Bustos

Martinez (2012):

De todas formas, las anteriores lineas no son ébice para que los Jueces
de la Republica también puedan ser creadores de derecho, siempre y
cuando expongan de manera clara y razonada los fundamentos juridicos
que justifican su decision, en tanto en Colombia opera un sistema relativo
de jurisprudencia, habida cuenta que los operadores de justicia en el ambito

de resolver los conflictos puestos en su conocimiento pueden apartarse de



las decisiones de las altas Cortes, salvo de los fallos de inexequibilidad
dictados por el Tribunal Constitucional, pero bajo unos condicionamientos
claros y especificos que no obedecen simplemente a su capricho o a la
mera disparidad de criterios, bajo el argumento del respeto de imparcialidad

y autonomia judicial. (Cursivas no originales)

Al respecto Ferrajoli (2004) dice lo siguiente:

En efecto, la sujecion del juez a la ley ya no es, como el viejo paradigma
positivista, sujecion a la letra de la ley, cualquiera que fuese su significado,
sino sujecion a la ley en cuanto valida, es decir, coherente con la
Constitucion. 'Y en un modelo constitucional-garantista la validez ya no es
un dogma asociado a la mera existencia formal de la ley, sino una cualidad
contingente de la misma ligada a la coherencia de sus significados con la
Constitucion, coherencia mas o menos opinable y siempre remitida a la

valoracion del juez.

De ello se sigue que la interpretacion judicial de la ley, es también
siempre un juicio sobre la misma ley, que corresponde al juez junto con la
responsabilidad de elegir los Uunicos significados validos, o sea,
compatibles con las normas constitucionales sustanciales y con los

derechos fundamentales establecidos por las mismas.

Si la Corte, como 6rgano de cierre en la jurisdiccion ordinaria, expide una decisiéon



en determinado sentido y al otro dia en otro, no es logico que todos sus
subalternos sigan y apliquen los criterios de dichas decisiones a ciegas, dado que,
si las instrucciones de esa maxima corporacién son incoherentes los demas
jueces, con un criterio constitucional, se deben cuestionar la legitimidad de dichos
pronunciamientos. Se necesitan jueces atrevidos, que tengan claro lo que significa
administrar justicia, que osen hacer interpretaciones a favor de los procesados y
no en contra de estos tal y como lo manda la ley, la Constitucion y los tratados

internacionales.

3. Larebaja de pena que obtiene un procesado cuando indemniza perjuicios
en los delitos en contra del patrimonio econdmico, es un derecho

consagrado a su favor

Se debe entender que la rebaja de pena que obtiene un procesado cuando
indemniza perjuicios en los delitos en contra del patrimonio econdémico, es un
derecho consagrado a su favor por la ley que debe ser garantizado por el

funcionario judicial.

Esta rebaja de pena, de acuerdo con lo expresado por el Dr. Pérez Pinzon,
(2006), pretende ser “como aliciente para hacer cesar los efectos nocivos del
comportamiento delictivo”. Al mismo tiempo que, busca propiciar un espacio para
que el procesado pueda iniciar su proceso de resocializacion mediante la
reparacion integral de perjuicios, cumpliendo de esta manera con uno de los fines

ultimos de la pena, esto es, lograr que el victimario reconozca su actuar delictivo y



dentro del concepto de resocializacion repare los perjuicios causados con el

injusto.

Es en este momento, cuando se indemnizan los perjuicios, que se actualiza el
derecho a recibir una rebaja, siempre y cuando se hayan llenado a cabalidad los
requisitos exigidos por el legislador. En esta medida, se puede defender que la
rebaja en la pena del procesado, como consecuencia de la indemnizacion a la
victima, es un derecho que el procesado decide si accede o no a él, dado que, si
no desea indemnizar, no se le puede obligar; pero si decide hacerlo se actualiza el
derecho y es una obligacién de los operadores juridicos el materializarlo, es decir,

proceder a otorgar la rebaja de pena.

El hecho de que el condenado haga un esfuerzo personal, sacrificando parte de su
patrimonio para atender las necesidades de la victima es un elemento
resocializador porque con ese comportamiento el procesado esta evidenciando
que ha tomado conciencia del dafio perpetrado y, en esa medida, decide reparar

todo perjuicio ocasionado con su comportamiento delictual.

Al respecto ha dicho el doctrinante Galain (2009) dice:

Cualquier incentivo normativo o politico — criminal que pretenda

movilizar el comportamiento positivo posterior del autor, solo puede estar

justificado a través de la valoracion de este comportamiento positivo



posterior a la luz de la teoria de los fines de la pena. Politico-criminalmente
no se trata de un premio por un desistimiento que ya no es posible llevar a
cabo, sino de la ponderacion de un comportamiento del autor desde el
punto de vista de la necesidad o no necesidad del castigo (tras el acto de
reparacion), que si bien nos reconduce a la teoria de los fines de la pena,
no niega la incidencia de otros criterios de politica criminal que consideren
positivamente el cambio de actitud del autor exteriorizado en hechos
concretos para con los bienes protegidos penalmente, o dirigidos a reparar
al titular mediato o inmediato de esos bienes. Y para ello, por mas que se
quiera sostener lo contrario, debe existir por lo menos una asuncion
voluntaria de la responsabilidad que se manifieste en actos externos de
reparacion, pues solo de esta forma la reparacion logra una vinculacion

efectiva con los fines de la pena y con la funcién del Derecho Penal.

Asi las cosas, Cuando el victimario reconoce a su victima y le resarce el dafo
causado le esta demostrando al conglomerado social la intencién de cambiar, de
resocializarse y en esa medida, lo que aparentemente es un beneficio se convierte
en un derecho porque se cumplieron a cabalidad los requisitos exigidos por la ley
para acceder a tal descuento punitivo, sin que el mismo obedezca ya a

valoraciones subjetivas.

4. CONCLUSIONES



La dogmética penal sigue vigente en el sistema procesal penal colombiano,
aunque en la dindmica de un sistema acusatorio como el que rije Colombia se
permita terminar los procesos de forma anticipada, cierto es que lo uno no rife
con lo otro, esté claro que ya sea una acusacion la que se presente con el fin de
agotar todas las etapas procesales culminando en la practica de pruebas en un
juicio oral o ya sea que se allegue a los despachos judiciales manifestaciones de
responsabilidad preacordada, ambos actos procesales deben respetar la
estructura l6gica de la teoria del delito, es decir, se debe hacer una imputacion
factica, una imputacion juridica (tipicidad objetiva y subjetiva), igual se debe
acreditar la lesion o peligro de lesion al bien juridico tutelado y obviamente se
debe acreditar que el juridico de reproche estd fundamentado en prueba
legalmente obtenida para efectos de establecer culpabilidad, toda esta estructura
l6gica emana de teoria del delito y por eso mal hariamos en afirmar que la
dogmaética penal ha muerto, porque como lo hemos planteado ya sea de manera
expresa o de manera tacita la teoria del delito y sus categorias fundamentales
siempre estan presentes en los fallos judiciales, dejando claro que en sede de
casacion poco se desarrollan dichas categorias conceptualmente pero no por eso

podriamos afirmar que las mismas no estén alli inmersas en los fallos.

El legislador debe ser mucho mas técnico y mucho mas preciso al momento de
legislar, para evitar que quede al arbitrio del interprete lo que una norma quiere o
no decir, vemos que cuando la ley es ambigua y oscura se presta para diversas
interpretaciones y en esa medida se terminan violentando derechos de los

ciudadanos, uno de los derechos que se ve comprometido con esta forma de



expedir leyes imprecisas es el derecho a la igualdad ante la ley, nétese como en
el estudio que se realizé en las sentencias que por el delito de extorsion habia
emitido la Corte Suprema de Justicia Colombiana que asuntos con situaciones
facticas idénticas se resolvieron de manera diferente, lujo que no nos podemos dar
en un Estado de Derecho donde uno de sus pilares fundamentales es el principio
de legalidad, el cual se trasgrede cuando se expiden normas ambiguas y oscuras,
resultado de ello fue lo que advertimos cuando en relacion con la rebaja de pena
por indemnizacion de perjuicios consagrada en el articulo 269 del C.P de
Colombia en los delitos que atentan en contra del patrimonio econémico, unas
veces fue concebida como benéfico para ser negada a la luz del articulo 26 de la
ley 1121, pero otras tantas veces fue entendido como derecho y en esa medida

fue concedida.
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CAPITULO IV

VALORACION DE LAS CATEGORIAS DEL DELITO EN LOS DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA POR PARTE DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA.

ASSESSMENT OF CATEGORIES OF CRIME IN CRIMES AGAINST PUBLIC

ADMINISTRATION BY THE SUPREME COURT OF JUSTICE

Juan Esteban Arteaga Gonzalez’

Judy Lizette Lozano Mosquera®

RESUMEN

La Carta Politica de 1991 trajo aparejado una serie de significativos cambios en
punto a la Administracion Publica, pues segregdé los poderes en ejecutivo,
legislativo y judicial; y asigné a los anteriores una serie de funciones tales como, la

direccion del Estado, la elaboracion de leyes y su aplicacién; entre otras.

Aunado a lo anterior, previé una serie de disposiciones encaminadas a sancionar
aquellas conductas que devienen en violatorias de aquellos bienes juridicos

confiados a dichos organismos publicos, verbigracia; la Ley 599 de 2000 — Cédigo
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Penal Colombiano - titulo XV, enlista un aproximado de diez delitos, tales como;
concusion, cohecho, trafico de influencias, celebracion indebida de contratos,

trafico de influencias, etc.

Dicho esto, la presente investigacion se ocupa de analizar la valoracion que de las
categorias del delito (tipicidad, antijuridicidad, y culpabilidad) efectua la Corte
Suprema de Justicia en los punibles de prevaricato, enriquecimiento ilicito, y
peculado; los cuales fueron aleatoriamente seleccionados de ese grupo arriba
enlistado y, luego de efectuar un rastreo jurisprudencial en el cual pudo advertirse

del estudio reiterado de estos delitos por parte del Alto Tribunal.

PALABRAS CLAVE: Categorias del delito, administracion publica, servidor

publico, delitos contra la administracion publica.

ABSTRACT

The Political Charter of 1991 brought a series of significant changes in point to the
Public Administration, since it segregated the powers in executive, legislative and
judicial; and assigned to the former a series of functions such as, the direction of

the State, the elaboration of laws and their application.

In addition to the foregoing, it provided for a series of provisions aimed at
sanctioning those behaviors that result in violations of those legal assets entrusted
to said public bodies, for example; Law 599 of 2000 - Colombian Penal Code - Title

XV, lists an approximate of ten crimes, such as; concussion, bribery, influence



peddling, improper conclusion of contracts, influence peddling, among others.

That said, the investigation is concerned with analyzing the assessment of the
categories of crime (typicity, anti-legality, and guilt) by the Supreme Court of Justice
in punishments of prevaricate, illicit enrichment, and embezzlement; who were
randomly selected from that group listed above and, after conducting a
jurisprudential tracing in which he could notice the repeated study of these crimes

by the High Court.

KEYWORDS: Categories of crime, public administration, crimes against the public

administration, public servant.

INTRODUCCION

Segun Molina Lépez (2012, pag. 83), se ha especulado pero posiblemente no
investigado de manera seria, la afirmaciéon segun la cual el nuevo esquema
procesal oral de tendencia acusatoria ha desplazado de manera importante la
dogmatica penal o los juicios con relacién a la teoria del delito, pues prevalecen
las discusiones sobre las formas procesales y las técnicas de la oralidad sobre el
mismo derecho sustantivo, y las discusiones en audiencias preliminares y en el
debate oral mismo se concentran en los asuntos de técnica probatoria y una

aparente suma y resta que inclina la balanza a favor de una de las partes.

Si bien, el Derecho Penal en sentido objetivo como conjunto normativo esta



plenamente integrado al derecho procesal penal desde una vision integral del
concepto de derecho penal, pues el derecho penal sustantivo (derecho penal
general, especial) para su aplicacion requiere del derecho penal adjetivo (procesal
penal) para situar el caso concreto, esta necesaria relacion no se encuentra lo
suficientemente fortalecida, en cuanto pueda darse prominencia a uno u otro

discurso: lo dogmatico o lo procesal.

Visto lo anterior, el presente es el resultado final de un proceso investigativo
efectuado de la mano con el proyecto matriz “La Convergencia de las Categorias
del delito (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) a partir de las decisiones
proferidas por la Sala de Decisién Penal de la Corte Suprema de Justicia, entre los

afnos 2005 a 2015.

Dicho ejercicio demando6 la traza de un objetivo general encaminado a 1)
determinar la convergencia de las categorias de la Teoria del Delito (Tipicidad,
Antijuridicidad y Culpabilidad) en los punibles contra la Administracién Publica:
Prevaricato, Peculado y Enriquecimiento llicito, a partir de las decisiones
proferidas por la Sala de Decisién Penal de la Corte Suprema de Justicia, entre los
afios 2005 a 2015 y; dos especificos consistentes en 2) el analisis de las
relaciones metodoldgicas y epistemoldgicas entre el derecho penal sustancial y el
derecho procesal en dichos delitos; asimismo, 3) establecer de forma cuantitativa

y cualitativa la relacion entre dichas categorias en los delitos ya enlistados.

Pues bien, a fin de dar cumplimiento a lo expuesto, se efectué un trabajo



documental, analitico con enfoque normativo y hermenéutico. Es decir, se utilizd
un instrumento de recoleccion de informacién denominado ficha técnica, a través
del cual se estudiaron sentencias de la Corte Suprema de Justicia, en Sala de
Casacion Penal; a efectos de identificar el tratamiento otorgado a las variables
determinadas (tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad) bajo los datos que se
contrastaron y midieron. Dicho material jurisprudencial se escogid de manera

aleatoria.

Ahora, el presente capitulo contempla tres subtemas a desarrollar: 1) del
desarrollo de un marco conceptual, el cual hace alusién a la categoria de delitos
enlistada en la parte introductoria de la disertacién, 2) analisis de resultados de la

jurisprudencia estudiada 3) conclusiones.

1. De los Delitos contra la Administracién Publica

Sea lo primero advertir que, si bien, la ley 599 del 2000, en su Titulo XV, enlista un
aproximado de diez delitos contra la administracion publica, verbigracia,
concusion, cohecho, trafico de influencias, celebracion indebida de contratos,
trafico de influencias, entre otros; aun asi, el presente se dedicara unicamente al
estudio del prevaricato, peculado y enriquecimiento ilicito. Se escogieron estos
delitos debido a su alto impacto y/o reproche social y juridico, por la calidad
especial (servidor publico) del sujeto activo de estos punibles, por la gravedad de
estos delitos posiblemente alcanzaran las instancias de la Casacion, y la

conversion de la carga de prueba, hablando del delito de enriquecimiento ilicito,



donde el encartado en el proceso penal debe probar su injustificado aumento

patrimonial.

Nuestro Sistema Penal Colombiano, se encuentra regulado en primer lugar, por la
Ley 599 de 2000 (Arboleda, 2016, pag. 1), que obedece al Cddigo Penal; y, en
segundo lugar, a la Ley 906 de 2004, que regula el Cédigo de Procedimiento
Penal, que esta tramitado a través del Procedimiento Penal Acusatorio. En la
reconocida division del Derecho Penal, es claro suponer que la primera de estas
obedece al derecho penal sustantivo o material (Velasquez 2002, pag. 82), que es
el que contiene las disposiciones penales de fondo, las cuales definen los
supuestos de hecho determinan las sanciones aplicables. Mientras la segunda, al
Derecho Procesal Penal, que corresponde al conjunto de normas juridicas
atinentes al procedimiento judicial, en virtud de la cual puede serle impuestas al

infractor las sanciones previstas en el derecho sustantivo.

En palabras de Velasquez (pag.83), ha existido una instituciéon que ha llevado
siempre a los hombres a creer que existe un remedio para el pasado, y este es el
proceso penal; el delito es un desorden y el proceso sirve para restaurar el orden.
Al unisono, para Carnelutti (2015, pag. 67) y Bedoya (2008, pag.3), las formas de
intervencién que regula el Cédigo de Procedimiento Penal estan orientadas a
garantizar los derechos fundamentales, pues se reafirma la libertad como regla
general y se exige a las autoridades den aplicacién a los mecanismos menos

lesivos para los derechos fundamentales.



En el Cddigo Penal Colombiano, se expresa en el “Articulo 9°. Conducta
punible. Para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica,
antijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para la imputacion
juridica del resultado.

Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea tipica,
antijuridica y se constate la inexistencia de causales de ausencia de

responsabilidad...” (Negrillas nuestras)

Asi las cosas, para que un individuo se le atribuya la realizacion de un delito
(conducta punible), éste debe estar descrito por el legislador, la conducta realizada
va en contra del ordenamiento juridico y que el sujeto realizador de la conducta

sea culpable.

Adentrandonos a la parte especial de la ley 599 de 2000, que se refieren a los
diferentes distintos tipos penales que describe en la norma penal. Los delitos
objeto de estudio se encuentran inmersos, sobre aquellos que atentan contra La
Administracion Publica. La administracion publica tiene un caracter medial, pues
esta al servicio de la realizacion de los fines estatales (Pabon, 2013, pag.991). De
ahi que la administracion publica implique el ejercicio del conjunto de actividades
necesarias para el logro de lo fines estatales, lo cual presupone el uso de recursos
fisicos, técnicos, financiero y humanos sobre la base de un soporte normativo que

le sirve de fundamento (Sanchez, 2014, pag. 321).

El bien juridico administracion publica, se proyecta hacia el cargo, hacia la



correccion de su ejercicio frente a las irregularidades, extralimitaciones o

perturbaciones protagonizadas por sus titulares.

En torno al concepto de bien juridico, la Corte expone en sentencia del 2015,
radicada 39.417, M.P. Eugenio Fernandez Carlier que: <</a administracion publica
es un bien juridico que, de una parte, protege el interés general y los principios de
igualdad, transparencia, imparcialidad, economia y objetividad de la funcion
publica, y de otra, los bienes del Estado ante actos de apropiacion o uso indebido,
o frente a comportamientos en los cuales el servidor publico no obra conforme al

deber de cuidado que le es exigible en defensa del patrimonio publico”>>.

Ahora bien, la infraccidn debe ser de un funcionario sera relevante a efectos
penales unicamente si afecta a las expectativas legitimas de los ciudadanos en su
relacion con la administracion, sea porque impide u obstaculiza en ejercicio de un
derecho concreto, sea porque pone en serio peligro las posibilidades de acceso y
participacion en el disfrute de servicios o desarrollo de actividades que las
instituciones deben garantizar, o en su caso promover (Molina, 2012, pag. 297).

En consecuencia, “...El bien juridico protegido es el normal desarrollo de las
actividades de la administracion publica, garantizando el principio de no lesividad
de los intereses patrimoniales del Estado en cualquiera de sus manifestaciones y
evitando el abuso de poder del que se halla facultado el funcionario o servidor

publico que quebranta los deberes de lealtad y probidad. Ahora bien, la

administraciéon publica es percibida como realidades normativas que deben



cumplir los servidores publicos que estan al servicio del ciudadano. Esto significa
que el funcionario o servidor publico debe, en su relacidn con la administracion
publica, promover mecanismos que permitan un desarrollo real de los ciudadanos,
porque la lesidn de la correcta prestacion de servicios posterga las expectativas
del ciudadano de acceder a logros concretos dentro del sistema”. (Escobar, 2017,

pag. 104).

Es asi como, los delitos contra la administracién publica comportan un ataque a la
actividad prestacional que desempenan los 6rganos administrativos y no a estos
en cuanto tales. La dafosidad social no reside en la infraccion del deber de
fidelidad del funcionario en su relacion con el Estado, sino que aquella ha de
encontrarse en wuna perspectiva externa, atenta a la relacion entre la
administracién publica y los ciudadanos. De ahi que el titular del bien juridico
protegido no sea del Estado, sino el colectivo, la sociedad en su conjunto; y que el
sujeto activo de estos delitos pueda ser, en determinacion casos, ademas del
funcionario publico, cualquier particular que entre en contacto con la
administracién. La actividad que despliega para la convivencia, dado su caracter
instrumental al servicio de los intereses colectivos o generales (Escobar, 2017,

pag. 327).

Siempre resulta de la mayor importancia, en el ambito de los delitos contra la
Administracion publica, tener establecida la forma como la persona adquiere su
estatus de servidor publico, la forma como se vincula a la administracion y, sobre

todo, las normas que regulan y establecen sus funciones, pues ellas demarcan su



rol funcional (Sanchez, 2014, pag. 323), en sede de lo que se conoce como las
relaciones de sujecion especial. Asi las cosas, entiéndase por Servidor Publico, es
la persona natural que ejerce la funcién publica, sea ella permanente o transitoria
(Escobar Lopez, p. 24). Y por funcion publica (Escobar, p. 25), debemos entender
el ejercicio de una facultad de un empleo de un oficio creado por la Constitucion, la
ley, el decreto, la ordenanza, un acuerdo, reglamento o asignada por la autoridad

oficial competente.

El servidor publico es una persona que brinda un servicio de utilidad social, es
decir, que la funcién que realiza benéfica a otras personas y no genera ganancias
privadas, mas alla del salario que puede recibir el sujeto por su trabajo. Por ello su
conducta o comportamiento frente a la administracion deberia ser intachable, ya
que la sociedad confia en su honestidad, lealtad y transparencia, porque la
actuacion de un servidor publico esta sujeto a diversos reglamentos y normativas,
siendo principal la Constitucidon y las leyes que la desarrollen y donde se detallan

sus obligaciones (Escobar, pag. 25).

El articulo 123 de la Constitucién Nacional de 1991, dispone que “son servidores
publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios. Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad;
gjerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el
reglamento. La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que

temporalmente desemperien funciones publicas y requlara su ejercicio”.



Sobre el particular, en palabras de Arboleda Vallejo & Ruiz Salazar (2016, pag.
802 - 803) “el concepto de servidor publico es un fendmeno genérico que engloba
varias especies. Miembros de las Corporaciones Publicas: Senadores y
Representantes a la Camara, los Diputados, concejales y miembros de las juntas
Administradoras Locales. Empleados: Prestan sus servicios al Estado, se les ha
denominado empleados publicos y trabajadores oficiales. Empleados Publicos:
Persona natural que ejerce las funciones correspondientes a un empleo publico,
su vinculo se realiza a ftravées de un acto administrativo unilateral de
nombramiento. Trabajador Oficial: Tienen este caracter quienes prestan sus
servicios en actividades de construccion y sostenimiento de obras publicas y su
vinculacion laboral se realiza mediante un contrato de trabajo. Igualmente lo son
quienes laboran en las empresas industriales y comerciales del Estado. Ademas

se consideran servidores publicos para efectos penales: Los miembros de la

fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma
permanente o transitiva, los funcionarios empleados y contratistas del Banco de la
Republica, los integrantes de la Comision Nacional Ciudadana para la Lucha
Contra la Corrupcion, las personas que administran los recursos del articulo 338
de la Constitucion politica; como las contribuciones fiscales o parafiscales, tarifas,

impuestos, tasas, valores etc (Paboén, 2013, pag. 1000 — 1006).

Por su parte, el Cddigo Penal, siguiendo mandato constitucional, dice en su
articulo 20, que “Para todos los efectos de la ley penal, son servidores publicos los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado

y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios (Cancino,



2004, pég. 94).

Para los mismos efectos se consideran servidores publicos los miembros de la
fuerza publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma
permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la
Republica, los integrantes de la Comision Nacional Ciudadana para la Lucha
contra la Corrupcion y las personas que administren los recursos de que trata el

articulo 338 de la Constitucién Politica”.

Una vez dicho esto, es necesario analizar estos delitos objeto de estudio, sin dejar
de observar su permanente incidencia en la realidad nacional, los limites y
alcances en la configuracién legal de los mismos, pues piénsese en el reproche
legal de quien se le confi6 los bienes del Estado malverse de diversas formas
dicha confianza, ya sea, apropiandose, dandole un uso indebido o dandole una
aplicacién diferente; o del funcionario publico que emite o expide un acto contrario
a ley, puede que se configure la tipicidad objetiva en la conducta del autor, pero
subjetivamente no se produzca, lo que no se podria hablar de un delito, mas si de
un error, que deriva una infraccion administrativa, merecedor de una sancion
disciplinaria, y por ultimo, del servidor publico que durante su vinculacién con la
administracién, o quien haya desempefado funciones publicas y en los dos afios
siguientes a su desvinculacién, obtenga, para si o para otro, incremento

patrimonial injustificado.



1.1. Del Peculado®

En palabras de Arboleda Vallejo & Ruiz Salazar (2016, pag. 807), el delito que
consiste en el hurto de caudales del erario, hecho por aquel a quien esta confiado
su administracion, se encuentra ligado a la malversacion de tesoro publico. “Se ha
caracterizado a este género de infracciones identificandolas como malversacién o
mala administracion de los bienes o caudales publicos (Pabon Parra, 2013, p.
1013). Este delito cuenta con varias modalidades de realizacion, descritas por el

legislador, entre las que tenemos:

1.1.1. Articulo 397. Peculado por apropiacioén. ° Modificado por el art. 33,
Ley 1474 de 2011. El servidor publico que se apropie en provecho suyo
o de un tercero de bienes del Estado o de empresas o instituciones en
que éste tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de
particulares cuya administracion, tenencia o custodia se le haya
confiado por razén o con ocasion de sus funciones, incurrira en prision
de seis (6) a quince (15) afios, multa equivalente al valor de lo apropiado

sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos

o Téngase dentro de las sentencias analizadas dentro del proyecto investigativo referente a este
delito, las siguientes: CSJ SP, Radicado: Rdo. 19.562 de 2005; Rdo. 22.115 de 2006; Rdo. 23.069
de 2005; Rdo. 23.700 de 2006; Rdo. 24.976 de 2007; Rdo. 26.113 de 2008; Rdo. 26.916 de 2010;
Rdo. 32.669 de 2011; Rdo. 36.422 de 2012; Rdo. 36.612 de 2014; Rdo. 37.083 de 2014; Rdo.
37.462 de 2014; Rdo. 39.417 de 2015; Rdo. 39.834 de 2013; Rdo. 40.588 de 2013; Rdo. 43.523 de
2014; 24.297 del 11 de julio del 2007; Rdo. 27.231 de 2009; Rdo. 28.856 del 2010; Rdo. 24.106 del
2005; Rdo. 25.504 del 2010; Rdo. 25.678 del 2006; Rdo. 36.926 del 2011.

% Dentro de las sentencias analizadas, las siguientes pertenecen a este delito: CSJ SP, Rdo.
19.562 de 2005; Rdo. 22.115 de 2006; Rdo. 23.069 de 2005; Rdo. 26.113 de 2008; Rdo. 24.976 de
2007; Rdo. 32.669 de 2010; Rdo. 36.612 de 2014; Rdo. 37.083 de 2014; Rdo. 37.462 de 2014;
Rdo. 39.417 de 2015; Rdo. 39.834 de 2013; Rdo. 43.523 de 2014.



legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas por el mismo término.

Si lo apropiado supera un valor de doscientos (200) salarios minimos legales
mensuales vigentes, dicha pena se aumentara hasta en la mitad. La pena de
multa no superara los cincuenta mil salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales vigentes la pena sera de cuatro (4) a diez (10) afios e inhabilitacion
para el gjercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término y multa

equivalente al valor de lo apropiado.

Para Escobar (pag.80 ,180), el delito de peculado por apropiacion consiste en el
hurto de caudales del erario publico, hecho por el aquel a quien esta confiada su
administracién, custodia o tenencia. El animo o propésito de aprovechamiento
constituye el elemento subjetivo en esta modalidad de peculado, porque el sujeto
agente pretender obtener un provecho (es cualquier utilidad, goce o ventaja,
expresamente perseguidos o procurados por el infractor, sin que imponen su
naturaleza, oportunidad ni proporciones) econdmico ilicito para si o para un

tercero.

Sobre los elementos que configuran el tipo objetivo de la conducta en mencién, la

Corte tiene decantado en sentencia del 2012, radicada 38.289 que:

“Con relacion al elemento objetivo del delito, es necesario recordar que se trata



de un ilicito de resultado, doloso, cuya descripcion tipica exige: i) un sujeto activo
calificado, al requerir en el autor la calidad de servidor publico, ii) el abuso del
cargo o de la funcion para apropiarse o permitir que otro lo haga de bienes del
estado o de empresas o instituciones en que este tenga parte o de bienes o de
fondos parafiscales, o de bienes de particulares, iii) la tenencia o custodia de los

bienes por la razén o con ocasion de sus funciones (Arboleda y Ruiz, pag. 808).

En sintesis, para que se configure la conducta punible examinada se requiere que
un servidor publico se apropie de bienes del estado, parafiscales o de particulares
y, ademas como elemento imprescindible, que haya asumido la tenencia, custodia
0 administracion del objeto sobre el cual recae la apropiacion, por razéon o con
ocasion de sus funciones, asi no le corresponda legalmente tal atribucidn
bastando que la disponibilidad del bien surja en relacién con el “el gjercicio de un

deber de la funcién (Arboleda y Ruiz, pag. 808)”.

Atendida la descripcidon de esta norma, “...para que se configure del aludido tipo
penal es necesario que concurran la calidad de servidor publico y la potestad de
administracion, tenencia o custodia de los bienes en razén de las funciones que
éste desempenfia y, ademas, el acto de apropiacion, bien sea a favor propio o de
un tercero, lesivo del bien juridico de la administracion publica, en tanto representa
un detrimento injustificado del patrimonio estatal...(sentencia del 2014, radicada

37.462, M.P. Maria del Rosario Gonzéalez Murioz).

En el mismo sentido, “...Para que exista delito de peculado por apropiacién es



indispensable que los bienes se encuentren bajo la administracion, custodia o
tenencia del servidor publico que decide apropiarselos, y que se trate de bienes
del Estado, o de empresas o instituciones en que el Estado tenga parte, o de
bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares, que le hayan sido
confiados por razén de sus funciones o con ocasion de ellas (articulos 133 del
Caodigo Penal de 1980, modificado por el 19 de la ley 190 de 1995, y 397 del
nuevo estatuto)... (Sentencia del 2005, radicada 23.069, M.P. Mauro Solarte
Portilla). El tipo penal denominado peculado por apropiacion, el cual se presenta
cuando un servidor publico se apropia, para Si o para un tercero, de dinero o
bienes oficiales, que han sido puestos bajo su administracion o custodia;
elementos demostrados en debida forma en el texto de la sentencia recurrida y
que el demandante prescinde de cuestionar en un cargo diferente... (sentencia de

2011, radicada 32.669, M.P. José Leonidas Bustos Martinez).

1.1.2 Articulo 398. Peculado por uso.™ El servidor publico que indebidamente
use o permita que otro use bienes del Estado o de empresas o instituciones
en que éste tenga parte, o bienes de particulares cuya administracion,
tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasiéon de sus
funciones, incurrira en prisiéon de uno (1) a cuatro (4) afios e inhabilitacion

para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término.

Se sanciona al servidor publico que indebidamente use o permita que otro use

1 Dentro de las sentencias analizadas, las siguientes pertenecen a este delito: CSJ SP, Rdo.
40.588 de 2013.



bienes del estado o de empresas o instituciones en que este tenga parte, o bienes
de particulares cuya administracion, tenencias o custodia se le haya confiado por

razon o con ocasion de sus funciones.

Para Arboleda y Ruiz (pag. 810), en tratandose del peculado por uso, no se
requiere material menoscabo de los bienes de que alli se trata, sino que basta la
sola contradiccion con el normal funcionamiento de la administracion publica,
puesta de manifiesto en la falta de escrupulo por parte del funcionario o empleado
en el manejo de los cosas que se le han confiado por virtud de sus funciones, y

que conlleva a que haya desconfianza en el servicio publico.

Para Escobar (pag.811), uso indebido es la utilizacién temporal, casi siempre
momentanea, de la cosa confiada al empleado, en beneficio de él mismo o de
terceras personas, sin que ni aquel ni estas tengas el animo de apropiarse de ella.
De igual manera dice Escobar (pag. 152) que, este delito de uso se configura
cuando el agente usa, emplea, aprovecha, disfruta o se beneficia de bienes
publicos del Estado, sin el propdsito de apropiarselos, es decir, su finalidad,
también esta dirigida a servirse del bien publico en su propio beneficio, pero sin el

mas minimo propdésito de apropiarselo.

Entre las sentencias analizadas, tenemos la identificada con el radicado 40.588

del 24 de julio de 2013, en lo que Corte expone con relacion al caso de debate:



“...Le asiste la razon a los apelantes, por cuanto la fiscalia no logro probar*? que la
extension instalada en la residencia temporal de la acusada permitiria la salida de
llamadas, ni tampoco que de ella hubiera abusado, o que la hubiese usado en
horas no laborales o para asuntos no relacionados con sus actividad como fiscal.
Por tanto, la Sala encuentra incumplida la exigencia de la prueba del ingrediente
normativo del uso indebido, y por tanto, al no haberse logrado desvirtuar la
presuncion de inocencia de la cual es titular, sera absuelta del cargo por el

peculado de uso...”

1.1.2. Articulo 399. Peculado por aplicacion oficial diferente. ** El servidor
publico que dé a los bienes del Estado o de empresas o instituciones en
que éste tenga parte, cuya administracion, tenencia o custodia se le
haya confiado por razén o con ocasion de sus funciones, aplicacion
oficial diferente de aquella a que estan destinados, o comprometa
sumas superiores a las fijadas en el presupuesto, o las invierta o utilice
en forma no prevista en éste, en perjuicio de la inversién social o de los
salarios o prestaciones sociales de los servidores, incurrira en prision de
uno (1) a tres (3) afios, multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de

derechos y funciones publicas por el mismo término.

12 E| peculado por uso exige una especial relacién entre la forma como se percibe el uso indebido y
su prueba, siendo la carga del ente acusador en el juicio. (Auto de noviembre 16 de 1988, Rdo.
2435)

13 Dentro de las sentencias analizadas, las siguientes pertenecen a este delito: CSJ SP, Rdo.
26.916 de 2010.




Segun Arboleda y Ruiz (pag. 813), incurre el servidor publico que dé a los bienes
del estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte, cuya
administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por o con ocasion de sus
funciones, aplicacién oficial diferente de aquella a que estan destinados, o
comprometa sumas superiores a las fijjadas en el presupuesto, o las invierta o
utilice en forma no prevista en este, en perjuicio de la inversion social o de los

salarios o prestaciones sociales de los servidores.

Este tipo especial tutela, esencialmente el interés juridico de la administracion
publica en el concreto aspecto de la planificada ejecucion del gasto publico y de la
previa destinacion de bienes oficiales al cumplimiento de finalidades especificas.
Considera el legislador penal que tales modificaciones de la cosa publica alteran el
l6gico y ordenado desarrollo de la administracion. Aplicar un bien en la forma
diferente comprende tanto destinarlo a objeto previsto en diverso no renglén del
presupuesto, como a lo que no fue material de asignacién, porque en ambos
casos se obra en desacuerdo con las pautas especificas por las normas

correspondientes.

Asimismo, para Escobar (pag.176), esta forma de peculado se presenta en
aquellos servidores publicos que disponen los gastos, los que “manejan” o
administran el presupuesto y, sobre todo, en quienes realizan asientos contables
de tales movimientos. El dinero en las cuentas corrientes bancarias es quizas, el
mismo para cada renglon presupuestado porque es raro o dificil que se abra una

cuenta para cada renglon en que se debe invertirse el dinero que se ha dispuesto



para el mismo, como la salud, obras publicas, educacion, por ejemplo. El
peculado, en estos casos, no se presenta por el hecho de girar el cheque
respectivo, sino en dar la orden de disponer del dinero producto del mismo y de

asentar contablemente esta aplicacion oficial diferente de la presupuestada.

A propdsito, la Sala el 06 de abril de 2006, en el radicado 23.084. MP. Sigifredo
Espinosa Pérez, determino que: “...Este delito se comete asi los traslados
presupuestales no autorizados se hagan entre rubros correspondientes a salarios,
prestaciones sociales o destinados a gastos de inversion social, por atender, de
todas formas, contra la ejecucion ordenada del presupuesto transgredido la
decision politica contenida en el y resultar afectados los rubros relaciones con
salarios o prestaciones sociales de los servidores o con inversion social...

(Arboleda, pag. 532).

Segun sentencia del 2013, radicada 42.133, el dafio en esta conducta cosiste en
la infidelidad del empleado con la funcién que se le encomendo y con los deberes
que tiene hacia la administracién y para con la comunidad social. La norma tutela
el interés de la administracion publica en sus manifestaciones de lealtad, fidelidad,
eficacia, prestigio, probidad, y correccion de los funcionarios publicos, que se

reflejan en el manejo ajustado a derecho de los bienes del Estado.



1.1.4. Articulo 400. Peculado culposo.** El servidor publico que respecto a
bienes del Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte, o
bienes de particulares cuya administracion, tenencia o custodia se le haya
confiado por razén o con ocasion de sus funciones, por culpa dé lugar a
que se extravien, pierdan o darien, incurrira en prisiéon de uno (1) a tres (3)
anos, multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos legales
mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas

por el mismo término serialado.

Segun Arboleda y Ruiz (pag. 815), es la conducta en que incurre el servidor
publico que respecto a bienes del estado o de empresas o instituciones en que
esta tenga parte, o bienes de particulares cuya administracion, tenencia o custodia
se le haya confiado por razén o con ocasion de sus funciones, por culpa de lugar a
que se extravien, pierdan o daren. El peculado culposo ocurre no solo cunado los
caudales o efectos se pierden, sino también cuando se extravian; luego si esto
ultimo ocurre, el delito se consuma, asi las cosas extraviadas lleguen a ser mas

tarde recuperadas. Igualmente se tipifican por el dafo.

En palabras de Escobar (pag. 2015), es el manejo imprudente y negligente que
ostenta el servidor publico sobre los bienes publicos que administra, custodia o
tiene bajo disposicidén, en el ejercicio de un empleo publico y por razén de las

funciones a él adscritas, por la ley, decreto, resolucibn o cualquier acto

4 Dentro de las sentencias analizadas, las siguientes pertenecen a este delito: CSJ SP, Rdo.
23.700 de 2006; Rdo. 36.422 de 2012.



administrativo.

1.2 Del Prevaricato®

Para Pabon Parra (p. 1022 y 1023), es la conducta del funcionario que emite o
expide un acto contrario a la ley. Implica violar a la organizacion normativa que
impone a todos los agentes del estado el respeto por el principio de la legalidad,
por cuanto todos sus actos en ejercicio de las funciones asignadas deben
sujetarse a imperativos legales que los reglan o subordinan. Continua el autor
diciendo, que es la violacién formal y expresa de algun precepto, para lo cual se
exige la valoracion de todo el marco normativo que rodea el acto objeto de la

infraccion.

Este delito encuentra contemplado en nuestro estatuto penal, en los articulos 413

y 414 que expresan:

1.2.1. Articulo 413. Prevaricato por accion. '° El servidor publico que profiera
resolucién, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley, incurrira

en prision de cuarenta y ocho (48) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses,

1o Téngase dentro de las sentencias analizadas dentro del proyecto investigativo referente a este
delito, las siguientes: CSJ SP, Radicado: Rdo. Rdo. 46.668 de 2015; Rdo. 46.153 de 2015; Rdo.
42.623 de 2014; Rdo. 42.133 de 2013; Rdo. 37.370 de 2012; Rdo. 28.299 de 2009; Rdo. 23.464 de
2005; Rdo. 22.831 de 2008; Rdo. 22.556 de 2007; Rdo. 23.106 de 2005; Rdo. 26.113 del 28 de
julio del 2008; Rdo. 28.048 de 2010; Rdo. 30.847 de 2009; Rdo. 30.175 de 2010; Rdo. 36.107 del
14 de septiembre del 2011; Rdo. 46.893 de 2017.

'8 Dentro de las sentencias analizadas, las siguientes pertenecen a este delito: CSJ SP, Rdo. Rdo.
46.668 de 2015; Rdo. 42.623 de 2014; Rdo. 42.133 de 2013; Rdo. 37.370 de 2012; Rdo. 28.299 de
2009; Rdo. 23.464 de 2005.



multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300)
salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas de ochenta (80) a ciento

cuarenta y cuatro (144) meses.

Para Escobar Lopez (pag.494), el prevaricato por accion se concreta, entonces, a
un grupo de actuaciones funcionales del servidor publico y de ideal era ampliar su
campo de punicion a todo acto susceptible de resolver o solucionar litigios o
peticiones de los asociados que, por mandato legal, deben cefiirse a lo que el
servidor publico resuelva. Por ello, nos parece que limitarlo a un grupo de
acciones del servidor publico, no es correcto porque muchas conductas podrian
quedarse por fuera del elenco de la sancion penal y, de otro lado, como prevaricar
es solucionar conflictos con violacion de la ley y ello implicaba una injusticia para
el interesado, el prevaricato podia realizarse por fuera de decisiones como la

sentencia, auto interlocutorio, resolucion o dictamen.

Como lo expone la Corte, en sentencia del 2012, radicada: 37.370, que expone:
“...No basta pues, la simple contrariedad entre el acto juridico y la ley, esa
disparidad debe ser evidente, ostensible, contraria en grado sumo al ordenamiento
juridico. Para que se configure el delito de prevaricato por acciéon — también lo
tiene decantado la Corte— se requiere que haya “una notoria discrepancia entre lo
decidido por un funcionario publico y lo que debié decidir, o como tantas veces se

ha dicho, entre el derecho que debio aplicar y el que aplico...”



Seguidamente, continua diciendo la Sala, en auto de 13 de julio de 2006,

radicacién No. 256277, esto dijo la Sala:

“También ha sefialado la Sala que al incluir el legislador en la referida descripcion
un elemento normativo que califica la conducta, el juicio de tipicidad
correspondiente no se limita a la simple y llana constatacion objetiva entre lo que
la ley manda o prohibe y lo que con base en ella se decidio, sino que involucra
una labor mas compleja, en tanto supone efectuar un juicio de valor a partir del
cual ha de establecerse si la ilegalidad denunciada resiste el calificativo de
ostensible por lo cual, como es apenas natural, quedan excluidas de esta tipicidad
aquellas decisiones que puedan ofrecerse discutibles en sus fundamentos pero en
todo caso razonadas, como también las que por versar sobre preceptos legales
complejos, oscuros o ambiguos, admiten diversas posibilidades interpretativas por

manera que no se revelan como manifiestamente contrarias a la ley’.

1.2.2. Articulo 414. Prevaricato por omision.'® E| servidor publico que omita,
retarde, rehuse o deniegue un acto propio de sus funciones, incurrira en
prision de treinta y dos (32) a noventa (90) meses, multa de trece punto
treinta y tres (13.33) a setenta y cinco (75) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas por ochenta (80) meses.

" En cita de la Sentencia: Radicado: 37.370 de 2012. P. 25.
8 Dentro de las sentencias analizadas, las siguientes pertenecen a este delito: CSJ SP, Rdo.
46.153 de 2015.



Ahora bien, en palabras de Escobar (pag.503), la tipicidad del prevaricato por
omisién u omisivos y, por supuesto, para que objetivamente pueda predicarse esa

conducta delictiva, se requieren los siguientes elementos:

v" Que se cometa una conducta omisiva y abusiva.

v" Que el agente sea un servidor publico.

v" Que se realice en el desarrollo normal de las funciones que
les son asignadas legal y constitucionalmente al servidor
publico.

v Que los verbos rectores omitir, redactar y realizar sean
cumplidos dentro del marco de legalidad exigido con ocasion
de su investidura pues, de acuerdo con el objeto del tipo
penal, no podria configurarse la conducta de prevaricato por
omision cuando la decisién cuestionada muestra razonable y

acorde a la interpretacion que le ha dado el operador publico.

Para la sala de casacion penal de la Corte Suprema de Justicia, el término;
Omision es la falta en la cual se incurre por haber dejado de ejecutar algo
necesario e indispensable en la realizaciéon de una cosa. Cuando se omite, se
elude el deber de cumplir con lo legitimo. Pudiendo ser la omision total o parcial.
Rehusa, en cambio, quien deniega el cumplimiento de su funcién, es decir, la
rechaza indicando rebeldia para cumplir con el deber que le ha sido encomendado
legalmente. Retarda, quien deja transcurrir el tiempo entre el acto que debia

realizarse y aquel en que efectivamente se realiza, es decir, cuando dentro de las



actividades normales y posibilidades de trabajo existentes, el servidor publico no
ha ejecutado los actos o proferido las resoluciones que debia haber ejecutado o

proferido (Escobar, pag. 504).

1.3 Enriquecimiento llicito.

Segun Arboleda y Ruiz (pag.558), lo relevante en esta conducta es que se
establezca que el incremento patrimonial no justificado se obtuvo por el
funcionario durante el tiempo que desempefio el cargo, y que dicho acrecimiento
derivo de su condicion de servidor publico o del ejercicio de sus funciones, sea
que provenga de una sola accidn, o de varias acciones psicolégica y
finalisimamente orientadas por el propdsito comun del enriquecimiento, sin que
cuente, para efectos de su configuracion tipica, que la prueba del hecho provenga

del analisis del tiempo de ejercicio del cargo, o de periodos posteriores.

El legislador expresa esta conducta en el articulo 412 del Cédigo Penal, “Articulo
412. Enriquecimiento llicito™. El servidor publico que durante su vinculacién con
la administracion, o quien haya desempefado funciones publicas y en los dos
arios siguientes a su desvinculacion, obtenga, para si o para otro, incremento
patrimonial injustificado, siempre que la conducta no constituya otro delito,
incurrira en prision de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180) meses, multa

equivalente al doble del valor del enriquecimiento sin que supere el equivalente a

Y Dentro de las sentencias analizadas, las siguientes pertenecen a este delito: CSJ SP, Rdo.
30.690 de 2011; Radicado 20.712 de 2009; Rdo. 25.587 de 2008; Rdo. 35.159 de 2012; Rdo.
40.334 de 2013; Rdo. 42.915 de 2015; Rdo. 17.718 de 2005.



cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de noventa y seis

(96) a ciento ochenta (180) meses”.

Para Pabdn (pag.1022), fundamento de la tipificacion espacial se consagra un tipo
su subsidiario, pues el aumento patrimonial indebido puede surgir por haberse
cometido un peculado, un cohecho , una concusion o un prevaricato, por lo cual la
figura se tipific6 para comprender las hipotesis en las que por dificultades
probatorias no puede demostrarse el origen preciso del mencionado incremento
los sofisticados mecanismos y sistemas de corrupcion administrativa hacen
perfectamente justificables la redaccién tipica, debido al reiterado fenbmeno de
enriquecimiento rapido y en ocasiones descarado, con causas desconocidas de

servicios publicos durante el ejercicio de sus funciones.

Los elementos tipicos del delito de enriquecimiento patrimonial ilicito son los
siguientes:
v El incremento patrimonial, es decir, el aumento del activo, asi como,
en su caso, la disminucion del pasivo, de forma notoria, en exceso.
v' La apreciacion del mismo, es decir, la desproporcion notable entre
los ingresos legales y los injustificados.

v La falta de justificacion de su procedencia.

De acuerdo con la descripcién tipica (articulo 412 CP) que al respecto trae cada

uno de los preceptos normativos transcritos, no duda el suscrito de que los



elementos estructurales de la conducta son: (i) que el sujeto activo sea un servidor
publico; (ii) que su patrimonio registre un incremento patrimonial; (iii) que este
incremento patrimonial carezca de justificacion; (iv) que exista nexo causal entre el
desempefio del cargo o el ejercicio de la funcidn y el aumento del patrimonio; y (v)
que el hecho no constituya otro delito (Escobar, pag. 470).

La Corte expone las diferencias que existe entre la conducta analizada y el
enriquecimiento ilicito de particulares que tipifica el articulo 327 del Cédigo Penal,

en los siguientes términos:

“Aun cuando las dos definiciones comportamentales tienen de comun sancionar el

acrecimiento patrimonial ilicito, entre ambas hipotesis delictivas existen elementos

diferenciadores que les otorgan autonomia.

“Es asi como el delito de enriquecimiento ilicito de servidor publico, exige que

sea realizado por un sujeto activo cualificado, que por razén del cargo o de sus
funciones oficiales aumente injustificadamente su patrimonio, esto es que su
riqueza no encuentre explicacion en la remuneracion percibida por el desempefio
de la funcién ni en las utilidades obtenidas con ocasiéon de sus actividades
particulares legalmente permitidas.

..."El delito _de enriquecimiento ilicito de particulares, lo que reprocha es el

aumento patrimonial no justificado "derivado en una u otra forma de
actividades delictivas".
..."De ahi que la fundamental diferencia radique en el origen de los recursos

que aumentan injustificadamente el patrimonio: mientras en el enriquecimiento



ilicito de los servidores oficiales, se torna injustificado todo aquel acrecimiento
de riqueza que no encuentre explicacion, en el de particulares el aumento
patrimonial si la tiene, a partir de establecerse que provenga de la realizacion

””2 O

de actividades delictivas...””". (Negrillas y subrayas nuestras).

2. Analisis de resultados de la jurisprudencia estudiada

Visto lo anterior, a fin de determinar si la Corte Suprema de Justicia, efectud el
analisis de las categorias del delito en sus decisiones, discriminamos las mismas

por punibles, arrojando dicho ejercicio los siguientes resultados:

En punto al primero de los punibles tenemos que, de las veintidos (22)
disposiciones estudiadas pudo advertirse que, el prevaricato por accién es la
posicion imperante, pues dieciséis (16) decisiones encaja en esta clasificacion de
delito, y sdlo seis (6) al de omision.

Graficamente se expreso en esta forma:

% Rdo. 30.690 de 2011. P. 105.



PREVARICATO

® POR ACCION
® POR OMISION

Figura Nro. 1

Sentado esto, durante el estudio de las anteriores disposiciones observamos que
el Alto Tribunal centré su debate en asuntos sustanciales y de procedimiento vy, si
bien, en algunas de las anteriores se hizo alusion a las categorias del delito, solo
en una (1) se adoptd postura. Al respecto, en sentencia del 26 de enero de 2009,

radicada 30.847, M.P. Alfredo Gémez Quintero, expuso la Corte:

“El delito de prevaricato de acuerdo con el precepto contenido en el articulo 413
de la Ley 599 de 2000, se materializa por accion del servidor publico que profiera
resolucioén, dictamen o concepto manifiestamente contrario a la ley (...). Desde el
aspecto estrictamente objetivo esta conducta penal se estructura por la franca
discrepancia que se presenta entre el contenido de la decision emitida por el
servidor publico y la descripcidn legal o conjunto de normas que regulan el caso

de que se trata; dicho de otra forma, esa caracteristica de abierta ilegalidad de la



providencia se presenta cuando de manera sencilla y puntual es posible constatar
que lo decidido es opuesto a la solucion que el ordenamiento juridico preve para el
asunto analizado (...). También ha sefalado la Sala que al incluir el legislador en
la referida descripcién un elemento normativo que califica la conducta, el juicio de
tipicidad correspondiente no se limita a la simple y llana constatacion objetiva
entre lo que la ley manda o prohibe y lo que con base en ella se decidid, sino que
involucra una labor mas compleja, en tanto supone efectuar un juicio de valor a
partir del cual ha de establecerse si la ilegalidad denunciada resiste el calificativo
de ostensible por lo cual, como es apenas natural, quedan excluidas de esta
tipicidad aquellas decisiones que puedan ofrecerse discutibles en sus
fundamentos pero en todo caso razonadas, como también las que por versar
sobre preceptos legales complejos, oscuros o ambiguos, admiten diversas
posibilidades interpretativas por manera que no se revelan como manifiestamente
contrarias a la ley (...). Cuando existe discordancia entre lo representado y lo
realmente ocurrido se dice que se esta ante el error de tipo, que, si recae sobre el
aspecto objetivo de la tipicidad, esto es, sobre alguno de sus componentes
excluye el dolo porque afecta el aspecto cognitivo del mismo, incidiendo asi en la
responsabilidad. En el error de tipo no obstante que el autor obra voluntariamente,

ignora que su comportamiento se adecua a un tipo penal (...)".

En fin, la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad no fueron determinantes para
resolver en punto a las demandas formuladas por los libelistas. Asimismo, en
aquellos fallos en los cuales la Sala salvé el voto, tampoco se hizo acotacion sobre

el particular.



Ahora bien, similes resultados se obtuvieron en relacién con el peculado.
Asimismo, del estudio de veinticuatro (24) sentencias analizadas se advirtio que, la
conducta penal reiterativa es la de apropiacion, pues se presenta en 19
oportunidades, en relacion con las demas; 1 por uso, 1, por aplicacion oficial

diferente y 3 por el peculado culposo.

PECULADO

B POR APROPIACION
m POR USO
= POR APLICACION OFICIAL

DIFERENTE
CULPOSO

Figura Nro. 2

Dicho esto, en una de las mismas la tipicidad y la antijuridicidad fueron
determinantes para la adopcién de la decision y, sobre el particular acoté la Corte
en Sentencia del 30 de septiembre del 2009, radicada 27.231, M.P. José Leonidas
Bustos Martinez, mediante la cual se condend a los sefiores Hernan Botero Botero

y Omar Osorio Aguillén, por la comision de las conductas punibles de peculado por



apropiacion, que:

. “el peculado por apropiacion refleja el comportamiento del servidor publico que
se apropia en provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado, o de empresas
0 instituciones en que este tenga parte o de bienes o fondos parafiscales o de
particulares cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por
razén o con ocasion de sus funciones.... el bien juridico objeto de tutela penal no
solo comprende los deberes de fidelidad, probidad y diligencia en la custodia y
administracion de los bienes que a los servidores publicos se les confia por razon
de sus funciones, sino también los intereses de caracter patrimonial que incumben

al Estado (...)".

Respecto del delito de enriquecimiento ilicito se advirti6 que, de ese 6% del
presente grafico, inicialmente corresponde a 3 sentencias analizadas en este
delito. Este porcentaje se debié a la falta de instancia (casacion) con relacion al
mismo, es decir, fue dispendioso encontrar jurisprudencia acorde con el objeto de

trabajo.
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Figura Nro. 3

La informacion condensada en el presente grafico corresponde al numero de
sentencias localizadas en la base de datos de la Corte Suprema de Justicia, en
punto a los delitos contra la Administracion Publica, advirtiendo sobre el particular
que, la mayoria corresponde a decisiones de prevaricato y peculado. Las
anteriores estan discriminadas conforme pasa a relacionarse:

1. Veintitrés (23) corresponden al delito de prevaricato.

2. Veinticuatro (24) al peculado en sus diferentes modalidades.

3. Tres (3) del delito de enriquecimiento ilicito.

Con relacion a las instancias de los respectivos fallos analizados, tenemos:

Ahora, de los 50 pronunciamientos analizados se evidencié que, 26 de ellas

corresponden a sentencias en sede de casacion, mientras que 21 en sede de



apelacion (segunda instancia), en unica instancia nos encontramos con 2

sentencias y con 1 en sentencia de revision.

Con relacién a determinar si en las sentencias analizadas, se examinan las
categorias del delito, o si el asunto se cifie a un aspecto probatorio o procesal,
tenemos que de las 50 sentencias 12 hace alusion a las categorias dogmaticas,
14 de ellas pertenecen a un aspecto procesal, y el porcentaje mas alto equivale a

los asuntos probatorios, 24 fallos.

En fin, de los fallos analizados, en 12 se hace alusién a la tipicidad, pues en sede
de casacion, como ya se dijo, se estudio la Violacion de la directa de la ley
sustancial, en la que se pretende o se alega la falta de aplicacién de la norma, la
indebida aplicacion de la norma y la interpretacion erronea de la ley sustancial,
caracteristicas estas que buscan, el adecuado encuadre normativo frente a la
conducta que se analiza, es asi como se analiza la tipicidad. Mientras, la
antijuridicidad y la culpabilidad se analizan y arrojan resultado, en la medida que
existen casos de unica y segunda instancia (sigue el juicio), donde estas

categorias se analizan a cabalidad, tal y como se ha dicho en esta investigacion.
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Figura 4. Instancias

CONCLUSIONES

Visto lo anterior, es preciso mencionar que, dentro de las sentencias analizadas
del presente trabajo, no encontramos con varios aspectos a saber: en primer lugar,
las sentencias analizadas en su mayoria son sentencias en sede de Casacion,

recurso extraordinario, que bien vale considerarse lo siguiente:

Se concibe como un medio de control constitucional y legal, que procede contra
las sentencias dictadas en segunda instancia al término de las actuaciones
procesales, a través de las cuales se investigan y juzgan comportamientos
punibles cuando las decisiones proferidas, o bien por el tramite surtido, afectan
derechos de los intervinientes. Por lo tanto, la finalidad del recurso extraordinario
no es otra que lograr la efectividad del derecho material desconocido, el respeto

de las garantias de los intervinientes, la reparacion de los agravios surtidos por



estos y la unificacion de la jurisprudencia.

En consecuencia, el recurso extraordinario no es un instrumento que permita
continuar el debate factico y juridico llevado a cabo en el proceso, y por lo tanto,
no es procedente realizar toda clase de cuestionamientos a manera de instancia
adicional a las ordinarias del tramite, sino que debe ser un escrito claro, l6gico,
coherente y sistematico en el que, al tenor de los motivos expresa y taxativamente
sefalados en la ley, y conforme al interés que legalmente le asista al recurrente,
se denuncian errores, bien sea de juicio o de procedimiento en que haya podido
incurrir el sentenciador, procediendo a demostrarlos dialécticamente, con estricta
sujecion a lineamientos que la naturaleza de cada una de las causales de

casacion y la jurisprudencia de la Sala se ha impuesto de tiempo atras.

Por lo tanto, recordemos que la Casacion es un recurso extraordinario al cual se
acude a él, por motivos o causas especificas en el articulo 181 del Cddigo de
Procedimiento Penal, y no es un mecanismo que permita continuar el debate
factico y juridico (tercera instancia) llevado acabo ya en el proceso, donde no se
permite la presentacidn de exposiciones encontradas, en la medida en que se
trata de un juicio de legalidad y de constitucionalidad que se le hace a la sentencia

y al proceso.

Por lo anterior, a modo de conclusion (sumado a los datos estadisticos), y en
atencion por lo esgrimido acerca del recurso de casacidén, vemos que en pocas

oportunidades se contemplen o confluyan las categorias dogmaticas del delito,



esto es, que se pronuncie de fondo sobre la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad

de la persona, pues es en el juicio oral donde se hablan de dichos tdpicos.
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