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Perfil

La revista Nuevo Foro Penal, publicada por la Escuela de Derecho de la
Universidad EAFIT, pretende difundir semestralmente textos provenientes de
investigaciones, ponencias, traducciones y estudios en general sobre el Derecho
penal en su sentido mas amplio, incluyendo el proceso penal, la ejecucion de
penas, el sistema punitivo y los mecanismos de control social en general, con

independencia de las areas del conocimiento de las que provengan.

Esta revista se dirige a profesores, investigadores, estudiantes y estudiosos
en general de las diversas instituciones del Derecho penal, tanto del ambito
nacional como internacional. Pretende ser un foro de discusion interdisci-
plinaria e internacional que permita abordar los conflictos propios de esta

area del Derecho.
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Editorial

EI07 de junio de 2025, Miguel Uribe Turbay, candidato presidencial por el Centro
Democratico, sufrid un atentado en la ciudad de Bogota, mientras se encontraba
en un acto de campafa. Algunas horas después, los medios de comunicacion
informaron que habian capturado a quien podria ser el responsable. Se trataba de
un menor de 14 afos que, aparentemente, habia sido contratado por una estructura
criminal para servir como sicario.

El atentado contra Miguel Uribe y su posterior fallecimiento, el 11 de agosto
de 2025, revivieron los temores de un pais en el que la violencia politica no parece
un recuerdo tan lejano. La alarma social se incrementd algunas semanas después,
cuando se conoci6 que el adolescente, luego de aceptar los cargos’, habia sido
condenado a una sancion de internamiento de 7 anos. En poco tiempo, se comenzd
a cuestionar el tratamiento diferenciado que se ofrecia a los menores que come-
tian delitos y se plante6 la necesidad de reforzar la respuesta penal en estos casos.

Este discurso fue trasladado al &mbito legislativo, dando lugar a la presentacion
del Proyecto de Ley 025 de 2025 en la Camara de Representantes?, por parte de
congresistas del Centro Democratico, el Partido Liberal y el Consejo Comunitario
Fernando Rios Hidalgo. Algunos de sus ponentes iniciaron una fuerte campafa en
redes sociales y medios de comunicacion, reiterando que los menores de edad que
cometen delitos especialmente graves deben ser tratados como adultos. Segin los
defensores de la propuesta, el Sistema de Responsabilidad Penal de Adolescentes
(SRPA) propicia: (i) que estos sean instrumentalizados por grupos de delincuencia
comun u organizada; y (i) que se les impongan sanciones desproporcionadamente
bajas en relacion con la gravedad de los delitos cometidos.

Actualmente, los menores de entre 14 y 18 afios que infringen la ley penal
cuentan con un régimen especial, que se regula en el Cdodigo de Infancia vy
Adolescencia y se considera como un componente del Sistema Nacional de
Bienestar Familiar. A diferencia del sistema de responsabilidad penal de adultos, el
SRPA tiene una funcidn pedagégica y restaurativa. Por ende, se introducen algunas

1 Valentina Parada Lugo, “El adolescente que asesind a Miguel Uribe Turbay es sancionado con siete
afnos de carcel”, £/ Pais, agosto 27, 2025.

2 Congreso de la Republica de Colombia, CAmara de Representantes, Gaceta No. 1428 del 15 de
agosto de 2025.
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modificaciones al proceso penal ordinario, se consagra un amplio catalogo de
sanciones no privativas de la libertad y se restringe el uso del internamiento, que
en ningln caso puede superar los ocho afios.

Este tratamiento no es gratuito, sino que responde a un largo proceso de
consolidacion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Los tribunales
juveniles son, en realidad, un invento relativamente reciente, que se remonta
apenas a finales del S. XIX3. Hasta ese momento, el tratamiento que se ofrecia a
los menores que cometian delitos no variaba significativamente del de los adultos.
La idea era que, superada cierta edad —en ocasiones tan baja como los 7 afos—,
las personas estaban en capacidad de autodeterminarse a obrar conforme a la
ley penal. Siendo asi, no existia razén alguna para que la respuesta penal fuera
diferente en estos casos.

En principio, la reaccién frente a este modelo dio lugar a la creacion de
instituciones correccionales que partian de la idea opuesta. Los nifios, nifias y
adolescentes, especialmente aquellos que vivian en condiciones de pobreza,
pasaron a considerarse como sujetos incapaces y desvalidos, frente a los cuales
se requerfa una activa intervencién del Estado, primero, para disciplinarlos, v
mas tarde, para asistirlos. Esta perspectiva supuso que el control institucional se
ampliara més alla de los margenes del sistema penal, ya que el tratamiento de
los adolescentes no se limitaba solo a aquellos que habian delinquido, sino que se
extendia a todos los que podian encontrarse en una situacion de vulnerabilidad®.

Mas tarde, la Convencion de los Derechos de Nifio en 1989 marcé un punto
de quiebre en el tratamiento penal de esta poblacion®, ya que se les reconocio
como sujetos de derecho. Asi, se abrid la puerta para que los Estados pasaran de
tener una competencia tutelar en relacién con los menores, a adquirir un deber
de proteccion integral. En materia penal, esto implicé que otros instrumentos
internacionales y legislaciones locales impusieran limites a la intervencion de las
autoridades en los casos de delincuencia juvenil.

En esta linea, la Constitucion Politica de 1991 no solo reconocid (art. 44) que
los nifios, nifias y adolescentes eran titulares de derechos, sino que establecid

3 La literatura suele considerar los tribunales de menores creados en lllinois en 1899 como el origen
de la justicia penal juvenil. Al respecto, Aedo Rivera, Marcela, Adolescencia femenina y control
penal, 1° Ed. (Ediciones Didot, 2020).

4 John Muncie y Barry Goldson, “Youth Justice: In a Child's Best Interest?”, en The SAGE handbook of
punishment and society, ed. Jonathan Simon y Richard Sparks (Sage, 2013).

5 En otras regiones esta transformacion comenz6 antes. Por ejemplo, en el caso europeo se consideran
clave las Resoluciones No. 78 del 29 de noviembre de 1978 y No. R(87) del 17 de septiembre de 1987
del Comité de Ministros del Consejo de Europa.



que se trataba de sujetos de especial proteccién. Mas tarde, con la expedicion del
Cadigo de Infancia y Adolescencia en 20068, se buscé armonizar el tratamiento
juridico penal con las exigencias constitucionales y los tratados internacionales
de proteccidn a la infancia. Para ello, se cre6 un sistema de responsabilidad penal
diferenciado, que considera a los adolescentes como sujetos responsables, pero
se ajusta en sus fines, procedimientos y sanciones al grado de desarrollo en el
que se encuentran.

A estos efectos, los adolescentes no se consideran como sujetos incapaces
o desvalidos, pero si se reconoce la existencia de una situacion de desventaja
con respecto al cumplimiento de las exigencias normativas. La cuestion, entonces,
no es si su capacidad psiquica puede ser equiparada con la de los adultos.
Més bien, habria que preguntarse si el rango etario en el que se encuentran les
permite participar de la vida social en igualdad de condiciones. Si la respuesta a
esta pregunta es negativa, el principio de igualdad nos obliga a compensar dicha
disparidad a través de un tratamiento diferenciado.

De ser aprobado, el Proyecto de Ley 025 de 2025 supondria dos grandes
cambios para el Sistema de Responsabilidad Penal de Adolescentes (SRPA):

Por un lado, frente a los delitos alli enunciados’ —entre los que se incluyen,
por ejemplo, el homicidio, el hurto calificado y la extorsion— los adolescentes
ya no serfan juzgados y sancionados conforme a las previsiones del Cddigo de
Infancia y Adolescencia, sino del Cédigo Penal. Esto implicaria que la privacion de
la libertad deje de ser una sancion marginal en los casos de delincuencia juvenil, y
pase a convertirse en la consecuencia mas comun, cuando se trate de alguno de
dichos delitos. Asf mismo, la duracién del internamiento también se verfa afectada,
ya que el limite maximo de ocho afios —actualmente aplicable a los menores
infractores— despareceria en estos casos. En este sentido, la disposicion prevé

6 De hecho, en vigencia del Codigo Penal de 1980 existia una jurisdiccion y tratamiento especiales
para los menores (art. 34), pero estos partian de una perspectiva tutelar. Asi, buena parte de la
doctrina entendia que los adolescentes eran incapaces de comprender y actuar conforme a las
exigencias normativas, dado que no habfan alcanzado atn los rasgos propios de la adultez. Por lo
que, en consecuencia, eran considerados como inimputables a efectos juridico-penales.

7 Genocidio; Homicidio doloso; Lesiones personales, cuando la lesidn consista en: a. Deformidad;
b. Perdida anatémica o funcional de un érgano o miembro; c. Lesiones con agentes quimicos,
acido y/o sustancias similares; Desaparicion forzada; Secuestro en todas sus formas; Tortura;
Delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales; Hurto calificado; Extorsion en todas
sus formas; Terrorismo; Administracion de recursos con actividades terroristas y de delincuencia
organizada; Empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos; Fabricacion, trafico y porte
de armas de fuego o municiones o Fabricacion, trafico y porte de armas y municiones de uso
privativo de las fuerzas armadas.
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que, una vez cumplidos los 18 afos, el adolescente sea trasladado a un centro
penitenciario hasta que culmine el cumplimiento de la pena que, en todo caso, se
impondria conforme a los rangos previstos en el Codigo Penal.

Por otro lado, la reforma propuesta también introduce una excepcion a la
prohibicion de antecedentes penales del SRPA (art. 159). En efecto, uno de los
objetivos de dicho sistema es evitar que la intervencion penal propicie estigmas que
obstaculicen la reinsercién social del adolescente. Este objetivo dificilmente podria
cumplirse si, al tiempo que se adopta una orientacion pedagdgica y restaurativa,
se mantiene un registro de que el menor ha delinquido. No obstante, el proyecto de
ley exceptla esta prohibicidn cuando se trate de alguno de los delitos que pasarian
a juzgarse en el sistema de adultos.

En ambos casos, las modificaciones propuestas nos resultan cuestionables.
Que los adolescentes sean juzgados y sancionados conforme a un régimen especial
no es una dadiva ni una via para la impunidad. Por el contrario, la diferenciacién de
la respuesta penal en estos casos permite compensar la posicién de desventaja en
la que se encuentran los menores, sin desconocer que estos también pueden ser
responsables.

En este sentido, no basta con afirmar que algunos adolescentes cuentan con
un grado de desarrollo equiparable al de los adultos, ni que este se puede evidenciar
en la gravedad de sus delitos. En Ultimas, las posibilidades de participacion en la
vida social no son una cuestion de desarrollo individual, sino de contexto. Basta con
pensar, por ejemplo, en las edades en las que se culmina la educacién secundaria,
en que se puede ejercer el derecho al voto o en que se puede ingresar a ciertos
establecimientos.

Por lo demas, el argumento que da origen a la propuesta entrafia una
contradiccion importante. Afirmar que los menores deben responder como adultos,
para evitar que sean instrumentalizados por estos Gltimos, supone reconocer que
ambos estan en una posicion diferente. Mas aln, en el caso de los menores que
actdan bajo las indicaciones de un grupo de delincuencia comdn u organizada, cuesta
pensar en escenarios en que dicha vinculacién no se produzca desde una posicién
abiertamente desventajosa. Por ello, aceptar una reforma como la propuesta
implicaria desconocer que el tratamiento diferenciado de los adolescentes no es
una dadiva, sino un imperativo de igualdad.

Por supuesto, el SRPA no estd exento de criticas. Pero si queremos abrir
nuevamente el debate acerca de su configuracion, nuestra brijula deberfa ser la
proteccién de los derechos de los menores. Porque, también en este escenario, que
los limites al poder punitivo cedan a la alarma social puede ser una muestra de que
hemos perdido el norte.



Estudios

Influencia de los estigmas sociales en la reintegracion de pospenados
en Colombia entre 2004 y 2024: una revision de la literatura
MaNUEL J. GOmEz-ResTrero; MELIssa Osorio CASTANEDA;

JuaN PasLo MAbRriD BusTAMANTE

La buena fe exenta de culpa y el incidente de oposicion de terceros
a la medida cautelar en la Ley de Justicia y Paz
NicoLAs Buewvas MEnpoza

Formulacién de imputacién: un acto de parte reglado sometido
a control jurisdiccional por parte de los jueces de control de garantias
SANTIAGO YEPES ORTEGA; DAviD MopESTO GUETTE HERNANDEZ

Breves comentarios sobre aspectos esenciales del criminal compliance
Xavier NAJERA GONZALEZ

Los delitos motivados por el prejuicio hacia la orientacion sexual, identidad
de género o expresion de género no normativa, y el control mas o menos amplio
de la imputacion o la acusacion seg(n la sentencia SU-360 de 2024
BerNARDO ESTEBAN ARENAS BLANCO

El bien juridico-penal de la salud publica en Colombia: propuesta de
interpretacion teleolégica en el contexto de una emergente politica
sobre las drogas
Juan CaRLoS CANTILLO ARCON

Naturaleza juridica y garantias ¢A donde vamos a parar?

Un debate sobre el género de la extincién de dominio y

su implicacion frente a las garantias del debido proceso
CamiLo ALFonsO VARGAS TAMAYO



GOMEZ-RESTREPO, MANUEL J.; Osorio CASTANEDA, MELISSA;
MabpriD BustamaNTE, Juan PaBLo, “Influencia de los
estigmas sociales en la reintegracion de pospenados
en Colombia entre 2004 y 2024
una revision de la literatura”,

Nuevo Foro Penal, 105, (2025)

Influencia de los estigmas sociales en
la reintegracion de pospenados en Colombia
entre 2004 y 2024: una revision de
la literatura’

Influence of social stigmas on the reintegration of
post-penitentiary inmates in Colombia between 2004
and 2024: A literature review

Manuee J. Gomez-ResTrero”
Meussa Osorio CASTANEDA™
JUAN PaBLO MADRID BusTAMANTE™

Fecha de recibo: 11/03/2025. Fecha de aceptacion: 11/06/2025

DOI: 10.17230/nfp21.105.1

1 Articulo de investigacion resultado del proyecto “Democracia y derechos: Una vision comparativa
latinoamericana”, financiado por la Universidad de San Buenaventura, sede Medellin. Codigo M7903
* Politélogo Universidad de Antioquia. Abogado Universidad EAFIT. Méaster en Derecho Constitucional
del CEPC. PhD (c) en Humanidades de la Universidad Eafit. Profesor asociado de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de San Buenaventura, Medellin (Colombia).
Correo: manuel.gomez@usbmed.edu.co
**  Abogada de la Universidad de San Buenaventura. Correo: melissa.osorio191@tau.ushmed.edu.co
*** Abogado de la Universidad de San Buenaventura. Correo: juan.madrid201@tau.ushmed.edu.co



Nuevo Foro Penal Vol.21, n°. 105, julio-diciembre de 2025, pp. 12-45. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 13

Resumen

Este articulo analiza como los estigmas sociales influyen en la reintegracién de
pospenados en Colombia, segun literatura cientifica publicada entre 2004 y 2024. Se
revisaron 27 documentos cientificos y académicos, estructurando el anélisis en una
resefa historica inicial, evaluacién de tendencias actuales, anélisis critico de hallazgos
e identificacion de vacios investigativos. Los resultados muestran que los estigmas
sociales obstaculizan significativamente los objetivos normativos de resocializacion.
Aunque la normativa vigente promueve la rehabilitacion, en la practica estos estigmas
generan barreras que limitan el retorno exitoso a la comunidad. Dichos prejuicios
afectan no solo la percepcidn pUblica sobre los pospenados, sino también su capacidad
efectiva de reintegrarse socialmente.

Palabras clave

Reintegracion, estigmas sociales, resocializacién, discriminacion.

Abstract

This study analyzes how social stigmas influence the reintegration of former prisoners
in Colombia, based on scientific literature published between 2004 and 2024. A
review of 27 scientific and academic documents was conducted, structured into an
initial historical overview, evaluation of current trends, critical analysis of findings,
and identification of research gaps. Results indicate that social stigmas significantly
hinder normative reintegration objectives. Although existing legislation promotes
rehabilitation, in practice these stigmas create barriers that limit successful community
reentry. Such prejudices affect not only public perceptions of former prisoners but also
their effective capacity for social reintegration.

Keywords
Reintegration, social stigmas, resocialization, discrimination.

Sumario

1. Introduccion 2. Metodologia 3. Resultados 3.1. Revision histérica 3.2. Tendencias
actuales 3.3. Analisis critico 3.4. Identificacion de lagunas 4. Conclusiones.
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una revision de la literatura
Gomez-ResTrero, MANUEL J.; Osorio CASTANEDA, MELIssA; MADRID BusTAMANTE, JuAN PaABLO

1. Introduccion

La reintegracion de personas pospenadas constituye un desafio complejo
y multifacético, influenciado en gran medida por los estigmas sociales. En
Colombia, este fendmeno adquiere una dimension particular debido a la diversidad
socioeconémica, cultural y politica del pafs, por lo que se debe tener en cuenta que la
reintegracion exitosa no solo involucra la reinsercion laboral y social, sino también la
reconstruccién de la identidad y reputacion ante una sociedad que frecuentemente
les percibe con desconfianza y rechazo?.

En este sentido, es preciso indicar que el sistema penal colombiano ha atravesado
en las Ultimas dos décadas un proceso de transformaciones contradictorias. Por un
lado, se han impulsado reformas legislativas y politicas orientadas a la humanizacién
de las penas y a la promocién de la resocializacion; por otro, han coexistido con una
tendencia hacia el endurecimiento punitivo, la ampliacién del catélogo de delitos, el
aumento de penas y la expansion del sistema penitenciario. Esta tension estructural
configura un escenario ambivalente, en el que los discursos de rehabilitacién conviven
con practicas de castigo y exclusion. En ese marco, los estigmas sociales emergen
como una barrera persistente y transversal, que debilita la implementacion efectiva de
las politicas de reintegracion. Aunque la normativa vigente promueve la resocializacién,
la permanencia de estereotipos negativos hacia los pospenados refleja —y a su vez
refuerza— las contradicciones del sistema, limitando las posibilidades reales de
reintegracion social tras el cumplimiento de la pena.

Desde una perspectiva socioldgica, el estigma puede definirse como un
atributo profundamente desacreditador que reduce a quien lo porta de una persona
completa y normal a una marcada por una identidad social negativa®. En el caso de
las personas pospenadas, este estigma no solo se refiere al hecho de haber estado
en prision, sino que se asocia a una serie de juicios morales, temores sociales y
estereotipos que las convierten en sujetos percibidos como peligrosos, no confiables
0 irrecuperables. Este proceso de etiquetamiento produce una ruptura entre la
identidad social esperada vy la identidad real o impuesta, lo cual afecta directamente
su capacidad de reintegrarse en la comunidad.

2 Ana Paulina Echavarrfa Lujan, Jonathan David Tejada Areiza y Valentina Vélez Quintero, “Experiencia
de vida sobre el proceso de resocializacion a la vida social de hombres entre 18y 35 afios de edad que
estuvieron privados de la libertad la ciudad de Medellin” (Tesis pregrado, Tecnoldgico de Antioquia
Institucion Universitaria, 2023).

3 Erving Goffman, Estigma: La identidad deteriorada (Buenos Aires: Amorrortu, 2006).
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En el contexto colombiano, Mendoza y Bustos* destacan que el estigma
actla como una forma de exclusion estructural que condiciona tanto la percepcion
social de los pospenados como su propia identidad. Esta doble carga —externa e
interna— incide negativamente en su autoestima, en sus vinculos familiares y en
su posibilidad de acceder a oportunidades legitimas. Asi, el estigma no solo vulnera
la dignidad de quienes han estado privados de libertad, sino que también limita la
eficacia de los programas de resocializacion y aumenta el riesgo de reincidencia.
Comprender este fendmeno resulta, por tanto, esencial para evaluar criticamente las
politicas de reintegracion y disefar estrategias que trasciendan el plano normativo,
incluyendo también dimensiones culturales y simbdlicas de la exclusion.

La seleccion del periodo comprendido entre 2004 y 2024 para esta revision
sistematica responde a la necesidad de abarcar dos décadas de transformaciones
significativas en las politicas piblicas, el marco normativo y las dinamicas sociales
relacionadas con la resocializacion de personas pospenadas en Colombia. Este
intervalo temporal permite capturar la evolucion de las estrategias de reintegracion
social y laboral, asi como las respuestas institucionales frente a los desafios
persistentes en el sistema penitenciario.

Estudios previos han destacado que la estigmatizacién de los pospenados se
manifiesta en mdltiples formas, incluyendo la discriminacion laboral, el rechazo
comunitario y la falta de apoyo institucional; investigaciones como las de Farah®;
Veldsquez y Valbuena® y Escobar’ han analizado como en el &mbito laboral a menudo
rehlsan contratar a personas con antecedentes penales, mientras que otros
estudios, como el de Echavarria et al.8, han explorado la experiencia de vida de las
personas pospenadas en cuanto a su proceso de reintegracion social. En conjunto,

4 Manica Mendoza Molina y Paola Bustos Benitez, “Configuracion de subjetivaciones en pospenados
en Colombia”, Revista Derecho Penal y Criminologia 39, n°106 (2018): 145-169.

5 Valeria Farah Caicedo, “La estigmatizacion y el mundo del trabajo: el caso de dos exconvictos en la
ciudad de Cali” (Tesis pregrado, Universidad de San Buenaventura, Cali, 2014).

6 Daniela Velasquez Trujillo y Katherine Astrid Valbuena Martinez, “Ingreso al mercado laboral de
condenados y pospenados en el sector ptblica y privado en Colombia: una mirada desde el principio
de igualdad” (Tesis pregrado, Universidad Libre, 2023).

7 Susana Escobar Velez, “Capitulo 13. Los antecedentes penales como obstaculo a la reincorporacion
social”, en Politica criminal y abolicionismo, hacia una cultura restaurativa, ed. Marcela Gutiérrez
Quevedo y Angela Marcela Olarte Delgado (Bogota D.C: Universidad Externado, 2019), 493.

8 Echavarria Lujan, Tejada Areiza y Vélez Quintero, “Experiencia de vida sobre el proceso de
resocializacion a la vida social de hombres entre 18 y 35 afios de edad que estuvieron privados de la
libertad la ciudad de Medellin”.
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estas investigaciones indican la presencia persistente de estigmas sociales que
afectan negativamente a los pospenados en Colombia, a pesar de los esfuerzos
legislativos y programaticos para promover la resocializacion, estos siguen siendo
una barrera importante para la reintegracion efectiva.

Pese al creciente interés académico en la resocializacion de personas privadas
de la libertad en Colombia, persiste un vacio significativo en la sistematizacion
critica de investigaciones recientes que aborden la influencia de los estigmas
sociales en la reintegracién de los pospenados. La mayoria de los estudios se
centran en aspectos normativos o en programas especificos, sin ofrecer una vision
panoramica y actualizada de las barreras sociales persistentes entre 2004 y 2024.
Por ejemplo, investigaciones como la de Mogollon-Villamizar® y el informe de
Dejusticia sobre Mujeres en prision' destacan desafios estructurales y de género,
pero no profundizan en una sistematizacion de los estigmas sociales que enfrentan
los pospenados en su proceso de reintegracion. En este contexto, nuestro articulo
busca llenar este vacio mediante una revision exhaustiva de literatura académica,
tesis y documentos normativos, con el objetivo de identificar tendencias histdricas
y actuales, asi como los puntos ciegos en las politicas publicas y en la produccion
académica sobre el tema. Asi, el articulo se propone aportar insumos empiricos
y conceptuales para el disefio de estrategias mas efectivas de resocializacion,
ancladas en el reconocimiento y superacion de los estigmas sociales que enfrentan
los pospenados en Colombia.

Lo anterior sefiala que la importancia de abordar los estigmas sociales en la
reintegracién de pospenados es imperativa por varias razones: primero, desde una
perspectiva de derechos humanos, toda persona tiene derecho a ser tratada con
dignidad y respeto; segundo, la exclusion y estigmatizacion de los pospenados tienen
repercusiones negativas no solo para los individuos afectados, sino también para la
sociedad en su conjunto, al aumentar la probabilidad de reincidencia y perpetuar
problemas de seguridad y cohesion social, por ello comprender cémo estos estigmas
influyen en la reintegracion es crucial para el disefio de estrategias y politicas
efectivas que promuevan la inclusion y la reduccién de la reincidencia.

9 Adriana Alexandra Mogollén Villamizar, “Resacializacién de la persona privada de la libertad en el
contexto carcelario y penitenciario colombiano a través de la modalidad de ensefianza”, Revista CES
Derecho 15, n.°2 (2024): 30-48.

10 Dedusticia, Mujeres en prision: violencias que atraviesan muros (Bogota: Comisién de Seguimiento a
la Vida en Prision, 2024).
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2. Metodologia

La investigacion adopt6é un enfoque cualitativo, centrado en la revision vy
analisis de la literatura existente sobre la influencia de los estigmas sociales en la
reintegracién de pospenados en Colombia durante el periodo comprendido entre
2004 y 2024. Este enfoque permitié una comprension contextualizada del fenémeno
mediante el anélisis de estudios previos, teorias y datos cualitativos extraidos de
diversas fuentes académicas vy juridicas.

El disefio empleado fue la revision narrativa de literatura, el cual consiste en
identificar, evaluar y sintetizar la investigacion relevante sobre un tema especifico,
siguiendo un proceso estructurado y transparente. Esta revisién permite obtener
una vision integral y critica de las evidencias disponibles, facilitando la identifica-
cion de patrones, tendencias y brechas en la investigacion, con respecto a la
pregunta planteada.

El universo de la investigacion abarcd literatura académica, incluyendo articulos
de revistas especializadas, tesis de grado y posgrado, asi como normatividad
relacionada con la reintegracion de pospenados en Colombia y la influencia de
los estigmas sociales. Para la estrategia de blsqueda documental, se emplearon
combinaciones de palabras clave y operadores booleanos que permitieran una
recuperacion precisa y pertinente de la informacion. Las palabras clave principales

nwou

fueron: “reintegracion de pospenados”, “resocializacién”, “personas privadas de la
libertad”, “estigmas sociales”, “reincidencia” y “discriminacién”. Estas se combinaron
mediante operadores como AND y OR, lo que permitid ampliar o restringir los
resultados segln el caso. Por ejemplo, se utilizaron férmulas como “reintegracion AND
estigmas sociales”, “resocializacién OR reinsercién AND Colombia” y “pospenados
AND discriminacion laboral”.

Se aplicaron filtros temporales para incluir tnicamente documentos publicados
entre 2004 y 2024, limitando ademas la bsqueda a documentos escritos en espafiol
y centrados en el contexto colombiano. La blsqueda se realizd en bases de datos
académicas de acceso abierto como Google Scholar, Scielo, Redalyc, Google Books
y repositorios universitarios nacionales, dada su relevancia en la produccion de
conocimiento en ciencias sociales y juridicas en América Latina. Scielo y Redalyc
permitieron acceder a articulos de revistas indexadas regionalmente, con revision

por pares y pertinencia tematica, mientras que Google Scholar ampli6 la cobertura a

11 Silamani J. Adolf Guirao Goris. “Utilidad y tipos de revision de literatura”, ENE: Revista de Enfermeria
9,n.°2 (2015).
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tesis y documentos académicos no siempre indexados. Por su parte, los repositorios
institucionales ofrecieron acceso a trabajos de grado y tesis especializadas que
aportan evidencia empirica valiosa para el caso colombiano.

Si bien estas plataformas presentan la limitacion de no garantizar siempre
estadndares homogéneos de calidad metodoldgica, su inclusién respondié a la
necesidad de capturar un espectro amplio de producciones académicas que
reflejaran el desarrollo del campo en las dos Ultimas décadas. En general, la eleccion
de estas fuentes se justificé por tratarse de bases de datos abiertas, en espafiol y
pertinentes para el contexto nacional. En conjunto con los criterios de bisqueda
aplicados, permitieron realizar una revision sistematica de literatura centrada en
la realidad colombiana vy las transformaciones normativas, sociales y discursivas
en torno a los pospenados entre 2004 y 2024. Estos criterios garantizaron una
revision focalizada, asegurando la relevancia, actualidad y coherencia tematica de
los estudios seleccionados para el andlisis.

Una vez realizada la bisqueda inicial, se identificaron 56 documentos poten-
cialmente relevantes. El proceso de filtrado se desarrollé en tres etapas sucesivas.
En la primera etapa, se revisaron los titulos y resimenes para descartar aquellos
trabajos que no abordaban explicitamente la reintegracion de personas pospenadas
en Colombia o que no incluian la dimensién del estigma social. En esta fase se
eliminaron estudios con enfoques exclusivamente criminoldgicos, penitenciarios o
normativos que no mencionaban elementos de reintegracion social o percepcién
publica. En la segunda etapa, se realizd una lectura completa de los textos
seleccionados, evaluando su pertinencia tematica, la presencia de evidencia
empirica o conceptual relacionada con estigmatizacion, y su vinculo explicito con
el contexto colombiano.

Como criterios de inclusion se consideraron: (a) que el documento abordara
directamente la reintegracion de pospenados o personas privadas de la libertad en
Colombia; (b) que incluyera una discusion sobre estigmas sociales, discriminacion
o0 barreras sociales asociadas al proceso de resocializacién; (c) que estuviera
publicado entre 2004 y 2024, y (d) que estuviera disponible en espafol. Los criterios
de exclusion fueron: (a) estudios centrados Unicamente en condiciones carcelarias
sin conexion con la etapa pospenitenciaria; (b) literatura extranjera o sin aplicacion
contextual al caso colombiano; y (c) trabajos duplicados en distintas plataformas.
Esta secuencia permitié refinar la muestra a un total de 27 documentos finales,
cuya seleccidn respondid tanto a su relevancia teméatica como al rigor metodoldgico
expresado en su disefio 0 argumentacion.
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De un total de 56 resultados de blsqueda, se seleccionaron articulos y docu-
mentos utilizando criterios de inclusién especificos, como las palabras clave v la
fecha de publicacién. Adicionalmente, se tuvo en cuenta el rigor metodoldgico de los
estudios. Se incluyeron 27 estudios que cumplieron con estos criterios. La muestra
final estuvo compuesta por los documentos detallados en la Tabla 1.

Tabla 1. Muestra de documentos a analizar

Tipo de documento Cantidad
Trabajos de grado 14
Articulos de Investigacion 6
Documento Oficial 2
Normas/leyes 5
TOTAL 21

A estos documentos se les aplicé una estrategia de andlisis cualitativo basada
en la codificacién abierta de los textos seleccionados. A partir de esta lectura
completa, emergieron de forma inductiva cuatro ejes temdticos recurrentes que
orientaron la sistematizacion de los hallazgos. Estos ejes no fueron impuestos a
priori, sino construidos a partir de patrones conceptuales y discursivos presentes en
la literatura revisada. La articulacion entre estos ejes y la estructura del analisis se
detalla a continuacion, en la seccién de resultados.

3. Resultados

A partir de la lectura completa de los documentos los cuatro ejes tematicos
recurrentes identificados fueron: (1) el enfoque normativo y programatico de la
resocializacion; (2) la experiencia del estigma social en los procesos de reintegracion;
(3) las condiciones estructurales que inciden en dicho proceso, como el acceso al
empleo, la educacion o el acompafamiento institucional; y (4) las perspectivas
criticas que cuestionan los limites del modelo punitivo y del paradigma resocializador.

Si bien estos ejes no se desarrollan como secciones independientes, orientaron
transversalmente el analisis presentado en los apartados que siguen. Asi, el
apartado 3.1 (Revision histérica) pone en contexto los desarrollos normativos y
programaticos de la resocializacion en Colombia, mientras que el 3.2 (Tendencias
actuales) recoge tanto las experiencias contemporaneas de estigmatizacion como
las condiciones estructurales que afectan la reintegracion. El apartado 3.3 (Andlisis
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critico) profundiza en los limites del modelo de resocializacién, incorporando una
mirada critica al marco normativo y al sistema penitenciario. Finalmente, el 3.4
(Identificacién de lagunas) sistematiza los vacios conceptuales, institucionales vy
politicos detectados en la literatura revisada, retomando elementos de todos los
ejes. Esta estructura permitié una lectura articulada, reflexiva y comparativa de
la produccidn académica sobre la reintegracion de pospenados en Colombia entre
2004 y 2024.

3.1 Revision Historica

La reintegracion de pospenados en Colombia es un tema complejo que ha
evolucionado debido a los cambios en las normas y leyes penitenciarias, el enfoque
en los derechos humanos vy la percepcion social de la sociedad. A lo largo de las
Gltimas décadas, el pais ha experimentado avances y retrocesos en los esfuerzos por
integrar de manera efectiva a estas personas, enfrentando desafios significativos,
como los estigmas sociales y la falta de oportunidades a nivel general. A nivel
histdrico, durante las décadas de 1980 y 1990, Colombia inici6 la implementacién
de programas de resocializacién en su sistema penitenciario, aunque de manera
incipiente y con recursos limitados'. Estos esfuerzos se alinearon con lo establecido
en la Constitucion Politica de Colombia de 1991 y con el precepto del “Estado social
de derecho” tal como lo reconoce Arias®.

Paralelamente, la normatividad internacional ejercié presion sobre Colombia
para desarrollar una ruta clara hacia la formulacion de politicas penitenciarias y
carcelarias mas integrales. Estas politicas debian no solo enfocarse en la correccion
y el control de los reclusos, sino también en la implementacién de acciones
preventivas que favorecieran su resocializacion e integracion en la sociedad.™
Como resultado, se impulsaron ajustes legislativos y programéticos orientados a
garantizar el respeto de los derechos de los reclusos y a establecer su reintegracion
efectiva como un objetivo central de las politicas penitenciarias.

Paralelamente, las recomendaciones y lineamientos de organismos inter-
nacionales—como el Comité contrala Tortura de la ONU o la Comisién Interamericana

12 Victoria Amalia Preciado Burgos, “Educacién o resocializacion: Probleméatica abordada desde la
administracion penitenciaria en Colombia”, Utopia y Praxis Latinoamericana 25, n.°3 (2020):139-153.

13 Gloria Esperanza Arias, “Politicas de resocializacién en el sistema carcelario en Colombia en el
periodo 2015 al 2017" (Tesis pregrado, Universidad Catdlica de Colombia, 2019), 7.

14 Karen Daniela Ordéfez Cifuentes, “Impacto de los programas de resocializacion en la reinsercion
social de la poblacion reclusa” (Tesis Posgrado, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, 2016).
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de Derechos Humanos— ejercieron cierta influencia sobre Colombia en materia
penitenciaria, especialmente en lo relativo a las condiciones de reclusién vy el
respeto a los derechos fundamentales de las personas privadas de la libertad™. No
obstante, esta presién no siempre se tradujo en el desarrollo de politicas publicas
integrales centradas en la resocializacién. Un ejemplo de ello es el CONPES 3228 de
2004, que, si bien introdujo un nuevo enfoque en la politica penitenciaria al reconocer
la necesidad de articularla con la politica criminal, también hizo parte de una serie
de documentos CONPES responsables por expandir alarmantemente el sistema'®.
En este contexto, aunque se impulsaron ajustes legislativos y programaticos que
incorporaban el lenguaje de la resocializacion, estos coexistieron con un modelo
centrado en el control y la contencion, lo que ha limitado de manera estructural la
efectividad de las politicas orientadas a la reintegracion.

De esta manera, con la formulacién y entrada en vigor del Cddigo Penitenciario
y Carcelario (Ley 65 de 1993, reformada por la Ley 1709 de 2014), se introdujo
formalmente el discurso de laresocializacion como eje rector del sistema penitenciario
colombiano. En sus articulos 9y 10, la ley establece que la finalidad de la ejecucion
de la pena es lograr la reintegracion social del condenado, mediante programas de
educacion, trabajo, salud y cultura. No obstante, es importante distinguir entre el
componente normativo o discursivo de esta politica y su concrecién material, ya que
las condiciones reales del sistema penitenciario —marcadas por el hacinamiento, la
precariedad institucional y la escasa inversién— han limitado de forma estructural
la implementacion efectiva de estos fines. Diversos estudios han advertido que
dicha finalidad se ha quedado en el plano normativo. Herndndez Jiménez', por
ejemplo, muestra que las condiciones materiales del sistema carcelario colombiano
—marcadas por el hacinamiento, la desocupacién, la ineficacia institucional y la
precariedad programatica— hacen inviable, en la préctica, la concrecién del ideal
resocializador, reduciendo la pena a un instrumento retributivo y neutralizador.

Durante ese periodo, se establecieron iniciativas para mejorar las condiciones
de vida en las prisiones y facilitar la reintegracion de los pospenados, incluyendo el
fortalecimiento de programas de educacién y empleo tanto dentro como fuera de

15 Ibid.

16 Juan Camilo, Arias Mejia y Marina Mozzillo de Moura, “Mercantilizacion del sufrimiento: la llegada
del neoliberalismo a Colombia y sus repercusiones en el ambito del castigo penal”, Nuevo Foro Penal
20, n.°103, (2024): 170-226.

17 Norberto Hernandez Jiménez, “El fracaso de la resocializacion en Colombia”, Revista de Derecho 49
(2018): 175-196.
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los centros penitenciarios. No obstante, la efectividad de estos programas se vio
obstaculizada por la sobrepoblacion carcelaria, la falta de recursos, y la limitada
coordinacion entre diferentes entidades gubernamentales ademas que las politicas
en esa materia estan “enfocadas principalmente a castigar y no a prevenir el delito,
por esta razdn se observa con preocupacion que las leyes promulgadas en esta
materia tienen como propa6sito, endurecer las penas, tratando vagamente de cumplir
con la funcién preventiva™'®.

Durante este tiempo se evidencid un mayor reconocimiento de la impor-
tancia de la reintegracion social y econdmica de los pospenados como parte
integral de la seguridad ciudadana y la prevencion de la reincidencia. En estos
anos, el gobierno, en colaboracién con organizaciones no gubernamentales (ONG)
y el sector privado, desarroll6 programas dirigidos apoyar a los pospenados en
su reintegracion, estos incluyeron esfuerzos para proporcionar empleo, educacién
continua y apoyo psicoldgico®.

En este sentido, la reintegracion de los pospenados en Colombia comenzé
a ser vista cada vez mas desde una perspectiva de derechos humanos. Las
politicas publicas han ido evolucionando hacia un enfoque mas integral, que no
solo busca la resocializacién, sino también la garantia de derechos basicos como
el acceso a la salud, la educacién, y el empleo digno20. La implementacién de
estas politicas, sin embargo, sigue enfrentando desafios, especialmente en lo
que respecta a cambiar las percepciones sociales y eliminar los estigmas que
afectan a los pospenados, que son el mayor obstaculo que deben enfrentar.

3.2 Tendencias Actuales

Inicialmente hablar de la reintegracion de personas pospenadas supone
abordar el proceso de resocializacién, que va més alla de simplemente cumplir una
condena. Segin lo argumentado por Preciado?’, este proceso requiere la ensenanza
y adopcion de valores y principios éticos que deben ser asimilados y practicados

18 Maria Claudia Forero Martinez y Maria Claudia Pinto Sandoval, “Andlisis comparativo del cddigo
penitenciario y carcelario y la reforma de la ley 1709 de 2014, Hipétesis Libre 8 (2014): 5.

19 Preciado Burgos, “Educacion o resocializacion: Problematica abordada desde la administracion
penitenciaria en Colombia”.

20 Ministerio de Justicia y del Derecho. Plan de Intervencion Inmediata para el Sistema Penitenciario y
Carcelario. (2023).

21 Preciado Burgos, “Educacion o resocializacion: Probleméatica abordada desde la administracion
penitenciaria en Colombia”.
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por quienes se encuentran en centros penitenciarios. Para que la reintegracion
sea efectiva, es necesario implementar métodos de aprendizaje que faciliten la
internalizacién de estos valores durante su permanencia en la carcel, permitiendo
que las personas, una vez liberadas, estén preparadas para regresar a la sociedad
de manera 6ptima. Esta perspectiva en la educacién y el desarrollo ético-formativo
es necesario para que la resocializacion no solo sea un objetivo hipotético, sino una
realidad préctica que contribuya al éxito de la reintegracion en la vida cotidiana.

Desde la perspectiva normativa, la reintegracion social esta reconocida en
la legislacion colombiana como una funcion central de la pena. El Cédigo Penal
Colombiano (Ley 599 de 2000), en su articulo 4, establece que la reinsercién social
es una de las funciones de la pena. Asimismo, el Cédigo Penitenciario y Carcelario
refuerzaestaidea, indicando que la medida de seguridad debe cumplirconlafuncion de
rehabilitacién durante su ejecucion. Estos preceptos legales destacan la importancia
de que la pena no solo castigue, sino que también prepare al individuo para su
retorno a la sociedad, alinedndose con la necesidad de un proceso de resocializacion
efectivo que, como se mencion6 anteriormente, requiere la ensefianza y asimilacion
de valores y principios formativos sustanciales para la adecuada reintegracion de los
pospenados.

En este contexto, se reconoce que la influencia de los estigmas sociales en la
reintegracion de pospenados en Colombia es un factor determinante que obstaculiza
el cumplimiento de los objetivos normativos de resocializacién establecidos en el
Codigo Penal y el Cédigo Penitenciario y Carcelario. A pesar del reconocimiento de
la reintegracion como aspecto constitutivo de la pena, los estigmas asociados a los
antecedentes penales de las personas pospenadas limitan sus oportunidades de
empleo, acceso a servicios basicos y aceptacion social. Este estigma mantiene un
ciclo de exclusion que contraviene el propdsito rehabilitador de la pena, impidiendo
que estas personas puedan reinsertarse de manera efectiva en la sociedad.

En el caso del estudio realizado por Ordofiez??, se menciona que la sociedad
mantiene una vigilancia constante sobre las personas que han sido pospenadas. Sus
antecedentes penales se convierten en un factor determinante al buscar empleo
0 acceder a servicios basicos, lo que los convierte en sujetos de estigmatizacion
y rechazo social. Esta constante discriminacion no solo limita sus oportunidades,
sino que también afecta su percepcion del futuro, generando una sensacién de
desesperanza y frustracion tras haber cumplido sus condenas. Esta realidad destaca

22 Ordonez Cifuentes, “Impacto de los programas de resocializacién en la reinsercion social de la
poblacion reclusa”.
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las enormes barreras que enfrentan para reintegrarse de manera efectiva en la
sociedad, perpetuando un ciclo de exclusidn y marginalizacion.

Al respecto Reed?® en su articulo sobre “Atrocidades en las cérceles colom-
bianas”, indica que “lamentablemente, el estigma que se extiende sobre los presos
lleva a su deshumanizacion y a la devaluacion de sus derechos” (pr. 22), este
estigma actlia como un prejuicio que condiciona la percepcion de la sociedad hacia
los individuos que han estado privados de la libertad, lo cual tiene implicaciones
directas en su proceso de reintegracion. Desde una perspectiva juridica, esta
estigmatizacion vulnera principios del derecho penal y penitenciario, como la
dignidad humana y la igualdad ante la ley, y contradice el mandato constitucional
que promueve la resocializacion de los reclusos. El desprecio social y la negacién de
derechos que enfrentan los pospenados representan no solo un fracaso del sistema
de justicia, sino también un obstaculo insuperable para su reinsercion efectiva,
perpetuando su marginalizacion y dificultando el cumplimiento de las funciones
rehabilitadoras de la pena?*.

A esto, se le suma el hecho que segun el INPEC? citado por Arias? en su
evaluacién de la politica de resocializacién entre los periodos 2015 y 2017, esta no
ha logrado los resultados esperados debido a la ineficacia del sistema no solo por el
hacinamiento y la crisis del sector penitenciario, sino que también los programas han
sido disefados de una manera general sin reconocer las necesidades o habilidades
de los presos. Adicionalmente, la ausencia de un programa de acompafamiento
integral después de la salida de la cdrcel agrava la situacién, dejando a los
pospenados sin el apoyo necesario para su reintegracién, estas deficiencias han
incidido directamente en la elevada tasa de reincidencia, que por ejemplo en los
afos de estudio superd el 15%?’. Sin embargo, cabe sefalar como lo indica la misma
autora que la resocializacion y reintegracion de los pospenados “en Colombia es un
tema pendiente, ya que debido a la sobrepoblacion carcelaria no existe la logistica
necesaria para lograr integrar a todos los reclusos a programas de resocializacion”?®.

23 Michael Reed Hurtado, “Atrocidades en las carceles colombianas: todos sabran”, Razén Publica,
Febrero 29, 2016. https://razonpublica.com/atrocidades-en-las-carceles-colombianas-todos-sabian/

24 Ibid.

25 INPEC. Informe estadistico. Septiembre (2018).

26 Arias, "Politicas de resocializacién en el sistema carcelario en Colombia en el periodo 2015 al 2017".
27 Ibid.

28 Ibid., p. 17.
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Lo anterior se puede explicar cdmo lo expresan Abuanza et al., debido a que en las
politicas actuales en temas carcelarios y penitenciarios:

No existe como tal un lineamiento que abarque el tema de los pospenados de manera
concreta y palpable, a pesar de que la resocializacion constituye el fin primordial de la
pena lo que, de hecho, desdibuja sus antecedentes, el juzgamiento y la pena propiamente
dicha?.

Esta ausencia de directrices sélidas no solo afecta el proceso de reintegracion,
sino que también diluye el proposito rehabilitador de la pena, lo que deja a los
pospenados en una situacion de vulnerabilidad. Sin un enfoque estructurado vy
concreto que atienda sus necesidades, después de su liberacion, el sistema falla en
cumplir con sus objetivos legales y humanitarios, perpetuando un ciclo de exclusion
y reincidencia que afecta no solo a los individuos, sino también a la sociedad en
general “para alcanzar la reinsercién y disminuir la reincidencia es fundamental un
verdadero tratamiento pospenitenciario y no una simple asistencia social”*

En este contexto surge, entonces, un fendmeno que histéricamente se ha
presentado en el sistema penal y carcelario, de acuerdo con Valcarcel’', y es la
discriminacién y estigmatizacion que se traduce en una visién negativa de las
personas que han cometido delitos, lo que dificulta su proceso de reintegracion
social. La narrativa piblica a menudo los retrata como seres indignos de empatia
y apoyo, relegandolos a la marginalidad y perpetuando la idea de que su pasado
delictivo define su valor como individuos. Esta deshumanizacion no solo afecta a los
pospenados en su vida cotidiana, sino que también refuerza las barreras sociales
que enfrentan al intentar reinsertarse en la comunidad. La percepcion negativa hacia
ellos, en lugar de promover la rehabilitacion y el entendimiento, contribuye a un ciclo
de exclusion que obstaculiza sus oportunidades de cambio y reintegracion efectiva,
perpetuando asi el estigma asociado a su condicion.

En relacion con esto, Farah® establece que la deshumanizacion y el estigma

29  Carol Ivan Abaunza Forero, Paola Bustos Benitez, Ménica Mendoza Molina, y Giovanny
Paredes Alvarez, “Capitulo 11. La pospena en Colombia: realidades y retos”, en Politica criminal y
abolicionismo, hacia una cultura restaurativa, ed. Marcela Gutiérrez Quevedo y Angela Marcela Olarte
Delgado (Bogota D.C: Universidad Externado, 2019), 2.

30 Ibid, p. 61.

31 Juan Pablo Valcarcel Moreno, “Superando el estigma: Hacia una sociedad inclusiva para los privados
de la libertad”, Centro de Investigacién en Politica Criminal. Universidad Externado de Colombia, mayo
19, 2023.

32  Farah Caicedo, “La estigmatizacion y el mundo del trabajo: el caso de dos exconvictos en la ciudad
de Cali".
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impactan significativamente las dimensiones psicoldgicas, relacionales y compor-
tamentales de los individuos, desde dos puntos de vista: la percepcién que la persona
tiene de si misma y la forma en que los demas la ven. La carga del estigma no solo
afecta cémo los individuos se ven a si mismos, deteriorando su autoconfianza y
sentido de valor personal, sino que también influye en cémo son tratados por la
sociedad, lo que puede agravar su aislamiento y dificultar su reintegracion. Esta
doble afectacion crea un ciclo negativo que limita las oportunidades de cambio vy
aceptacion, reforzando la exclusion social y perpetuando la marginalizacion de
aquellos que han sido privados de libertad.

En el caso de los pospenados, segin Farah®® uno de sus principales desafios al
salir del centro penitenciario es la bisqueda de empleo. A menudo se encuentran con
numerosos obstaculos impuestos por el sistema, que se agravan por su condicion
de “exconvicto” y los estereotipos negativos que la sociedad tiene sobre ellos. Esta
realidad no solo dificulta su acceso a oportunidades laborales, sino que también
alimenta la percepcién de que son personas peligrosas o indeseables, lo que refuerza
su estigmatizacion, impactando sus esfuerzos por reintegrarse de manera positiva, y
aumenta la probabilidad de reincidencia.

Toda esta situacion se empeora, de acuerdo con Farah®* por el hecho que
se enfrentan, por un lado, a la resistencia tanto del sistema como de la sociedad
al intentar acceder a empleo y oportunidades, y por otro a su propia percepcion
distorsionada de si mismos, lo que les dificulta reconocer su valor y su capacidad
para cambiar. Esta doble carga de estigmatizacion refuerza la exclusion social y limita
su habilidad para formar una nueva identidad y recuperar su lugar en la comunidad.

Lo anterior es reiterado por Camelo® quien indica que el pospenado, al ser
liberado, en lugar de concluir el proceso de desarraigo social, este se intensifica, ya
que el estigma de haber sido un delincuente persiste y acompana al pospenado de
manera permanente, lo que dificulta la reintegracion social, ya que las oportunidades
de empleo, las relaciones personales y la aceptacion en la comunidad suelen verse
afectadas por su pasado criminal. En lugar de facilitar su rehabilitacidn, la sociedad
refuerza la exclusion, lo que puede conducir a la reincidencia delictiva y a la repeticién
del ciclo de marginalizacion.

33 Ibid.
34 Ibid.

35  Edna Carolina Camelo Salcedo, “Politica piblica de reconocimiento del pospenado en el sistema
penitenciario” (Tesis posgrado, Universidad Nacional de Colombia, 2015).
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A este respecto, Veldsquez y Valbuena® destacan que, en el contexto
colombiano, el acceso al mercado laboral para los pospenados es necesario para
su reintegracién social. Consideran que la reinsercién laboral no solo es un medio
para obtener sustento econdmico, sino que también juega un papel crucial en la
reconstruccién de la identidad y la autonomia de los pospenados. El trabajo se
convierte en un pilar fundamental para que estas personas puedan establecer
vinculos sociales, recuperar la confianza en si mismos y disminuir las probabilidades
de reincidencia. Sin embargo, concuerdan en afirmar que el proceso de reintegracion
enfrenta numerosos desafios debido a la persistente estigmatizacion y las barreras
estructurales que limitan sus oportunidades laborales.

Un aspecto especialmente critico en la reintegracion de personas pospenadas
es elacceso al empleo formal, donde el estigma asociado a los antecedentes penales
opera como una forma de exclusion estructural. Ariza y Mora®” han documentado
como la legislacion colombiana permite, en la practica, la discriminacion laboral
en etapas previas a la contratacion, generando un “vacio regulatorio” que deja
sin proteccion a quienes han estado en prision. Esta situacion produce un efecto
paraddjico: se exige al pospenado que se reintegre a la sociedad a través del trabajo,
pero se le niegan las condiciones normativas minimas para hacerlo. Asi, el mercado
laboral actia como un mecanismo de exclusion que prolonga el castigo méas alla del
cumplimiento formal de la pena.

A pesar de los desafios mencionados, en el sector privado existen incentivos
dirigidos a facilitar la contratacion de pospenados. La Ley 2208 de 2022, del Congreso
de la Republica conocida como la Ley de segundas oportunidades, introduce una
serie de beneficios tributarios, econémicos y corporativos para las empresas que
decidan contratar a esta poblacion, tal como lo expresan Velasquez y Valbuena®,
esta legislacién busca ampliar las oportunidades de acceso al mercado laboral
para los pospenados, reconociendo el papel crucial que el empleo desempefa en
su reintegracion social y en la reduccién del estigma asociado a sus antecedentes

36  Velasquez Trujillo y Valbuena Martinez, “Ingreso al mercado laboral de condenados y pospenados en
el sector publico y privado en Colombia: una mirada desde el principio de igualdad”.

37  Libardo José Ariza y Verénica Mora Godoy, “El trabajo los haré libres: el acceso al mercado laboral
para las personas con antecedentes penales”, en Permitido discriminar: el vacio regulatorio del
periodo previo al contrato de trabajo en Colombia, coord. Natalia Ramirez Bustamante (Bogoté D.C:
Ediciones Uniandes (2024), 105-130.

38  Velasquez Trujillo y Valbuena Martinez, “Ingreso al mercado laboral de condenados y pospenados en
el sector ptblico y privado en Colombia: una mirada desde el principio de igualdad”.
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penales. Sin embargo, la efectividad de estos incentivos depende en gran medida de
su implementacion y de la disposicién del sector privado para aprovecharlos.

En todo caso, Veldsquez y Valbuena®® sefialan que la reinsercion laboral de
los pospenados esta influenciada por una combinacién de prejuicios, factores
psicosociales, econémicos y politicos. La ausencia de oportunidades de empleo para
esta poblacion no solo afecta su capacidad para satisfacer necesidades basicas,
sino que incrementa el riesgo de que recurran nuevamente a actividades delictivas.
La falta de un trabajo estable y digno contribuye a la perpetuacién de la exclusion
social y dificulta el proceso de rehabilitacion.

Dentro de ese marco, Molina*® indica que el problema de la estigmatizacion
es mas fuerte en el caso de las mujeres. Las expectativas sociales y los juicios de
valor asociados al papel de la mujer en la sociedad juegan un papel fundamental en
su proceso de reintegracion social. A menudo, las mujeres pospenadas se enfrentan
a un conjunto adicional de desafios derivados de los estereotipos de género, que
pueden exacerbar su marginalizacién y dificultar su acceso a oportunidades laborales
y sociales. Estos juicios, junto con la presién de cumplir con las normas tradicionales
sobre el comportamiento femenino, pueden generar un sentimiento de culpa y auto
estigmatizacion que afecta su autoestima y confianza. Asi, las mujeres que han
pasado por el sistema penal pueden sentirse méas aisladas y vulnerables, lo que
complica su reintegracion.

En palabras de Mendoza y Bustos, “los aspectos laborales, de familia y
contextual, son escenarios siempre complejos e inciertos, que favorecen posibi-
lidades de integracion o reincidencia™', el estigma social actda como una barrera
estructural que limita el acceso a derechos fundamentales, como el derecho
al trabajo y a la vida familiar digna, dificultando la efectiva reintegracion de los
pospenados en la sociedad. Esta exclusion no solo perpetda la marginalizacion, sino
que también incrementa el riesgo de reincidencia, al obstaculizar la capacidad de los
individuos para reinsertarse plenamente en la comunidad. Desde una perspectiva
juridica, el derecho a la igualdad y la no discriminacién se ve comprometido cuando
las personas con antecedentes penales son excluidas de oportunidades laborales y
del acceso a servicios esenciales. Este trato desigual no solo vulnera sus derechos

39  Ibid.

40  Maria Paula Molina Argiielles. “Ser mujer y haber estado privada de la libertad: el estigma hacfa las
mujeres pospenadas” (Tesis pregrado, Universidad Javeriana, 2021).

41 Mendoza Molina y Bustos Benitez, “Configuracién de subjetivaciones en pospenados en Colombia”, 145.
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fundamentales, sino que también crea un entorno que los deja sin opciones viables
para construir una vida dentro de los margenes de la legalidad.

Sobre la base de las ideas expuestas, Vargas y Garcia mencionan que “social-
mente hay una tendencia a estigmatizar a los pospenadas, sin importar el delito que
cometieron o las intenciones que tengan de vivir en lalegalidad™?. Este fendmeno deja
ver una discrepancia entre las garantias legales que deberian ofrecer una segunda
oportunidad y la realidad de la exclusion social que enfrentan los pospenados. La
estigmatizacion como lo demuestran las investigaciones consultadas deteriora el
principio de dignidad humana vy limita el acceso a derechos fundamentales como el
empleo y la participacidn comunitaria.

En consecuencia, se argumenta que el concepto de reintegracion estd
intrinsecamente vinculado a los estigmas y prejuicios que enfrentan las personas
pospenadas®®. La discusion sobre la reintegracion no solo abarca la necesidad de
mecanismos formales y recursos adecuados para apoyar a los pospenados, sino
que también debe considerar el impacto de las actitudes y percepciones sociales
predominantes. El proceso de reintegracién se complica debido a la persistencia de
estigmas que afectan la manera en que los pospenados son percibidos y tratados
por la sociedad. Estos prejuicios no solo obstaculizan el acceso a oportunidades
laborales y sociales, sino que también interfieren con la eficacia de los programas
de rehabilitacion y reintegracion.

Sinduda lareintegracion de los pospenados se ve afectada por factores sociales,
econdémicos, politicos, siendo como lo expone Olarte** la aplicacion de una justicia
retributiva y la estigmatizacion social de estas personas, los principales obstaculos
para lograr la misma y de los cuales se desprenden otras situaciones. La justicia
retributiva, al centrarse en el castigo vy la retribucién en lugar de la rehabilitacion,
limita las oportunidades de resocializacidn al enfatizar la condena méas que el proceso
de reintegracion. Esta perspectiva repite el ciclo de exclusion al no proporcionar
los mecanismos necesarios para que los pospenados superen sus antecedentes

42 Wilson Camilo Vargas Guzman y Mauricio Garcfa Alejo, “Resiliencia, comprension psicosacial para
los pospenados del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario en Colombia”, Revista de ciencias
sociales 27, n.°3 (2021): 151.

43 Isabel Argliello Saldarriaga y Samanta Molina Gonzalez, “La resocializacién de los pospenados en
Colombia: Reconstruyendo el tejido social” (Tesis pregrado, Corporacion Universitaria Minuto de
Dios, 2021).

44 Alexander Olarte, “Factores que impiden que el sistema penitenciario y carcelario, garantice
la resocializacién de las personas privadas de la libertad (PPL) en Colombia” (Tesis posgrado,
Universidad Pontificia Bolivariana, 2023).



30 Influencia de los estigmas sociales en la reintegracion de pospenados en Colombia entre 2004 y 2024:

una revision de la literatura

Gomez-ResTrero, MANUEL J.; Osorio CASTANEDA, MELIssA; MADRID BusTAMANTE, JuAN PaABLO
delictivos y reconstruyan sus vidas de manera positiva. Simultdneamente, la
estigmatizacion social exacerba estos problemas al marginalizar atin mas a los
pospenados. El estigma asociado con un historial delictivo crea barreras signi-
ficativas para acceder a recursos basicos, como empleo, educacion y servicios
sociales. Este rechazo social contribuye a una visién negativa persistente y puede
socavar los esfuerzos de reintegracion al limitar el apoyo y las oportunidades
disponibles para los pospenados®.

Por ello, a pesar de que las personas puedan adquirir habilidades y conoci-
mientos durante su encarcelamiento, la falta de aceptacion social impide que se
reintegren efectivamente en la vida econémica, politica y social. Esta situacién
frecuentemente refleja deficiencias en el sistema penitenciario, que, al centrarse en
cumplir con las disposiciones legales de resocializacion, a menudo pasa por alto la
necesidad de mantener una conexion continua con la sociedad y el entorno familiar,
lo anterior teniendo en cuenta que, sin un apoyo social adecuado, los esfuerzos de
rehabilitacion no logran traducirse en una integracion exitosa tras la liberacion?®.

En efecto, Anaya y Dajome*” sostienen que la efectividad de los programas
de resocializacién dentro del sistema penitenciario se mide principalmente a través
de su éxito en la reintegracién social de los pospenados. Estos programas tienen
como objetivo fundamental reducir la probabilidad de reincidencia en delitos,
promoviendo asi una transicion efectiva de los internos hacia una vida de conformidad
con la ley. Silos programas de resocializacion no logran evitar que los pospenados
vuelvan a delinquir, se considera que han fracasado en cumplir con su propdsito.
La reincidencia, en este caso, no solo invalida los objetivos de reintegracién social,
sino que también pone en tela de juicio la eficacia de las medidas gubernamentales
implementadas para la rehabilitacion de los delincuentes.

Puntualmente en el caso de Echavarria et al.*®; Guiral et al.*® y Amaya®

45 Ibid.
46 Ibid.

47  Cristina Isabel Anaya Gutiérrez y Johana Dajome Segura, “Resocializacién penitenciaria y carcelaria
en Colombia y su impacto en la reincidencia” (Tesis pregrado, Universidad del Valle, 2019).

48  Echavarria Lujan, Tejada Areiza y Vélez Quintero, “Experiencia de vida sobre el proceso de
resocializacion a la vida social de hombres entre 18 y 35 afios de edad que estuvieron privados de la
libertad la ciudad de Medellin”.

49  Angy Paola Guiral Castafieda, Diego Andrés Jaramillo Gomez y Juliana Naranjo Rendan, “Reinsercion
social de los presos en el @mbito econémico y familiar en el Municipio de Andes Antioquia” (Tesis
pregrado, Universidad de Antioquia, 2022).

50 Liliana Amaya, “Experiencias de reintegracion social en personas que fueron privadas de la libertad
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estos se centraron en analizar la experiencia de resocializacion de pospenados, en
donde se encuentra que la influencia de los estigmas sociales en la reintegracion
de personas pospenadas es un fenémeno complejo que involucra dimensiones
econémicas, sociales, politicas, familiares. Amaya®' destaca que las barreras
econdmicas y laborales representan desafios significativos en el proceso de
reintegracion. La falta de habilidades laborales, la discriminacion y el acceso
limitado a empleos estables dificultan que los pospenados logren una reintegracion
efectiva. Las capacitaciones y el apoyo financiero son importantes para superar
estas barreras y facilitar una integracion exitosa en el mercado laboral. Sin embargo,
la estigmatizacion social intensifica estos problemas al hacer que los pospenados
sean percibidos negativamente y, por lo tanto, enfrentan dificultades adicionales
para acceder a oportunidades equitativas.

Por otro lado, Guiral et al. en su investigacion cuestionan la efectividad de
los programas de resocializacion al sefialar que las deficiencias en el proceso de
reinsercion social y el acompanamiento profesional aumentan la reincidencia, en
el proceso se evidencié en la falta de credibilidad en algunos testimonios de ex
presos que participaron, por ejemplo “el entrevistado nimero 8 dicen no haber
reincidido, pero mas adelante en la conversacion dice haberlo hecho 4 veces antes
de esta dltima condena”[sic]®? demostrando que la pena por si sola no garantiza la
no reincidencia, lo cual indica la necesidad de una integracion social efectiva y el
apoyo continuo para asegurar que los pospenados puedan superar las barreras que
impone la sociedad.

Por su parte, Echavarria et al.®®, analizan como la estigmatizacion vy las
repercusiones sociales impactan la adaptacion de los pospenados. La percepcion
negativa de la sociedad hacia ellos aumenta la discriminacién y la violencia,
dificultando ain mas su proceso de adaptacion. La clasificacién de los pospenados
en términos de “bueno-malo” o “normal-anormal” refuerza su exclusién social
y limita su capacidad para establecer relaciones interpersonales duraderas. Esta

sin resocializacion en la ciudad de Cartago, Colombia en el alo 2024" (Tesis pregrado, Universidad
Cooperativa de Colombia, 2024).

51 Ibid.

52  Guiral Castaieda, Jaramillo Gdmez y Naranjo Rendén, “Reinsercién social de los presos en el ambito
econdémico y familiar en el Municipio de Andes Antioquia”, 39.

53  Echavarria Lujan, Tejada Areiza y Vélez Quintero, “Experiencia de vida sobre el proceso de
resocializacion a la vida social de hombres entre 18 y 35 afios de edad que estuvieron privados de la
libertad la ciudad de Medellin”.
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escalacién de rechazo cultural a las conductas “anormales” crea un entorno hostil
que impide la construccion de una identidad social positiva y la integracion efectiva
en la comunidad.

En contraste con estas posturas académicas e investigativas se encuentra
la normatividad colombiana que establece los pardmetros para la resocializacion
y reintegracion de los pospenados, cabe sefialar que, si bien estas no abordan
la problematica de la estigmatizacién, si contemplan las acciones y estrategias
para el proceso de reintegracién de estas personas. En el caso de la Ley 65 de
1993%, conocida como el Cddigo Penitenciario y Carcelario de Colombia, esta
sefiala el marco normativo que regula el sistema penitenciario. Uno de los aspectos
fundamentales de esta es la reintegracién y resocializacion de las personas privadas
de la libertad, entendida como un proceso integral destinado a reincorporar a los
individuos a la sociedad de manera efectiva y reducir el riesgo de reincidencia. En
este sentido, la ley no solo contempla el caracter punitivo de la pena, sino que
también promueve la rehabilitacion a través de programas educativos, laborales,
culturales, deportivos, y de salud mental dentro de los centros penitenciarios.

Para lograr estos objetivos, la Ley 65 de 1993 incentiva la participacion activa
de los reclusos en actividades de trabajo y estudio mediante la reduccion de penas,
reconociendo estas actividades como medios fundamentales para la reintegracion.
Asimismo, se establece la importancia del seguimiento postpenitenciario a
través de programas de acompafiamiento que eviten la reincidencia y faciliten la
integracion a la vida social y laboral.

Por su parte la Ley 1709 de 2014% introdujo modificaciones al Codigo
Penitenciario y Carcelario con el objetivo de mejorar las condiciones del sistema
penitenciario y fortalecer los mecanismos de reintegracion y resocializacion. Entre
las principales modificaciones, se destaca: el enfoque diferencial para las medidas
penitenciarias y la prelacion por la dignidad humana a través de la proteccion de los
derechos humanos de las personas privadas de la libertad, incluyendo mejoras en
las condiciones carcelarias y una ampliacion de los beneficios administrativos para
la reduccion de penas, como la prision domiciliaria y la libertad condicional, siempre
que los condenados demuestren avances en su proceso de resocializacion. Asi como
la posibilidad de trabajar mientras estan recluidos: “Dichos programas de trabajo y

54  Colombia. Congreso de la Republica. Ley 65 de 71993. Cddigo Penitenciario y Carcelario. (1993).
55 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 1709 de 2014. (2014).
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actividades productivas estardn orientados a que la persona privada de la libertad
tenga herramientas suficientes para aprovechar las oportunidades después de salir
de la prision"8.

Por otro lado, a través del Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
(CONPES) organismo que se encarga de formular y coordinar politicas publicas,
se planted el CONPES 3828%, que introduce un nuevo enfoque para la politica
penitenciaria y carcelaria en Colombia, orientdndola hacia una integracién cohe-
rente y eficaz con la politica criminal. Esto significa que, ademdas de abordar la
paulatina necesidad de espacios en las carceles, se busca también mejorar otros
aspectos que afectan directamente la situacion actual de los centros penitenciarios,
entre los que se incluyen la adecuacion de las instalaciones en términos sanitarios
y tecnoldgicos, el fortalecimiento de los programas de atencidn, resocializacion y
seguimiento de las personas privadas de la libertad, ademads, resalta la importancia
de trabajar en conjunto con diferentes actores para lograr una politica penitenciaria
mas efectiva y que realmente contribuya a la resocializacion de los reclusos.

En ese mismo sentido, el Plan Nacional de Politica Criminal 2021-2024, del
Consejo Superior de Politica Criminal, tiene como propdsito coordinar de manera eficaz
las acciones del Estado para combatir la criminalidad en todas sus formas, para ello
no solo se enfoca en enfrentar de manera directa las actividades delictivas, sino que
también busca una respuesta integral que considere las diferentes manifestaciones
de la delincuencia. Al mismo tiempo, el plan se orienta hacia la proteccion de los
derechos de los ciudadanos, asegurando que todas las personas que forman parte de
la sociedad colombiana puedan vivir en un entorno seguro v justo.

Uno de los pilares mas importantes del Plan Nacional es la resocializacion,
que se dirige hacia la reintegracién de las personas que han cometido delitos,
preparandolas para regresar a la vida en sociedad. Este proceso es necesario para
romper el ciclo de reincidencia, ya que permite que los individuos puedan adoptar
comportamientos positivos y productivos. A través de programas educativos, labo-
rales, y psicosociales, la resocializacién busca que los reclusos no solo cumplan su
pena, sino que también desarrollen las habilidades y actitudes necesarias para vivir
en armonia con los demas.

56  Ibid, Art 79.
57 Documento CONPES 3828. Politica Penitenciaria y carcelaria de Colombia. (2015).
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3.3 Analisis Critico

La evidente deficiencia estructural carcelaria no solo limita la capacidad del
sistema para ofrecer formacion y apoyo rehabilitador, sino que también agrava las
condiciones de hacinamiento y precariedad en las carceles, lo que, a su vez, debilita
aln mas cualquier esfuerzo de reintegracion. La falta de recursos y la incapacidad
del sistema para gestionar adecuadamente a la poblacién carcelaria resultan en
una omisién critica que impide que los objetivos legales y constitucionales de
resocializacidn se materialicen en la practica, dejando a muchos reclusos sin las
herramientas necesarias para su reintegracion en la sociedad una vez cumplida
su condena. Esta situacion perpetta el ciclo de reincidencia y exclusién social,
evidenciando una grave carencia en la politica criminal y penitenciaria del pafs.

Llama la atencién como lo plantea Sanchez®® que el caso de la reincidencia es
un problema que afecta tanto a las instituciones como a la sociedad, las soluciones
implementadas en el ambito carcelario han girado en torno a los procesos de
resocializacion. Sin embargo, al analizar este enfoque, es evidente que el concepto
de resocializacion estd cargado de complejidades y contradicciones. La idea de
“resocializar” supone que las personas deben ser moldeados para encajar nueva-
mente en una sociedad que a menudo los estigmatiza y excluye. Este enfoque binario
y simplista no toma en cuenta las diversidades y particularidades de cada persona,
ni cdmo los estigmas sociales perpetian su marginalizacion. En lugar de facilitar la
reintegracion, estos procesos pueden reforzar las barreras que los pospenados
enfrentan, impidiendo su plena inclusién y aumentando el riesgo de que reincidan.

En la revisién de los documentos se observa que uno de los aspectos mas
evidentes de la estigmatizaciéon hacia los pospenados estd relacionado con la
dificultad para acceder a oportunidades laborales. Veldsquez y Valbuena®® coinciden
con Farah® y Camelo® en destacar la problematica de la empleabilidad de las
personas que han sido condenadas y posteriormente liberadas. A pesar del principio
de igualdad ante la ley, estas personas enfrentan desafios adicionales debido

58  Marfa Camila Sanchez Leguizamon. “Insercion laboral: ¢Una posibilidad para las personas pospe-
nadas?” (Tesis pregrado, Universidad Externado de Colombia, 2019).

59  Velasquez Trujillo y Valbuena Martinez, “Ingreso al mercado laboral de condenados y pospenados en
el sector publico y privado en Colombia: una mirada desde el principio de igualdad”.

60  Farah Caicedo, “La estigmatizacién y el mundo del trabajo: el caso de dos exconvictos en la ciudad
de Cali".

61  Camelo Salcedo, “Politica publica de reconocimiento del pospenado en el sistema penitenciario”.
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a politicas que, aunque disehadas para proteger el interés plblico, pueden en la
practica perpetuar la discriminacion.

Asi mismo, como lo manifiesta Abuanza et al.?? la resocializacion se limita
a actividades como el estudio y el trabajo, en donde se usan como mecanismos
de redencion, convirtiéndose en una contradiccion, ya que el articulo 10 de la Ley
65 de 1993 indica que esta implica aspectos como: “disciplina, trabajo, estudio,
formacidn espiritual, cultura y deporte”®. Ademas, el componente familiar, que es
fundamental para el apoyo emocional y la integracién social de los pospenados, a
menudo se pasa por alto en los programas. Esta limitacion en la concepcion de la
resocializacion tiene un impacto directo en la reintegracion de los pospenados. Al
enfocarse Unicamente en el trabajo y el estudio, se ignoran factores que podrian
facilitar su adaptacion a la vida en sociedad, como el fortalecimiento de lazos
familiares y comunitarios. La falta de un enfoque integral perpetda la estigmatizacion
de estas personas, quienes son percibidas (inicamente a través de sus antecedentes
penales, sin considerar su potencial para el cambio y la reintegracion exitosa.

Por un lado, los incentivos otorgados al sector privado para contratar a
pospenados son insuficientes 0 no se implementan de manera efectiva, lo que
limita el impacto positivo que podrian tener en la reinsercion laboral. Por otro
lado, las inhabilidades legales que impiden a los pospenados acceder a ciertos
empleos en el sector publico, aunque justificadas en algunos casos por la
naturaleza del delito®, contribuyen a la exclusion sistematica de esta poblacion.
Estas restricciones no solo reducen las oportunidades laborales, sino que también
refuerzan el ciclo de marginacion y exclusion social, dificultando ain mas la
rehabilitacion y reintegracion de los pospenados en la sociedad “la vision sobre la
poblacion pospenada concretamente, ha llevado a que se entienda que el acceso
al trabajo formal esté restringido, no sélo por las empresas, sino también por la
sociedad y sus integrantes”®®.

Mientras tanto, la incorporacion y el reconocimiento de los pospenados como
ciudadanos plenos resulta sumamente complicado, como lo expresan Mendoza

62  Abaunza Forero, Bustos Benitez, Mendoza Molina y Paredes Alvarez. “Capitulo 11. La pospena en
Colombia: realidades y retos”.

63  Colombia. Congreso de la Replblica. Ley 65 de 1993. Cadigo Penitenciario y Carcelario. (1993).

64  Velasquez Trujillo y Valbuena Martinez, “Ingreso al mercado laboral de condenados y pospenados en
el sector publico y privado en Colombia: una mirada desde el principio de igualdad”.

65  Sénchez Leguizamaon, “Insercidn laboral: ¢Una posibilidad para las personas pospenadas?”
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y Bustos® dado que la marca del encarcelamiento parece ser permanente. La
desconfianza persistente hacia los mecanismos de rehabilitacion y reintegracion de
los que han sido objeto socava su plenainclusion en la sociedad, este estigma continuo
obstaculiza el ejercicio efectivo de sus derechos civiles y sociales, impidiendo que
estos individuos sean reconocidos como integrantes de la comunidad y disfrutando
de todas las garantias legales que les corresponden.

Una dimensién menos abordada en la literatura sobre resocializacion es la forma
en que este paradigma se aplica —o se restringe— segun el tipo de delito. Como
sefalan Tamayo y Ariza®’, en el caso de los delitos relacionados con la corrupcion, se
observa una tendencia creciente a endurecer el castigo penal, a eliminar garantias
y a bloquear el acceso a regimenes alternativos o de tratamiento diferenciado. Esta
politica punitivista, que ignora el mandato constitucional de reintegracion, convierte
la prision en una herramienta simbdlica de venganza publica, desconociendo que
el encierro no garantiza la reduccién de la reincidencia ni el fortalecimiento de
los valores democraticos. En el contexto colombiano, la negacién sistematica del
derecho a la rehabilitacion para ciertos perfiles de delincuencia muestra como el
discurso de la resocializacion es selectivamente aplicado, lo que evidencia no solo
sus limites estructurales, sino también su carga ideoldgica.

Por otra parte, las manifestaciones emocionales de los pospenados estan
vinculadas con los estigmas sociales que enfrentan. Cuando una persona ha
estado en prision, suele ser etiquetado por su pasado delictivo, y se considera que
es “proclive al delito y por tanto a la reincidencia”®, afectando la percepcion que
los demds tienen de ellos, sino que también influye en como estos individuos se
perciben a si mismos.

Desde una perspectiva critica, se observa que los establecimientos carce-
larios en el sistema nacional no cuentan con los elementos necesarios ni adecuados
para lograr una resocializacion auténtica y efectiva. Segun Vargas y Garcia®®,

66  Mendoza Molina y Bustos Benitez, “Configuracion de subjetivaciones en pospenados en Colombia”,
145-169.

67 Fernando Ledon Tamayo Arboleda y Libardo José Ariza , “Cuestiones relevantes de derecho
penitenciario: la resocializacion de los delincuentes de cuello blanco”, en Las respuestas a la
corrupcioén desde la parte general del derecho penal. Particular atencion a la corrupcion asociada al
crimen organizado transnacional. Parte I: Personas fisicas, dir. Norberto Hernandez Jiménez, Héctor
Olasolo y Maria Soledad Gil Nobajas (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2025).

68 Mendoza Molina y Bustos Benitez, “Configuracién de subjetivaciones en pospenados en
Colombia”, 146.

69 Vargas Guzman y Garcia Alejo, “Resiliencia, comprension psicosocial para los pospenados del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario en Colombia”.
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esta deficiencia se manifiesta en la falta de recursos y programas que aborden
integralmente las necesidades de los pospenados. El sistema penitenciario, en lugar
de facilitar una reintegracion satisfactoria, a menudo reproduce condiciones que
perpetlan el estigma y la marginalizacion.

El andlisis de Hernandez Jiménez’® ofrece una lectura sobre la imposibilidad
estructural de la resocializacién en el contexto penitenciario colombiano. Lejos
de operar como un espacio de transformacidn personal o preparacién para la
vida en libertad, la cércel se presenta como un entorno donde las condiciones
de hacinamiento, la desocupacion, la falta de acceso a programas adecuados
y la ineficiencia institucional propician la reproduccion de dindmicas delictivas.
Ante la ausencia de oportunidades reales de formacion, ocupacion o acompafa-
miento, muchos internos terminan inscritos en lo que el autor denomina
irénicamente la “universidad del delito”, un circuito informal de socializacion
criminal que refuerza identidades excluidas y fortalece vinculos con economias
ilegales. Esta situacion, sumada al rechazo social y a la falta de oportunidades
al egreso, configura un escenario de alta vulnerabilidad frente a la reincidencia.
Asi, la pena pierde su sentido resocializador y se convierte en una forma de
neutralizacion y reciclaje del castigo, que refuerza el estigma y debilita la promesa
constitucional de dignidad y reintegracion.

El disefio y funcionamiento de las instituciones carcelarias deben ser evaluados
criticamente, ya que la ausencia de estrategias adecuadas para la rehabilitacion
impide que los pospenados puedan superar efectivamente sus antecedentes
delictivos. La falta de una planificacién y ejecucién eficaces en los programas de
resocializacion contribuye a que los pospenados enfrenten barreras adicionales en
su reintegracién social, en lugar de ofrecerles las herramientas necesarias para
reinsertarse con éxito en la comunidad. Esta situacion demuestra una brecha
significativa entre los objetivos declarados del sistema penitenciario y su capacidad
real para cumplir con los estandares de dignidad y rehabilitacion.

Al comparar estas evidencias con el Plan de Intervencion Inmediata para el
Sistema Penitenciario y Carcelario del Ministerio de Justicia que pretende aplicar
“una politica criminal desde un enfoque de derechos humanos, que promueva la
garantia de la dignidad humana, la resocializacion efectiva y la dignificacion de la
poblacion privada de la libertad”’". Se puede establecer que, en la practica, puede

70  Norberto Hernandez Jiménez, “El fracaso de la resocializacion en Colombia”, Revista de Derecho,
n.°49 (2018): 175-196.

71 Ministerio de Justicia y del Derecho. Plan de Intervencion Inmediata para el Sistema Penitenciario y
Carcelario. (2023), 2.
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haber una contradiccion entre las politicas ideales y suimplementacion real. Mientras
que el plan propone un enfoque progresista centrado en los derechos humanos,
la realidad observada en la vida de los pospenados muestra que los estigmas
sociales persisten y afectan negativamente su reintegracion. La carga emocional
y las barreras estructurales que enfrentan los pospenados sugieren que, a pesar
de las politicas formales, la aplicacién efectiva de estas politicas no ha logrado
abordar completamente los problemas asociados con el estigma y la exclusion. Esto
revela una brecha entre los objetivos declarados del plan y los desafios practicos que
enfrentan los pospenados en su proceso de reintegracion, indicando la necesidad
de una implementacion integral y de estrategias complementarias para abordar las
barreras sociales persistentes.

A pesar de los avances normativos, la efectividad de las reformas introducidas
por la Ley 1709 sigue siendo un tema de debate. Si bien se han ampliado los
beneficios y se ha reforzado el marco legal para promover la resocializacién, la
realidad penitenciaria en Colombia enfrenta retos significativos que dificultan
la implementacion efectiva de estas leyes. El hacinamiento carcelario, la falta
de recursos, la corrupcion dentro del sistema, y la limitada oferta de programas
integrales de rehabilitacion contintian siendo obstaculos para lograr una verdadera
reintegracion de los internos a la sociedad.

Aunque las leyes insisten en la importancia de la resocializacién y la
reintegracion de las personas que han cometido delitos, no siempre se consideran
adecuadamente los obstaculos que dificultan un proceso efectivo. Estos desafios,
como el estigma social, la falta de oportunidades laborales, y la insuficiencia de
programas de apoyo, pueden impedir que los esfuerzos de resocializacién alcancen
su pleno potencial, tal como lo pretende la ley de Segundas Oportunidades que
busca mejores oportunidades para el acceso al mercado laboral de esta poblacién.

3.4 Identificacion de lagunas

Si bien la Ley 65 de 1993 menciona en algunos de los articulos el acompana-
miento para los pospenados, la realidad es que este tema ha sido de baja importancia
en la politica publica, aspecto que de acuerdo con Ordéiiez’?, refleja un importante
punto de accion, ya que solo en los Ultimos afios, cuando la reincidencia se ha

72 Ordénez Cifuentes, “Impacto de los programas de resocializacién en la reinsercién social de la
poblacion reclusa”.
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convertido en una preocupacién central en la agenda publica, se ha comenzado
a prestar mayor atencion a este aspecto de la reintegracion social. Asi mismo, el
enfoque predominantemente represivo de la politica criminal limita la implemen-
tacion de programas de reintegracion efectivos, que son fundamentales para reducir
la reincidencia. Esta orientacion restrictiva se evidencia en la falta de recursos y de
un marco normativo robusto que respalde iniciativas de acompanamiento integral
para las personas que han cumplido sus condenas’®.

La falta de articulacion entre las diferentes instituciones encargadas de la
justicia penal y la reintegracién social evidencia una carencia significativa en la
politica plblica, que repercute negativamente en la eficacia de los procesos de
reintegracién. Actualmente, los esfuerzos de reintegracion suelen ser fragmentados,
con escasa comunicacion y coordinacion entre los organismos de justicia, bienestar
social, empleo, educacién, salud y otras areas que deberfan trabajar en conjunto para
apoyar a los individuos que buscan reinsertarse en la sociedad. Esta desarticulacion
genera vacios y duplicidades en los servicios ofrecidos, dificultando el acceso de
a los recursos necesarios para su rehabilitacién y adaptacion a la vida en libertad.

Otra situacién identificada es que los estigmas sociales que recaen sobre
los pospenados no se abordan adecuadamente en el proceso de reintegracion, en
otras palabras, no se prepara a los pospenados para enfrentar las situaciones de
discriminacion y rechazo que experimentan al reinsertarse en la sociedad. Estos
estigmas, que se manifiestan en actitudes negativas y en la exclusion social,
dificultan de forma significativa el acceso a oportunidades laborales, educativas vy
comunitarias para las personas que han cumplido su condena. Por lo tanto, es crucial
que los programas de reintegracion incluyan componentes especificos que aborden
estos prejuicios y proporcionen a los pospenados herramientas y estrategias para
manejar y superar estos desafios.

Es igualmente necesario investigar a fondo la efectividad de los programas
de resocializacién y reintegracidon que se estan implementando actualmente en
Colombia. Aunque estos programas estan disefiados para apoyar la reintegracion
social de los pospenados, enfrentan mdltiples desafios que limitan su impacto, entre
ellos las evidentes dificultades econémicas y el hacinamiento en las cérceles del
pais. La falta de recursos financieros adecuados impide que los programas cuenten
con los materiales, personal capacitado y estructuras necesarias para ofrecer un
apoyo integral y continuo a los individuos que estan por reinsertarse en la sociedad.

73 Ministerio de Justicia y del Derecho. Lineamientos de resocializacién. Con enfoque de justicia
restaurativa. (2020).



40 Influencia de los estigmas sociales en |a reintegracién de pospenados en Colombia entre 2004 y 2024:
una revision de la literatura
Gomez-ResTrero, MANUEL J.; Osorio CASTANEDA, MELIssA; MADRID BusTAMANTE, JuAN PaABLO

Asi mismo no se tiene en cuenta la esfera familiar y la importancia que esta tiene
para el proceso no solo durante la condena sino después de esta.

Un sistema coordinado y cohesionado permite una gestion eficaz de los casos,
facilitando un seguimiento continuo y un apoyo integral que aborde no solo las
necesidades inmediatas de los pospenados, sino también los factores subyacentes
que podrian contribuir a la reincidencia, como la falta de vivienda, la ausencia de
oportunidades laborales y la necesidad de apoyo psicoldgico. Esto no solo reduciria
las tasas de reincidencia, sino que también promoveria una sociedad mas justa e
inclusiva, donde todos los ciudadanos, independientemente de su pasado, tengan la
oportunidad de reconstruir sus vidas de manera positiva.

4. Conclusiones

La revision documental muestra que, aunque la normativa promueve la reha-
bilitacion, en la practica, los estigmas sociales generan barreras significativas,
alimentados por percepciones negativas y prejuicios sobre las personas con
antecedentes penales, que dificultan los esfuerzos de resocializacion y el retorno
exitoso de estas personas a la vida en comunidad. En conjunto, estas perspectivas
enfatizan que los estigmas sociales no solo afectan la percepcion pudblica de los
pospenados, sino que también tienen un impacto directo en su capacidad para
reintegrarse en la sociedad. Como resultado, los pospenados a menudo enfrentan
una marginacion continua que refuerza el ciclo de exclusion social, obstaculizando sus
esfuerzos por rehabilitarse. Los programas de apoyo vy la intervencion social deben
por lo tanto tener en cuenta las barreras estructurales como los prejuicios culturales
para promover una reintegracion exitosa y construir comunidades inclusivas.

Las implicaciones de estos hallazgos para la practica juridica apuntan a la
necesidad de revisar y actualizar las politicas y programas de resocializacion para
incorporar enfoques integrales que aborden tanto las necesidades de los pospenados
como los obstaculos estructurales que enfrentan. Esto podria incluir la promocion
de politicas que reduzcan el estigma asociado con los antecedentes penales, asi
como la creacién de mas oportunidades educativas y de empleo. Ademas, para la
investigacién futura, es primordial ahondar en estudios que exploren las experiencias
de los pospenados en el proceso de reintegracion, con un enfoque particular en
identificar estrategias efectivas que permitan superar las barreras existentes vy
promover una reintegracion exitosa en la sociedad.

Por lo tanto, es fundamental que futuras investigaciones se centren en evaluar
la efectividad de estos programas en las actuales circunstancias y en identificar las
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dreas en las que se requiere una mayor inversion y reorganizacién de recursos, asf
como el interés en otras actividades ademas del estudio y el trabajo. Ademas, se
necesita una evaluacion critica de cémo las condiciones carcelarias afectan el éxito
de estos programas de reintegracion y qué estrategias se podrian implementar para
superar estas limitaciones. Un planteamiento con més trascendencia en estas areas
de investigacion permitiria a las entidades encargadas disefiar intervenciones mas
efectivas, promoviendo asi una reintegracion mas exitosa y reduciendo las tasas de
reincidencia que actualmente se presentan en Colombia.

Desde una perspectiva juridica, se recomienda realizar investigaciones que
examinen la adecuacion y efectividad del marco normativo vigente en relacion con la
proteccion de los derechos de los pospenados durante su proceso de reintegracion
social. Es necesario analizar si las leyes actuales contemplan disposiciones espe-
cificas para prevenir la discriminacién y los estigmas sociales que enfrentan los
pospenados y si existen mecanismos juridicos efectivos que garanticen su derecho
a laigualdad de oportunidades en el acceso a empleo, vivienda, educacidn, y otros
servicios basicos.
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Resumen

El presente articulo aborda el régimen especial de extincién de dominio introducido por
la Ley 1592 de 2012 en la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005)5, centrandose en
el concepto de “buena fe exenta de culpa” y su acreditacion mediante el denominado
incidente de oposicion de terceros. A partir del desarrollo constitucional que esta figura
ha tenido, se analizan los requisitos necesarios para la configuracién de la “buena fe
cualificada”, entendida como aquella que exige demostrar una diligencia y prudencia

Abogado egresado de la Universidad del Sind, Elias Bechara Zainum, Master en Derecho Penal
Econdmico y de la Empresa por la Universidad Carlos Ill de Madrid, Espana. Ademés, cuenta con
estudios de maestria en Ciencias Penales y Criminoldgicas de la Universidad Externado de Colombia.

Ley 1592 de 2012. Por medio de la cual se introducen modificaciones a la Ley 975 de 2005 “por la
cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al
margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan
otras disposiciones para acuerdos humanitarios” y se dictan otras disposiciones. 3 de diciembre de
2012. DO N° 48.633.
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superiores al estandar ordinario en la adquisicion de bienes sometidos a medidas
de extincién de dominio. Desde una perspectiva constitucional, el estudio examina
los elementos objetivos y subjetivos que conforman este estandar de buena fe, asi
como el impacto de la sentencia SU-424 de 20217 en la consolidacidn y evolucion de
su desarrollo conceptual. De igual manera, se profundiza en la relevancia del debido
proceso dentro del incidente de oposicion regulado por el articulo 17C de la Ley 975
de 20058, destacando sus objetivos, alcances y exigencias probatorias, orientadas a
garantizar la participacion efectiva de los terceros y la proteccion de sus derechos.
Finalmente, se resalta laimportancia de incorporar el control de convencionalidad en la
actuacion judicial, conforme a lo dispuesto en la sentencia C-146 de 2021°y al articulo
93 de la Constitucion Politica, en armonia con las garantias previstas en el articulo 8
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos™. El articulo concluye que la
efectividad del incidente y la proteccion de los derechos de los terceros incidentantes
dependen de su capacidad para acreditar la buena fe cualificada, conforme a la
doctrina constitucional, jurisprudencial y convencional vigente.

Palabras clave

Extincion de Dominio, Buena Fe Cualificada, Buena Fe Simple Vs Cualificada, Incidente
de Oposicion de Terceros, Carga Probatoria del Incidentante, Justicia y Paz, Sentencia
SU-424 de 2021, Debido Proceso Constitucional.

Abstract

This article examines the special asset forfeiture regime established by Law 1592 of
2012 within the Justice and Peace Law (Law 975 of 2005), with particular emphasis
on the concept of “good faith exempt from fault” and its demonstration through
the so-called third-party opposition proceeding. It analyzes the requirements for
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45.980.
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establishing “qualified good faith,” understood as the level of diligence and prudence
exceeding the ordinary standard when acquiring assets subject to forfeiture measures.
From a constitutional perspective, the study explores both the objective and subjective
components of this standard, as well as the impact of Judgment SU-424 of 2021 on the
consolidation and evolution of its conceptual framework. The discussion also highlights
the centrality of due process within the opposition proceeding under Article 17C of Law
975 of 2005, focusing on its objectives, scope, and evidentiary requirements, which are
designed to ensure meaningful participation by third parties and the protection of their
rights. Finally, the article underscores the importance of integrating conventionality
control into judicial practice, in line with Judgment C-146 of 2021 and Article 93 of the
Political Constitution, consistent with the guarantees established in Article 8 of the
American Convention on Human Rights. The article concludes that the effectiveness
of the opposition proceeding and the protection of third-party rights depend on the
parties’ ability to demonstrate qualified good faith, in accordance with prevailing
constitutional, jurisprudential, and international human rights doctrine.

Keywords

Asset Forfeiture, Qualified Good Faith, Simple vs. Qualified Good Faith, Third-Party Opposition
Proceeding, Burden of Proof on the Opposing Party, Justice and Peace, Judgment SU-424
of 2021, Constitutional Due Process.
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1. Introduccion

La extincién de dominio no es un instituto exclusivo de la Ley 1708 de 2014°. En
efecto, dentro del ordenamiento juridico colombiano existen regimenes especiales de
extincion de dominio que amplian su alcance mas alla de la normativa ordinaria. Esto
se puede constatar facilmente al analizar detenidamente la reforma introducida por la
Ley 1592 de 20127 a la Ley de Justicia y Paz. A partir de dicha reforma, se observa un
estatuto que consolidé diversas disposiciones con el fin de facilitar la reincorporacion
de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, con el objetivo de
contribuir de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional.

En este marco normativo, el legislador establecié un tramite especial de extincion
de dominio, centrado en la tramitacién de incidentes de oposicion presentados por
aquellos que se consideran terceros adquirentes de buena fe exentos de culpa, sobre un
bien o derecho al cual se le han impuesto medidas cautelares, con el fin de determinar
si procede la extincion de dominio.

Este procedimiento permite que el tercero intervenga para demostrar que el bien
en cuestion fue adquirido bajo el amparo de la buena fe cualificada. Especificamente,
en el contexto regulado por la Ley 975 de 20058, el trdmite se aplica a aquellos terceros
que han adquirido un bien sobre el cual se han impuesto medidas cautelares debido
a que existe un grado de inferencia razonable, sobre su presunto origen ilicito, ya sea
directo o indirecto, teniendo en cuenta que dicho origen ilicito debe ser analizado
dentro del contexto del conflicto armado interno con los paramilitares.

En este sentido, corresponde al tercero demostrar que la adquisicién del bien
se realizd con el grado de prudencia y diligencia requerido para acreditar que, en el
momento de la adquisicidn, se actud con buena fe exenta de culpa. La demostracion
de este instituto inhabilitaria la procedencia de la extincion de dominio sobre el
bien en disputa.

6 Ley 1708 de 2014. Por medio de la cual se expide el Cadigo de Extincion de Dominio. 20 de julio de
2014. Diario Oficial N° 49.039. (2014).

7 Ley 1592 de 2012. Por medio de la cual se introducen modificaciones a la Ley 975 de 2005 “por la
cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al
margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan
otras disposiciones para acuerdos humanitarios” y se dictan otras disposiciones. 3 de diciembre de
2012. Diario Oficial N° 48.633. (2012).

8 Ley 975 de 2005. Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la
paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios. 25 de julio de 2005. Diario
Oficial N° 45.980. (2005).
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En este contexto, podemos constatar que, en virtud de lo establecido en los

articulos 17A, 17B y 17C de la Ley 975 de 2005° existe un régimen especial de
extincién de dominio inscrito dentro del marco de la Ley de Justicia y Paz. Asi pues,
en los articulos mencionados, se puede identificar, en primer lugar”®, aquellos bienes
que son susceptibles de ser objeto de extincion de dominio; en segundo lugar”, es

Ley 975 de 2005. Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la
paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios. 25 de julio de 2005. Diario
Oficial N© 45.980, articulos 17A, 17By 17C. (2005).

Para identificar qué bienes son aptos para la extincién de dominio, segtn lo establecido en la Ley 975
de 2005, es necesario remitirse a lo dispuesto en el articulo 17A, que establece lo siguiente: “Articulo
17A. Bienes objeto de extincién de dominio. Los bienes entregados, ofrecidos o denunciados por los
postulados para contribuir a la reparacion integral de las victimas, asi como aquellos identificados
por la Fiscalia General de la Nacién en el curso de las investigaciones, podran ser cautelados de
conformidad con el procedimiento dispuesto en el articulo 178 de la presente ley, para efectos de
extincién de dominio. Paragrafo 1°. Se podra extinguir el derecho de dominio de los bienes, aunque
sean objeto de sucesién por causa de muerte o su titularidad esté en cabeza de los herederos de los
postulados. Pardgrafo 2°. La extincién de dominio de los bienes recaerd sobre los derechos reales
principales y accesorios que tenga el bien, asi como sobre sus frutos y rendimientos”.

El procedimiento para la imposicién de medidas cautelares esta consagrado en el articulo 17B de
la Ley 975 de 2005, el cual dispone lo siguiente: “Articulo 17B. Imposicién de medidas cautelares
sobre bienes para efectos de extincion de dominio. Cuando el postulado haya ofrecido bienes de
su titularidad real o aparente o denunciado aquellos del grupo armado organizado al margen de
la ley al que pertenecid, o la Fiscalia haya identificado bienes no ofrecidos o denunciados por los
postulados, el fiscal delegado dispondré la realizacién de las labores investigativas pertinentes para
la identificacién plena de esos bienes y la documentacion de las circunstancias relacionadas con la
posesion, adquisicion y titularidad de los mismos. La Unidad Administrativa Especial para la Atencion
y Reparacidn Integral a las Victimas — Fondo para la Reparacién de las Victimas — participard en
las labores de alistamiento de los bienes susceptibles de ser cautelados, de conformidad con lo
establecido en el articulo 11C, y suministrard toda la informacion disponible sobre los mismos. Esta
informacidn seré soportada ante el magistrado con funcién de control de garantias en la respectiva
audiencia para la decisién sobre la imposicién de medidas cautelares. Cuando de los elementos
materiales probatorios recaudados o de la informacion legalmente obtenida por la Fiscalia, sea posible
inferir la titularidad real o aparente del postulado o del grupo armado organizado al margen de la
ley, respecto de los bienes objeto de persecucion, el fiscal delegado solicitara al magistrado con
funciones de control de garantias la programacién de una audiencia preliminar para la solicitud y
decisién de medidas cautelares, a la cual deberd convocarse a la Unidad Administrativa Especial para
la Atencidn y Reparacion Integral a las Victimas —Fondo para la Reparacion de las Victimas—. En esta
audiencia reservada, el fiscal delegado solicitara sin dilacion al magistrado la adopcién de medidas
cautelares de embargo, secuestro o suspension del poder dispositivo sobre los bienes; igualmente,
procedera la medida sobre depdsitos en entidades financieras, en el interior y en el exterior del pais
de conformidad con los acuerdos de cooperacion judicial en vigor. En el caso de bienes muebles
como titulos valores y sus rendimientos, el fiscal delegado solicitaré la orden de no pagarlos, cuando
fuere imposible su aprehension fisica. En el caso de personas juridicas, el magistrado al momento
de decretar la medida cautelar ordenard que la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y
Reparacion Integral a las Victimas como administradora del Fondo para la Reparacicén de las Victimas
ejerza los derechos sociales que correspondan a las acciones, cuotas o partes de interés social objeto
de la misma hasta que se produzca decision judicial definitiva y mientras tanto quienes aparezcan
inscritos como socios, miembros de los drganos sociales y demds 6rganos de administracion,
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posible identificar el trdmite de imposicion de medidas cautelares sobre dichos bienes
para efectos de extincion de dominio; y finalmente, en tercer lugar, es posible constatar la
regulacion del eventual incidente de oposicién de terceros a la medida cautelar, teniendo
como parametro rector dentro de dicho incidente la demostracidn por parte de ese
tercero de que, en lo que respecta a la adquisicion de los bienes, actud con la diligencia y
prudencia suficientes para acreditar la existencia de buena fe exenta de culpa.

El objeto de este articulo se circunscribe principalmente al incidente de oposicion
de los terceros de buena fe exentos de culpa. En el trdmite de este incidente,

representante legal o revisor fiscal, no podrén ejercer ningin acto de disposicién, administracién o
gestion sobre aquellas. Si el magistrado con funcidn de control de garantias acepta la solicitud, las
medidas cautelares serén adoptadas de manera inmediata. Los bienes afectados con medida cautelar
seran puestos a disposicién de la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacién
Integral a las Victimas —Fondo para la Reparacién de las Victimas—, que tendré la calidad de secuestre
y estard a cargo de la administracion provisional de los bienes, mientras se profiere sentencia de
extincién de dominio. Paragrafo 1°. Si la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacion
Integral a las Victimas —Fondo para la Reparacion de las Victimas— se encuentra administrando bienes
que no tengan medida cautelar, podra solicitar al magistrado con funcién de control de garantias,
directamente o a través de la Fiscalia General de la Nacion, la imposicion de medidas cautelares
sobre los bienes. Pardgrafo 2°. Cuando la medida cautelar se decrete sobre bienes respecto de los
cuales con posterioridad se eleve solicitud de restitucion, tales bienes y la solicitud de restitucién
seran transferidos al Fondo de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras
Despojadas, para efectos de su trémite a través de los procedimientos establecidos en la Ley 1448 de
2011 y su normatividad complementaria, sin que se requiera el levantamiento de la medida cautelar
por parte de la magistratura. Pardgrafo 3°. Si los bienes entregados, ofrecidos o denunciados por los
postulados o identificados por la Fiscalia General de la Nacion en los términos del presente articulo,
tuvieren solicitud de restitucion ante la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de
Tierras Despojadas o ante la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacion Integral
a las Victimas —Fondo para la Reparacién de las Victimas—, el fiscal delegado solicitara la medida
cautelar sobre los mismos y una vez decretada ordenara el traslado de la solicitud de restitucion y los
bienes de manera inmediata al Fondo de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion
de Tierras Despojadas, para efectos de su trémite a través de los procedimientos establecidos en la
Ley 1448 de 2011 y su normatividad complementaria. Paragrafo 4°. Cuando los bienes entregados,
ofrecidos o denunciados por los postulados estén involucrados en un trémite de extincién del derecho
de dominio adelantado en el marco de la Ley 793 de 2002, el fiscal delegado de Justicia y Paz
solicitard la medida cautelar sobre el bien. Una vez decretada la medida, el fiscal que conozca del
tramite de extincion de dominio declararé la improcedencia de la accion de extincion de dominio
sobre este bien y ordenaré a la Direccion Nacional de Estupefacientes, o quien haga sus veces, que
ponga de manera inmediata el bien a disposicion del Fondo para la Reparacion de las Victimas. En
este caso, de conformidad con lo establecido en el articulo 11C, los bienes sin vocacion reparadora
no podrén ingresar al Fondo para la Reparacién de las Victimas. Pardgrafo 5°. Excepcionalmente, el
fiscal delegado, atendiendo las circunstancias de riesgo inminente, perjuicio irreparable o pérdida de
los bienes, podré comparecer ante el magistrado con funciones de control de garantias para que tome
las medidas urgentes y necesarias para la conservacion de estos, a partir del momento mismo de Ta
postulacién del desmovilizado al procedimiento de la presente ley. Pardgrafo 6°. Con posterioridad
a la imposicion de medidas cautelares y previo a la recepcion del bien para su administracion, la
Unidad Administrativa Especial para la Atencidn y Reparacion Integral a las Victimas —Fondo para
la Reparacion de la Victimas— realizard conjuntamente con la Fiscalia General de la Nacidn y con las
demés entidades que posean informacion relevante sobre el bien, la revisién del alistamiento de que
trata el inciso final del articulo 11C de la presente ley”
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contemplado en el articulo 17C de la Ley 975 de 2005, se puede constatar la
existencia de un escenario procesal en el que el tercero opositor debe demostrar que
actud de buena fe exenta de culpa.

Este precepto pone en evidencia, entonces, el reconocimiento del legislador
de la buena fe cualificada como instituto creador de derechos, a través de la
incorporacion de un escenario procesal para que, sin suspender el curso del proceso
y en defensa de los derechos que se estiman menoscabados con la imposicion de
las medidas cautelares para efectos de extincién de dominio, un tercero cuente con
la oportunidad real de acreditar probatoriamente que ostenta sobre el bien afectado,
en virtud del ofrecimiento o denuncia de un postulado, asi como de la identificacion
en la materia a cargo de la Fiscalia General de la Nacion, un mejor derecho que debe
ser respetado.

El articulo 17C" indica que el incidente de oposicidn de terceros a la medida
cautelar se desarrollara ast:

Articulo 17C. Incidente de oposicion de terceros a la medida cautelar. En los casos en
que haya terceros que se consideren de buena fe exenta de culpa con derechos sobre
los bienes cautelados para efectos de extincién de dominio en virtud del articulo 178, el
magistrado con funcién de control de garantias, a instancia del interesado, dispondré el
trémite de un incidente que se desarrollara asi:

Presentada la solicitud por parte del interesado, en cualquier tiempo hasta antes de
iniciarse la audiencia concentrada de formulacion y aceptacién de cargos, el magistrado
con funcién de control de garantias convocard a una audiencia dentro de los cinco (5) dias

12 Enla préactica, lo que se presenta en varios tribunales es que, respecto a los vacios normativos de
caracter procesal que se evidencian en el articulo 17C, los magistrados se remiten a la regulacion
contenida en el Codigo General del Proceso, en virtud de la cldusula de integracion normativa
prevista en el articulo 1° de la Ley 1564 de 2012. Este articulo establece lo siguiente: “Articulo
1°. Objeto. Este cddigo regula la actividad procesal en los asuntos civiles, comerciales, de familia
y agrarios. Se aplica, ademas, a todos los asuntos de cualquier jurisdiccion o especialidad y a las
actuaciones de particulares y autoridades administrativas, cuando ejerzan funciones jurisdiccionales,
en cuanto no estén requlados expresamente en otras leyes”. En consecuencia, el intérprete debe
tener en cuenta que, respecto al trémite del incidente previsto en el articulo 17C de la Ley 975 de
2005, es necesario considerar los siguientes articulos del Codigo General del Proceso: articulo 127,
que regula los incidentes y otras cuestiones accesorias; asi como los articulos 128 (preclusion de los
incidentes), 129 (proposicion, trdmite y efecto de los incidentes), 130 (rechazo de incidentes) y 131
(cuestiones accesorias que se susciten en el curso de un incidente).

13 Ley 975 de 2005. Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacién de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la
paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios. 25 de julio de 2005. Diario
Oficial N® 45.980, articulo 17C. (2005).
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siguientes en la cual el solicitante aportara las pruebas que pretenda hacer valer y cuyo
traslado se daré a la Fiscalia y a los demas intervinientes por un término de 5 dias habiles
para que ejerzan el derecho de contradiccion. Vencido este término, el magistrado decidira
el incidente y dispondra las medidas a que haya lugar.

Si la decisién del incidente fuere favorable al interesado, el magistrado ordenara el
levantamiento de la medida cautelar. En caso contrario, el tramite de extincién de dominio
continuard su curso y la decisidn seré parte de la sentencia que ponga fin al proceso de
Justicia y Paz.

Este incidente no suspende el curso del proceso.

Teniendo en cuenta los pardametros basicos sobre la estructura del incidente de
oposicion de terceros de buena fe exentos de culpa, resulta conveniente, desde una
perspectiva metodoldgica, identificar inicialmente el alcance conceptual de la buena
fe exenta de culpa, asi como sus elementos. Esto permitira desarrollar de manera
coherente los componentes del incidente del articulo 17C. En consecuencia, la primera
pregunta que debe ser respondida es la siguiente: (Qué es la buena fe exenta de culpa?
Y, como no podria ser de otra manera en un Estado social y democratico de derecho,
para dar respuesta a esta interrogante, es necesario partir de la Constitucion Politica,
asi como de la evolucion jurisprudencial del concepto de buena fe exenta de culpa,
a través de las diversas ocasiones en que la Corte Constitucional se ha pronunciado
sobre este instituto.

2. El concepto de la “buena fe cualificada” seguin
la jurisprudencia de la Corte Constitucional

Un primer eshozo de lo que debe de entenderse como buena fe cualificada,
partiendo de lo contemplado por la jurisprudencia de la corte constitucional, puede
hallarse en la Sentencia C-1007 de 2002™.

En efecto, la corte constitucional con ponencia de Vargas Hernandez definié a la
buena fe cualificada en los siguientes términos:

La buena fe creadora o buena fe cualificada, interpreta adecuadamente una maxima legada
por el antiguo derecho al moderno: ‘Error communis facit jus’, y que ha sido desarrollada
en nuestro pais por la doctrina desde hace mas de cuarenta anos, precisando que ‘Tal
méxima indica que i alguien en la adquisicion de un derecho o de una situacion comete un

14 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-1007 del 18 de noviembre de 2002 (M.P. Clara Inés
Vargas Hernédndez).
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error 0 equivocacion, y creyendo adquirir un derecho o colocarse en una situacion juridica
protegida por la ley, resulta que tal derecho o situacién no existen por ser meramente
aparentes, normalmente y de acuerdo con lo que se dijo al exponer el concepto de la
buena fe simple, tal derecho no resultara adquirido. Pero si el error o equivocacion es de
tal naturaleza que cualquier persona prudente y diligente también lo hubiera cometido,
por tratarse de un derecho o situacion aparentes, pero en donde es imposible descubrir
la falsedad o no existencia, nos encontramos forzosamente, ante la llamada buena fe
cualificada o buena fe exenta de toda culpa.

De la definicién anterior, se puede inferir que la buena fe cualificada debe
entenderse como un conjunto de actuaciones en las que el sujeto adquirente de un
derecho despliega de manera anticipada un grado excepcional de prudencia y diligencia,
con el fin de constatar la naturaleza real (desde una perspectiva juridica) del derecho
que desea adquirir. Esto hasta el punto de que cualquier persona en su misma posicion
habrfa incurrido en el mismo error respecto al origen espurio del derecho adquirido,
a pesar de haber actuado con un grado extraordinario de diligencia, al momento de
indagar sobre la situacion real del derecho objeto de adquisicion.

3. Analisis de los elementos esenciales de la buena fe
cualificada desde una perspectiva constitucional

Partiendo de una primera definicion de la buena fe cualificada, basada en una
interpretacion jurisprudencial de rango constitucional, es pertinente responder a la
siguiente pregunta: si la Corte Constitucional ha entendido la buena fe cualificada
como un error que crea derechos debido a su invencibilidad™, es decir, un error en el
que cualquier persona prudente y diligente habria incurrido al tratarse de un derecho o
situacion aparentes, en los cuales resulta imposible descubrir la falsedad o inexistencia
del derecho, écudles son los elementos que componen este instituto y como pueden
demostrarse en el incidente de oposicidn de terceros, segin lo dispuesto en la Ley
975 de 2005?

15 Personalmente, considero que, con el fin de otorgar un mayor nivel de racionalidad a la acreditacion
de los presupuestos necesarios para demostrar la buena fe exenta de culpa, es pertinente remitirse
a lo que se conoce en derecho penal como el error de prohibicion invencible, teniendo en cuenta el
contexto econdémico en el que se presentarfa dicho error. En este sentido, considero que la dogmatica
de la buena fe cualificada puede enriquecerse considerablemente con los aportes que la doctrina ha
brindado al error de prohibicién en el derecho penal econdmico, especialmente en lo que respecta
al tratamiento dado en la doctrina nacional, como lo expone: Fernando Velasquez Velasquez,
Fundamentos de Derecho Penal. Parte general, 6° ed., (Bogotd: Tirant Lo Blanch, 2024). Asimismo,
en el &mbito del derecho penal econdmico, véase, entre otros: Leopoldo Puente Rodriguez, £/ error
de prohibicién en el Derecho Penal Econémico, 1% ed., (Espaia: Atelier Libros, 2024).
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Una respuesta preliminar a esta pregunta puede encontrarse en la sentencia
C-740 de 20038, providencia mediante la cual la Corte Constitucional, con ponencia de
Jaime Cérdoba Trivifio, tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre los presupuestos de
la buena fe cualificada de la siguiente forma:

La buena fe cualificada o creadora de derecho exige dos elementos a saber: uno
subjetivo y otro objetivo. El primero hace referencia a la conciencia de obrar con
lealtad, y el sequndo exige tener la sequridad de que el tradente es realmente
el propietario, lo cual exige averiguaciones adicionales que comprueben tal
situacion. Es asi que, la buena fe simple exige sélo conciencia, mientras que la
buena fe cualificada exige conciencia y certeza. La buena fe cualificada o creadora
de derecho tiene plena aplicacion en el caso de los bienes adquiridos por compra
0 permuta y que provienen directa o indirectamente de una actividad ilicita. Es
asi que, si alguien adquiere un bien con todas las formalidades exigidas por la ley
para adquirir la propiedad, y si ese bien proviene directa o indirectamente de una
actividad ilicita, en principio, aquel adquirente no recibiria ningtin derecho pues
nadie puede transmitir un derecho que no tiene y seria procedente la extincion
de dominio; pero, si se actud con buena fe exenta de culpa, dicho tercero puede
quedar amparado por el ordenamiento juridico al punto de considerarse que
por efecto de su buena fe cualificada se ha radicado plenamente el derecho de
propiedad en su cabeza, y por lo tanto sobre tal bien no podria recaer la extincion
de dominio”.

Nétese cémo el alto tribunal constitucional desglosa los elementos de la buena
fe cualificada, dividiéndolos en dos categorias: objetiva y subjetiva. Luego, procede
a explicar su incidencia en los casos de adquisicion de bienes con origen directo o
indirecto en una actividad ilicita, para finalmente llegar a la siguiente conclusion: si se
actud con buena fe exenta de culpa, no puede recaer la extincién de dominio. ¢Qué
implica esto? Que la extincion de dominio y la buena fe cualificada deben entenderse
como dos caras de una misma moneda.

Si se acredita la buena fe exenta de culpa, el ordenamiento juridico bloqueara la
extincién del dominio sobre el bien respecto del cual se desplegaron las actuaciones
de diligencia correspondientes. En cambio, si no se actud con buena fe cualificada,
no habra lugar a ningdn amparo por parte del ordenamiento juridico, y procedera la
extincion de dominio.

16 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-740 del 30 de agosto de 2003 (M.P. Jaime Cérdoba
Trivino).
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3.1 Impacto de la sentencia SU-424 de 2021 en la evolucion de la doctrina
de la buena fe cualificada

Antes de la expedicion de esta sentencia, era considerado rutinario por parte de
la jurisprudencia de las salas especiales de extincidn de dominio de Justicia y Paz, asf
como por la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, resaltar que la buena
fe cualificada se compone de dos elementos que deben acreditarse conjuntamente
para demostrar que un bien adquirido en el contexto del conflicto armado paramilitar
no tenia ningtn vinculo directo o indirecto con grupos organizados al margen de la ley.

Se sostenia que el sujeto adquirente debia actuar con certeza (elemento subjetivo)
de que estaba cumpliendo con las exigencias del ordenamiento juridico, y que debfa
probar, a través de actos (elemento objetivo), que la diligencia y prudencia desplegadas
en el momento de la adquisicion fueron de tal magnitud que ninguna persona en su
misma situacion hubiera podido detectar que el bien tenia un origen ilicito vinculado a
un grupo al margen de la ley.

Sin embargo, este enfoque cambié con la expedicion de la Sentencia SU-424
de 2021". Es posible afirmar que esta sentencia marcd un antes y un después en
los tramites relacionados con los incidentes de terceros de buena fe opositores a las
medidas cautelares decretadas, ya que introdujo, por via jurisprudencial, varias reglas
de derecho que elevaron el estandar de acreditacion de la buena fe cualificada a niveles
sumamente exigentes. Ademas, se integraron diversas lineas jurisprudenciales que,
hasta ese momento, habfa sostenido la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
observemos entonces lo que dijo el alto tribunal:

La Jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal sobre la Acreditacion de la Buena Fe
Exenta de Culpa por Parte de Terceros Opositores en el Marco de Justicia y Paz y los
Elementos Necesarios para su Acreditacion Segun los Parametros Constitucionales.

Para la Sala Plena resulta necesario identificar los pardmetros utilizados en el examen de la
actuacion de los terceros y la prueba de la buena fe cualificada en el marco del incidente
de oposicidn y levantamiento de las medidas cautelares, previsto en la Ley 975 de 2005.
Para el efecto resulta relevante la jurisprudencia proferida por la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia que se encarga de resolver los recursos de apelacién
interpuestos contra las decisiones emitidas por los magistrados con funciones de control
de garantias de las distintas salas de Justicia y Paz. Con fundamento en la revisién de las
decisiones emitidas, por lo menos, desde la vigencia de la Ley 1592 de 2012, la Sala extrae

17 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-424 del 1 de diciembre de 2021 (M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado).
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las siguientes reglas con respecto a la evaluacidn de la exigencia de la buena fe exenta de
culpa, en el marco de incidentes de oposicion a las cautelas, veamos:

(i) En primer lugar, el tercero opositor a la medida cautelar debe demostrar el interés juridico
que le asiste y aportar los elementos de prueba que respalden tal interés. Asimismo, tiene
la carga de demostrar el supuesto de hecho exigido por la norma para la prosperidad de la
oposicién: la buena fe exenta de culpa.

(ii) En sequndo lugar, la constatacion de la buena fe exenta de culpa se basa en el examen
conjunto de los actos y hechos asociados a la conducta del tercero en la adquisicion del
bien inmueble.

(i) En tercer lugar, el contexto de la adquisicion del inmueble es relevante para
determinar si existian hechos que le indicaran al tercero que debia adelantar acciones
adicionales a las que normalmente se harian en la compraventa de un inmueble para
actuar prudente y diligentemente en la constatacion de que no estaba adquiriendo un
derecho aparente o de quien no era el verdadero propietario. Estos hechos pueden ser,
a modo de ejemplo, la noticia previa a la negociacion inmobiliaria de que los bienes
en realidad pertenecian a alguien distinto del propietario inscrito’, que la zona donde
se ubica el predio estaba dominada por un grupo armado antes o al momento de la
negociacion”, la poca claridad en las condiciones del negocio? o las dudas acerca de la
capacidad econémica del vendedor para la adquisicion del inmueble ofrecido en venta?'.

20

21

La Corte Constitucional se apoya en lo resuelto en: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion
Penal. Auto del 28 de agosto de 2013. Rad. 41.719 (M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez).

En este punto, la Corte Constitucional toma postura por la linea pacifica que ha sostenido la corte,
asi pues: Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Autos AP1610-2014 del 2
de abril de 2014. Rad. 43326 (M.P. Gustavo Enrique Malo Fernéndez)., AP3040-2016 del 18 de mayo
de 2016. Rad. 46376 (M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa)., AP8086-2016 del 23 de noviembre
de 2016. Rad. 46835 (M.P. Luis Guillermo Salazar Otero)., AP6261-2017 del 20 de septiembre de
2017. Rad. 50235 (M.P. Luis Guillermo Salazar Otero)., AP2813-2018 del 4 de julio de 2018. Rad.
51681 (M.P. Patricia Salazar Cuellar)., AP2838-2019 del 17 de julio de 2019. Rad. 55636 (M.P.
Eugenio Fernéndez Carlier)., AP4463-2019 del 9 de octubre de 2019. Rad. 50712 (M.P. Eyder Patifio
Cabrera)., AP4988-2019 del 20 de noviembre de 2019. Rad. 55171 (M.P. Jaime Humberto Moreno
Acero)., AP5203-2019 del 4 de diciembre de 2019. Rad. 55584 (M.P. José Francisco Acufia Vizcaya).,
AP5307-2019 del 4 de diciembre de 2019. Rad. 51893 (M.P. Eyder Patifio Cabrera)., y AP190-2021 del
27 de enero de 2021. Rad. 58267 (M.P. Eugenio Fernandez Carlier).

Cfr. con Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Autos AP3040-2016 del 18
de mayo de 2016. Rad. 46376 (M.P. Luis Antonio Herndndez Barbosa), AP2798-2018 del 4 de julio
de 2018. Rad. 52730 (M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa)., AP2813-2018 del 4 de julio de 2018.
Rad. 51681 (M.P. Patricia Salazar Cuellar)., AP4993-2019 del 20 de noviembre de 2019. Rad. 56075
(M.P. Eugenio Fernandez Carlier)., y AP994-2020 del 13 de mayo de 2020. Rad. 56128 (M.P. Gerson
Chaverra Castro).

Véase Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Auto AP2838-2019 del 17 de
julio de 2019. Rad. 55636 (M.P. Eugenio Fernandez Carlier).
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(iv) En cuarto lugar, las condiciones del tercero al momento de la negociacién son
relevantes para determinar si tenia la posibilidad de conocer sobre la titularidad aparente
del inmueble que adquiere o de algun hecho indicativo de que debia realizar verificaciones
adicionales al respecto. En particular, puede verificarse si el tercero habitaba en la zona
para el momento en que la presencia de un actor armado hubiera afectado la negociacion
del predio?, si la informacion sobre los vinculos de determinada persona con un grupo
armado al margen de la ley era publica antes o al momento de la negociacién® y si, en
razén de su actividad profesional y comercial, habia tenido o podia tener conocimiento de
irreqularidades relacionadas con el predio?.

(v) En quinto lugar, los actos que el comun de la poblacion realiza para la adquisicién de
un inmueble son aptos para acreditar la buena fe simple, mas no para demostrar la buena
fe cualificada. En particular, conformarse con la consulta del certificado de tradicion y
libertad de un bien inmueble es insuficiente para probar la prudencia y diligencia propias
de la buena fe exenta de culpa®. La celebracidn de un contrato de corretaje inmobiliario

22

23

24

25

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Auto AP1610-2014 del 2 de abril de
2014. Rad. 43326 (M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Autos AP3992-2015 del 15 de julio
de 2015. Rad. 45318 (M.P. Patricia Salazar Cuellar)., AP1086-2017 del 22 de febrero de 2017. Rad.
49544 (M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa)., AP1512-2017 del 8 de marzo de 2017. Rad. 49753
(M.P Gustavo Enrique Malo Fernandez)., AP4506-2019 del 16 de octubre de 2019. Rad. 55127 (M.P.
Jaime Humberto Moreno Acero)., AP4988-2019 del 20 de noviembre de 2019. Rad. 55171 (M.P.
Jaime Humberto Moreno Acero)., AP1914-2020 del 19 de agosto de 2020. Rad. 57166 (M.P. Luis
Antonio Herndndez Barbosa)., y AP190-2021 del 27 de enero de 2021. Rad. 58267 (M.P. Eugenio
Fernandez Carlier).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Auto AP5307-2019 del 4 de
diciembre de 2019. Rad. . 51893 (M.P. Eyder Patifio Cabrera).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Autos AP3040-2016 del 18 de mayo
de 2016. Rad. 46376 (M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa)., AP8086-2016 del 23 de noviembre de
2016. Rad. 46835 (M.P. Luis Guillermo Salazar Otero)., AP1086-2017 del 22 de febrero de 2017. Rad.
49544 (M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa)., AP6261-2017 del 20 de septiembre de 2017. Rad.
50235 (M.P. Luis Guillermo Salazar Otero)., AP2813-2018 del 4 de julio de 2018. Rad. 51681 (M.P.
Patricia Salazar Cuellar)., AP3536-2019 del 14 de agosto de 2019. Rad. 55446 (M.P. Luis Guillermo
Salazar Otero)., AP4506-2019 del 16 de octubre de 2019. Rad. 55127 (M.P. Jaime Humberto Moreno
Acero)., AP4988-2019 del 20 de noviembre de 2019. Rad. 55171 (M.P. Jaime Humberto Moreno
Acero)., AP5203-2019 del 4 de diciembre de 2019. Rad. 55584 (M.P. José Francisco Acufa Vizcaya).,
AP1914-2020 del 19 de agosto de 2020. Rad. 57166 (M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa)., y AP190-
2021 del 27 de enero de 2021. Rad. 58267 (M.P. Eugenio Fernandez Carlier). En este aspecto, la corte
se detiene para enfatizar lo siguiente: “En particular, este parametro se sustenta en la regla de la
experiencia de que rara vez los bienes que pertenecen a integrantes de grupos armados al margen
de la ley aparecen a nombre de estos en los correspondientes folios de matricula inmobiliaria. Luego,
esta verificacién del certificado de tradicién y libertad no es un medio apto para diligentemente
establecer que no se esta adquiriendo un derecho aparente o inexistente”.
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no suple las obligaciones derivadas de la buena fe exenta de culpa y no releva a quien
adquiere el bien de asumir esa carga.

(vi) En sexto lugar, el cumplimiento de los requisitos y condiciones que establece la ley
para el perfeccionamiento de los actos y/o contratos por medio de los cuales el tercero
adquiere el derecho de dominio sobre un bien son aptos para acreditar la buena fe simple,
pero insuficientes por si solos para acreditar todos los elementos de la buena fe exenta
de culpa?.

(vii) En séptimo lugar, entre las actuaciones adicionales dirigidas a mostrar un actuar
precavido y diligente se encuentran las gestiones necesarias para conocer quiénes eran
los propietarios anteriores y la situacion material del bien28. Asimismo, averiguaciones
acerca del vinculo material (no solo juridico) de la parte vendedora con el bien, tales
como indagar si conoce la ubicacion exacta del inmueble o si los vecinos identifican a esa
persona como la duena.

Por dltimo, debe verificarse si al tercero le son atribuibles conductas que, lejos de indicar
su buena fe exenta de culpa, pueden catalogarse ajenas a esta en la adquisicién del
predio. Es el caso en el que la permanencia en el bien fue respaldada a través de medios
violentos o con la aquiescencia de un actor armado irreqular? o se realizan maniobras en
el contrato de compraventa para evadir impuestos®.

Las reglas de derecho establecidas por la Sentencia SU-424 de 2021°' pueden

sintetizarse de la siguiente manera:

26

27

28

29

30

31

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Auto AP4993-2019 del 20 de
noviembre de 2019. Rad. 56075 (M.P. Eugenio Fernandez Carlier).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Auto del 28 de agosto de 2013. Rad.
41.719 (M.P. Gustavo Enrique Malo Fernadndez).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Autos AP2813-2018 del 4 de julio
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1) Es necesario demostrar el interés juridico en la interposicion del incidente,
realizando un examen conjunto de los actos desplegados para acreditar la
buena fe cualificada.

2) Estoincluye el contexto de la adquisicion del inmueble, asi como unaindagacién
adicional en caso de que surjan hechos indicativos de posibles irregularidades
sobre la naturaleza juridica real del bien.

3) También se debe evaluar la capacidad del tercero para conocer la situacion
real del bien, teniendo en cuenta el grado de escolaridad o profesionalismo del
adquirente.

4) Se debe descartar de plano la pretension de acreditar la buena fe cualificada
Unicamente a través de la revision del certificado de libertad y tradicion
(aunque considero que esta revision es necesaria, debe entenderse como un
requisito indispensable, pero no suficiente, para acreditar el grado de diligencia
en la actuacion del adquirente).

5) De manera similar, sera un requisito necesario, pero no suficiente, acreditar el
cumplimiento de los requisitos y condiciones establecidos por la ley para el
perfeccionamiento de los actos o contratos.

6) Se considerard una actuacion indicativa de buena fe cualificada la investigacion
historica sobre los propietarios anteriores y la situacion material del bien. La
"situacion material del bien" debe entenderse, a manera de ejemplo, como la
acreditacion del conocimiento de la ubicacion exacta del inmueble.

7) Asimismo, si los vecinos identifican a la persona que esta vendiendo el
bien como la legitima duena, esto servira para desacreditar situaciones de
testaferrato o lavado de activos.

8) Finalmente, se deberd tener en cuenta si al tercero se le pueden imputar
conductas ilicitas en el desarrollo del jiter contractual. Como ejemplo, si para
la adquisicion del bien se emplearon mecanismos para evadir impuestos.

Hasta el momento, se ha logrado definir el alcance conceptual de la buena fe
cualificada, entendida como aquella situacién en la que el sujeto adquirente incurre en
un error de tal naturaleza que cualquier persona prudente y diligente también lo habria
cometido, debido a que se trata de un derecho o situacion aparentes, donde muy a
pesar de la diligencia desplegada para verificar la situacion real del bien adquirido, ni
el adquirente ni ninguna otra persona en su misma posicion habria podido evitar el
error en el que se encontraba. Este error, siendo invencible, hace imposible descubrir
la falsedad o inexistencia de dicho derecho o situacion, tal como lo establece la
jurisprudencia de la Corte Constitucional.
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Ademés, se han identificado los presupuestos que gobiernan la buena fe exenta
de culpa. Por un lado, se reconoce que esta se compone de un elemento subjetivo,
relacionado con la creencia del adquirente de estar obrando conforme al ordenamiento
juridico, es decir, con la conviccién de ser un ciudadano fiel al derecho. Por otro lado,
se destaca el elemento objetivo de la buena fe cualificada, que implica la acreditacion
de actos y comportamientos que demuestren que el adquirente actué con un grado
de diligencia y prudencia superior al ordinario. Este elemento objetivo es el foco de
atencién principal cuando se trata de acreditar la buena fe exenta de culpa. Desde
el andlisis de los actos externos desplegados y debidamente acreditados, es posible
inferir el elemento subjetivo de la buena fe cualificada. Esto guarda una alta similitud
con lo que la doctrina penal, dentro de la teorfa juridica del delito, denomina dolus ex
re¥, es decir, la prueba del dolo como elemento psicoldgico del sujeto, a partir de los
actos objetivos 0 externos realizados en el momento de la accion.

Finalmente, habiendo abordado y expuesto la situacién actual de la buena fe
cualificada, a la luz de lo que hasta el momento puede considerarse la sentencia mas
relevante en el régimen de extincidn de dominio especial consagrado en la Ley 975 de
2005, es momento de dar paso al andlisis del tramite del incidente de oposicion de
terceros que se consideren de buena fe exentos de culpa, conforme lo establece el
articulo 17C de la Ley 975 de 2005.

4. El debido proceso constitucional y el incidente de
oposicion de terceros segun el articulo 17C

La buena fe cualificada no fue el Gnico instituto analizado a la luz de la sentencia
SU-424 de 2021. En efecto, el incidente de oposicidn de terceros también fue objeto de
estudio, con el objetivo de examinar su relacion con el debido proceso constitucional.
Desde esta perspectiva, es posible afirmar que el debido proceso tiene una incidencia
directa en el desarrollo del incidente de oposicion de terceros, siendo esta incidencia
transversal y presente en cada etapa del proceso, y respetando el principio de
antecedente-consecuente en cada fase procesal.

32 Sobre el dolus ex re puede consultarse: Ramdn Ragués i Vallés, £/ dolo y su prueba en el proceso
penal, (Barcelona: José Maria Bosch Editor, 1999), p. 280. El autor cita a su vez un articulo de Von
Weber en alemén titulado "Ueber die verschiedenen Arten des Dolus", que en espafiol se traduciria
como "Sobre las diferentes clases de dolo": “Segun Von Weber, el dolus ex re resuelve aquellos casos
en los que, ‘sin que el delincuente lo reconozca y sin que haga falta su confesion, se puede conocer
con sequridad [su dolo] a partir de la forma y modalidad de comisién del delito y de las circunstancias
externas de la accion concreta’. Sin embargo, este mismo autor entiende que el dolus ex re ‘no tiene,
como su propio concepto indica, un caracter interno propio, sino sélo un significado con relacion a la
préctica de la prueba””.



62

La buena fe exenta de culpa y el incidente de oposicion de terceros a la medida cautelar
en la Ley de Justicia y Paz
Buewvas Menpoza, NicoLAs

En este sentido, el debido proceso constitucional se encuentra plenamente

integrado en el incidente de oposicidn de terceros de buena fe de la siguiente
manera: a partir de la mencionada sentencia, se pueden identificar ciertos estandares
minimos que deben regir el incidente de oposicidn en el marco del debido proceso
constitucional. Estos estandares son los siguientes: el derecho de defensa, el derecho
de contradiccion, el derecho de confrontacion y el debido proceso probatorio, en
palabras de la Corte Constitucional®®:

En el escenario del incidente de oposicidn y levantamiento de medidas cautelares en
Justicia y Paz, la proteccion de esas garantias procesales de los terceros se materializa
especificamente en la valoracién probatoria que adelantan los magistrados con la
competencia para resolver sobre la buena fe exenta de culpa. Esa valoracién probatoria
en el examen de esta buena fe cualificada debe respetar los siguientes parametros, de
tal modo que se verifique que los derechos al debido proceso, la defensa y contradiccion
son una realidad.

(i) Primero, los jueces tienen la obligacion de escuchar y considerar los argumentos de
quienes promueven el incidente de oposicidn y levantamiento de las medidas cautelares.
(derecho de confrontacidn).

(i) Segundo, se deben practicar todas las pruebas que soliciten oportunamente los
intervinientes en el tramite y que sean conducentes para determinar silos opositores son
terceros de buena fe exenta de culpa en la adquisicién del derecho de dominio (debido
proceso probatorio).

(iii} Tercero, con observancia de la regulacion legal y el cardcter sumario del tramite, debe
garantizarse la oportunidad para que todos los intervinientes en el tramite incidental
controviertan las pruebas. Esto se materializa con la oportunidad y el lapso que prevé la
ley para dar traslado el correspondiente. (derecho de contradiccién).

(iv) Cuarto, los analisis de contexto son admisibles, mas ain en procesos de justicia
transicional como el previsto en la Ley 975 de 2005. No obstante, el contexto de una
region determinada como elemento indicativo de un deber de diligencia méas exigente
al ordinario para acreditar la buena fe exenta de culpa debe cefirse a los alcances
probatorios del contexto. Particularmente, el contexto no es en si mismo un medio de
acreditacion, es un referente relevante en el que se evallian las pruebas. De manera que
la demostracion de las circunstancias concretas debe nutrirse de las fuentes que a la
postre demuestran los elementos relevantes para el proceso, esto es, de las pruebas
legal y vélidamente aportadas como, por ejemplo, estudios de técnicos y peritos,
declaraciones, etc. (debido proceso probatorio).

(v) Quinto, los indicios que sustenten la conclusién de que el tercero podia conocer que

33

Ibid.
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el derecho era aparente o de que hubo intencidn de ocultar el negocio deben cumplir lo
previsto en el Cadigo General del Proceso sobre estos medios de prueba. Asi, en particular,
para que un hecho pueda considerarse como indicio debera estar debidamente probado
en el proceso y el juez apreciara los indicios en conjunto, teniendo en consideracion su
gravedad, concordancia y convergencia, y su relacion con las deméas pruebas que obren
en el proceso. Por lo tanto, no son suficientes apreciaciones generales, sino que debe
establecer las condiciones que deben tener los indicios que sustenten que el tercero
podia conocer que el derecho era aparente o de que hubo intencién de ocultar el negocio
(debido proceso probatorio).

Resulta igualmente relevante considerar la manera en que la Corte Suprema de
Justicia ha caracterizado el incidente de oposicion de terceros que se consideren de
buena fe exenta de culpa. En efecto, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en el
auto AP259-2021%, tuvo la oportunidad de pronunciarse sobre las caracteristicas que
definen el incidente de oposicion de terceros. En este pronunciamiento, el alto tribunal
sefiald que el incidente de oposicidn estd marcado por las siguientes particularidades:

El incidente de oposicién de terceros a la medida cautelar, en el marco especifico de
la Ley de Justicia y Paz, esta llamado a ser un tramite: i) Expedito; ii) Ajeno tanto a las
discusiones sobre el compromiso penal de los postulados y del incidentante, como a las
reglas probatorias propias del proceso penal; iii) Rodeado de garantias que aseguran
que el derecho de contradiccion permanezca incélume, iv) Sumario,; v) Célere,; vi) Con un
procedimiento sencillo y propio.

4.1 Sobre los objetivos que se persiguen en el incidente de
oposicion de terceros que se consideren de buena fe exenta
de culpa

Para la Corte Suprema de Justicia, en el Auto AP259-2021%, el principal objetivo
del incidente de oposicién de terceros que se consideren de buena fe exenta de culpa
es acreditar la existencia de un derecho consolidado sobre los bienes en cuestion.

En otras palabras, se busca demostrar que el adquirente actué de buena fe
al momento de adquirir el derecho. No obstante, esto conlleva una consecuencia
adicional: el alto tribunal ha establecido que el incidentante opositor no puede
cuestionar las cargas argumentativas presentadas por el fiscal ante el magistrado de
garantias para la imposicion de la medida cautelar, medida que se pretende levantar

34 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Auto AP259-2021 del 3 de febrero
de 2021. Rad. 56.396 (M.P Eugenio Fernandez Carlier).

35  Ibidem.
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a través del incidente.
Para comprender adecuadamente el criterio de la Corte, es necesario, en primer

lugar, recordar lo dispuesto en el articulo 17B de la Ley 975 de 2005:

Cuando de los elementos materiales probatorios recaudados o de la informacién legalmente
obtenida por la Fiscalia sea posible inferir la titularidad real o aparente del postulado o del
grupo armado organizado al margen de la ley, ... el fiscal delegado solicitaré al magistrado
con funciones de control de garantias la programacion de una audiencia preliminar para
la solicitud y decision de medidas cautelares,... Si el magistrado con funcién de control
de garantias acepta la solicitud, las medidas cautelares seran adoptadas de manera
inmediata.

Ahora bien, retomando el planteamiento inicial de este acapite, para la Corte:
“lo que se excluye es la posibilidad de criticar subjetivamente las pruebas que
justificaron la afectacion de los bienes®." Esto implica que el alcance del incidente
de oposicion presenta una limitacion injustificada al derecho de contradiccion,
limitacion que, curiosamente, se encuentra en la misma providencia que resalta una
de sus caracteristicas fundamentales: la facultad de preservar incélume el derecho de
contradiccion como manifestacion del debido proceso constitucional

En este contexto, se evidencia la contradiccion de dicho pronunciamiento
al establecer la prohibicion de ejercer el derecho de contradiccion sobre el juicio
inferencial utilizado para solicitar las medidas cautelares.

Es relevante senalar que, en cierto modo, el trdmite del incidente sigue un modelo
cercano al sistema procesal adversarial. De acuerdo con lo establecido en el articulo
17B de la Ley 975 de 2005, respecto a la imposicion de medidas cautelares sobre los
bienes cuyo dominio se considere procedente extinguir, s importante destacar, en
primer lugar, que el fiscal depende de la decision del magistrado de garantias.

Esto implica que el legislador fue consciente de encomendar las decisiones que
afectan derechos fundamentales exclusivamente al dmbito judicial, lo que permite
postular la existencia tacita de un modelo adversarial dentro del incidente de oposicidn.
El reconocimiento del principio de reserva judicial facilita una interpretacion mas
coherente de los preceptos establecidos en los articulos 17A y 17B. En efecto, es el
magistrado de garantias quien, tras valorar las cargas argumentativas presentadas por
la Fiscalia, determina si se cumplen las reglas de imputacion previamente enunciadas.

Asi, laimposicion de medidas cautelares no depende exclusivamente de la Fiscalia
ni de un mismo drgano encargado tanto de la investigacion como de la afectacion de

36 Ibidem.
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derechos fundamentales, sino que esta Ultima labor estd encomendada a un érgano
jurisdiccional independiente. Por lo tanto, si este planteamiento deductivo es razonable,
y considerando la identificacién tacita de ciertos aspectos que caracterizan el modelo
instaurado en el incidente del articulo 17C, también deberia ser razonable aceptar que
las garantias minimas de un proceso de corte adversarial se apliquen al incidente de
oposicion de terceros.

Es en este ambito donde debe garantizarse de manera integra el derecho de
contradiccion, permitiendo al incidentante rebatir los argumentos expuestos por la
contraparte, en un escenario que se acerque lo mas posible a lo que, en derecho
procesal penal, se conoce como igualdad de armas.

Aunque se reconoce que la naturaleza y los fines del incidente de oposicion son
completamente independientes de los fines y garantias del derecho penal, lo anterior
no significa que lo sean también de la Constitucidn. Por ello, no parece razonable limitar
el ambito del derecho de contradiccion a una vision exclusivamente positiva, en la
que el incidentante se vea restringido a sustentar (nicamente la buena fe cualificada.

Es necesario permitir al incidentante ejercer, ademas, el derecho de contradiccidn
desde una vertiente negativa, lo que le facultaria para cuestionar y censurar lo expuesto
por el fiscal, garantizando asf la naturaleza compleja y el caracter compartimentalizado
(vision positiva y negativa) del derecho constitucional a la contradiccidn. Es fundamental
resaltar que el origen del incidente esta necesariamente vinculado a los argumentos
presentados por la Fiscalia.

Limitar el derecho de contradiccion del incidentante a demostrar exclusivamente
lo relacionado con su actuacion para acreditar la buena fe exenta de culpa, sin permitir
siquiera mencionar lo dicho inicialmente por la Fiscalia, parece entrar en conflicto con
la interpretacion de la Corte Constitucional sobre la irradiacién del debido proceso
constitucional en el incidente de terceros, conforme al articulo 17C.

Lo anterior no parece que vaya a cambiar en un futuro cercano, y es que en CSJ
AP, 10 de mayo de 2023, 1545-2023, Rad. 62484%, reiterando lo expresado en CSJ
AP, 14 de noviembre de 2012, Rad. 40063, la Corte Suprema, sostuvo que e/ objeto del
tramite incidental que pueden promover los terceros busca:

(...) Demostrar que en relacién con el bien ofrecido por el postulado y respecto del

cual se ha decretado una medida cautelar, ese tercero tiene un mejor derecho que no

puede verse afectado. Dado que las medidas cautelares tienden a afectar el derecho de
dominio o la disponibilidad sobre el mismo o bien el derecho de posesion y sus derivados,
el incidente tendrd por objeto establecer en cabeza del tercero un mejor derecho de

37  Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Auto AP1545-2023 del 10 de mayo
de 2023. Rad. 62484 (M.P Gerson Chaverra Castro).
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propiedad o de posesién que debe ser respetado. Asi, en el caso de la propiedad, el
incidente apuntard a demostrar que el derecho radica en ese tercero, ya porque asf
aparece consignado en el registro inmobiliario, o bien por cuanto aunque el bien aparezca
en cabeza del postulado es en realidad de propiedad del tercero, como cuando media
una simulacién, o como cuando a pesar de no estar inscrito el acto que materializa la
propiedad, existen escrituras u otros documentos que indican que el postulado cedid
la propiedad. Se buscara entonces el levantamiento de la medida de embargo o de
limitacién o suspension del poder dispositivo sobre el bien.

4.2 Aspectos probatorios del incidente de oposicion de terceros que se
consideren de buena fe exenta de culpa

Pasando ahora a los aspectos probatorios del incidente, es importante destacar
que en el proceso probatorio propio del incidente de oposicion no existen ritualidades
estrictas. La discusion central no se refiere a lo investigado o aportado por el drgano
de persecucion penal, sino a la demostracion efectiva de un actuar que se ajuste al
concepto de buena fe exenta de culpa, de conformidad con la linea jurisprudencial
sostenida por la Corte Suprema de Justicia®.

Para demostrar probatoriamente lo anterior, es necesario tener en cuenta las
distintas etapas del incidente. En primer lugar, después de presentar el incidente de
oposicién por escrito, se agendara la denominada audiencia inicial. En esta audiencia
estaran presentes el respectivo magistrado de control de garantias, el delegado
de la Fiscalia General de la Nacion vy el representante de la Unidad Administrativa
Especial para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas — Fondo para la
Reparacidn de las Victimas.

Tras sustentar el interés juridico que justifica la interposicion del recurso, el
incidentante realizar4 una formulacion breve, claray sucinta de los hechos juridicamente
relevantes que sustentan la afirmacion de haber obrado con un grado de buena fe
suficiente para ser considerado exento de culpa.

Es fundamental ser lo mas especifico posible en lo que respecta al desarrollo del
iter contractual, ya que esto es esencial para acreditar el elemento objetivo de la buena

38  Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Auto AP259-2021 del 3 de febrero
de 2021. Rad. 56.396 (M.P Eugenio Fernandez Carlier). En similar sentido, Corte Suprema de Justicia.
Sala de Casacion Penal. Auto AP3040-2016 del 18 de mayo de 2016. Rad. 46.376 (M.P Luis Antonio
Hernandez Barbosa): “Acorde con dicho precepto (articulo 17C de la Ley 975 de 2005), quien ostente
derechos sobre bienes cautelados con fines de extincion de dominio dentro del trémite de Justicia
y Paz, puede instaurar incidente de oposicién a efectos de demostrar que: i) Es tercero de buena fe
exenta de culpa, ii) Su derecho debe prevalecer y, iii) Deben levantarse las cautelas”.
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fe calificada.

Luego de presentar el relato de los hechos juridicamente relevantes, en
circunstancias de tiempo, modo y lugar, y aclarar aspectos adicionales como quién,
cémo, donde, cudndo y por qué, se pasara a la etapa de solicitudes probatorias. En
esta fase, el incidentante debera sustentar ante el magistrado de control de garantias
las pruebas que pretende hacer valer en el incidente, teniendo en cuenta el caracter
sumario y expedito del mismo, conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia®.

Siguiendo la linea pacifica establecida por el alto tribunal, parece que las reglas del
derecho probatorio que deben aplicarse en el tramite incidental son las contempladas
en el Codigo General del Proceso®. Por ello, cobra pleno sentido que el incidentante
argumente eficazmente los aspectos relativos a la conducencia, pertinencia y utilidad
de las pruebas que se pretende que sean practicadas en una audiencia posterior. Cabe
recordar que esta vedado cuestionar o censurar los argumentos empleados para la
solicitud y decreto de la medida cautelar inicial. Por lo tanto, toda solicitud probatoria
debe centrarse en acreditar los presupuestos necesarios para demostrar la buena fe
exenta de culpa.

39  Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Auto AP259-2021 del 3 de febrero
de 2021. Rad. 56.396 (M.P Eugenio Fernandez Carlier).

40  Es necesario destacar que la remision a otros estatutos procesales, con el fin de integrar

normativamente el procedimiento probatorio propio del incidente de oposicion de terceros en
Justiciay Paz conla Ley 906 de 2004, esté proscrita. Esto, conforme a lo sefialado en el Auto AP259-
2021 y respaldado por lo establecido por: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto
AP2813-2018 del 4 de julio de 2018. Rad. 51681 (M.P Patricia Salazar Cuellar)., en el que se afirmé
lo siguiente:
“El procedimiento del trédmite incidental de oposicidn a las medidas cautelares, fue disenado por
el legislador como un medio expedito, desprovisto de formalidades adicionales a las ya sefialadas,
todas tendientes a garantizar que los intervinientes conozcan las pruebas que servirdn de soporte
a la decision del magistrado con la que se pone fin a dicho tramite. Incluyendo, por supuesto a las
victimas, como lo declaré la Corte Constitucional en la sentencia C-694 de noviembre de 2015. En
modo alguno las citadas normas dan margen para que se interprete que el legislador pretendié aplicar
las reglas de préctica probatoria previstas para los procesos regidos por la Ley 906 de 2004, a este
trémite especial de justicia transicional, menos, al incidente de oposicién a medidas cautelares, en
el que no se discute la responsabilidad penal de nadie, sino las acciones u omisiones de quienes han
ostentado la propiedad real o aparente de un bien inmueble, desde el actuar de buena fe exenta de
culpa. (...) con el establecimiento de procedimientos especiales para que en el proceso de Justicia
y Paz se adelanten los trémites necesarios para cautelar los bienes ofrecidos por los postulados, con
fines de extincién de dominio, asi como para oponerse a dichas medidas, no era necesario que el
magistrado se remitiera a otras leyes, por cuanto el principio de complementariedad opera para
llenar los vacios de las normas, que para el caso son la Ley 975 de 2005, Ley 1592 de 2012 y el
Decreto Reglamentario 3011 de 2013 subrogado por el Decreto 1069 de 2015, Unico Reglamentario
del Sector Justicia y del Derecho”.
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Después de la préctica probatoria correspondiente, se llevard a cabo la audiencia
de alegatos finales o de conclusién. Una vez realizada dicha audiencia, el expediente sera
remitido al despacho del magistrado de control de garantias, quien tomara su decision.

Esta puede consistir en aceptar los planteamientos del incidentante y levantar
las medidas cautelares impuestas sobre el bien, o, por el contrario, rechazar los
argumentos presentados, lo que implicaria mantener las medidas cautelares en firme.

Finalmente, es importante destacar que, en virtud del derecho constitucional a la
doble instancia, el tercero incidentante tiene la facultad de interponer un recurso de
apelacion si no logra que se levanten las medidas cautelares. En este caso, la revision
de los argumentos expuestos se llevara a cabo por la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia en segunda instancia.

5. Conclusiones y recomendaciones

El régimen especial de extincién de dominio introducido por la Ley 1592 de 2012
en la Ley de Justicia y Paz incluyé dentro de sus reformas la incorporacion de la "buena
fe exenta de culpa", asi como su acreditacion a través de un incidente en el que pueden
intervenir terceros que, al considerar que ostentan un mejor derecho sobre los bienes
objeto de cautela para efectos de extincion de dominio, logren acreditar que en el
proceso de adquisicidn actuaron de buena fe exenta de culpa.

El desarrollo constitucional de este concepto exige que su acreditacion se base en
la demostracion de dos elementos fundamentales: el objetivo y el subjetivo. Segin lo
resuelto por la Corte Constitucional en la sentencia SU-424 de 2021%, la acreditacion
debe centrarse en los actos externos que permitan inferir que se desplegd un grado
de diligencia y prudencia superior al ordinario, y que, a pesar de ello, no fue posible
constatar la situacion real del bien adquirido, incluso después de una labor investigativa
extraordinaria sobre el bien y su titular.

Para demostrar la buena fe exenta de culpa, se deben seguir los pasos establecidos
en el articulo 17C de la Ley 975 de 2005, asi como el procedimiento contemplado en
el Cadigo General del Proceso para el tramite de incidentes. Es crucial tener en cuenta
que el debido proceso constitucional juega un papel transversal en cada etapa del
incidente de oposicidn.

A pesar de las contradicciones internas que pueden surgir en el gjercicio de ciertos
derechos de indole iusfundamental (como la limitacion al derecho de contradiccién),
serfa altamente recomendable para todos los sujetos procesales abrir el régimen

41 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-424 del 1 de diciembre de 2021. (M.P. Gloria Stella
Ortiz Delgado).
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procesal del incidente no solo a las garantias contempladas en la Constitucion, sino
también considerar el rol que la convencionalidad puede desempefar en este d&mbito.

En efecto, segln lo dispuesto en la sentencia C-146 de 2021%, es un deber de
todo funcionario estatal realizar un control difuso de convencionalidad frente a las
decisiones que se deben tomar en virtud de su cargo o funcion. Esto cobra mayor
relevancia si se armoniza con lo establecido en el articulo 93 de la Constitucion Politica,
que permite aplicar las garantias del sistema interamericano de derechos humanos,
especialmente a través de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
y la jurisprudencia de la Corte IDH.

La proteccion de las garantias judiciales minimas, consagradas en el articulo
8.2 de la Convencién®, tiene un papel crucial. En virtud del articulo 2 de la CADH,
interpretado sistematicamente con lo resuelto en el caso Baena Ricardo vs. Panaméa*,
estas garantias son de aplicacidn obligatoria en toda actuacion estatal, ya sea
administrativa o judicial.

Porlo tanto, garantizar los derechos contemplados en el articulo 8 de la Convencién
es una exigencia convencional que, al ser implementada, brindara un mayor grado de
garantias a todos los sujetos procesales dentro del tramite del incidente. Ademas,
armonizard los escenarios procesales con el concepto de convencionalidad y con el
estandar minimo de proteccion interpretado a nivel internacional.

Finalmente, es necesario destacar que, en la actualidad, el destino del inci-
dentante dependerd en gran medida de su capacidad para acreditar las reglas de
derecho para la buena fe cualificada, desarrolladas en la sentencia SU-424 de 2021,
asi como en la jurisprudencia que paulatinamente ha construido la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia.

42  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-146 del 20 de mayo de 2020 (M.P. Cristina Pardo
Schlesinger).

43 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, aprobada el 22 de noviembre de 1969, tratados y
acuerdos de la Organizacién de los Estados Americanos n.° B-32,
https://www.oas.org/dil/treaties _ B-32 _American _ Convention _on _Human _ Rights.htm.

44 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 2 de febrero 2001: Caso Baena Ricardo y
otros vs. Panamé, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec _ 72 _ esp.pdf.



70  Labuena fe exenta de culpa y el incidente de oposicién de terceros a la medida cautelar
en la Ley de Justicia y Paz
Buewvas Menpoza, NicoLAs

Referencias bibliograficas

Corte Constitucional. Sentencia C-1007 del 18 de noviembre de 2002. (M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez).

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-740 del 30 de agosto de 2003 (M.P.
Jaime Cordoba Trivifio).

Corte Constitucional de Colombia de Colombia. Sentencia SU-424 del 1 de diciembre
de 2021 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. AP1610-2014 del 2 de
abril de 2014. Rad. 43326 (M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. AP1751-2016 del 30
de marzo de 2016. Rad. 44175 (M.P. Eyder Patifio Cabrera).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. AP190-2021 del 27
de enero de 2021. Rad. 58267 (M.P. Eugenio Fernandez Carlier).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. AP1914-2020 del 19
de agosto de 2020. Rad. 57166 (M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. AP2798-2018 del 4
de julio de 2018. Rad. 52730 (M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa)

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. AP2813-2018 del 4
de julio de 2018. Rad. 51681 (M.P. Patricia Salazar Cuellar).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. AP2838-2019 del 17
de julio de 2019. Rad. 55636 (M.P. Eugenio Fernandez Carlier).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. AP3040-2016 del 18
de mayo de 2016. Rad. 46376 (M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. AP3536-2019 del 14
de agosto de 2019. Rad. 55446 (M.P. Luis Guillermo Salazar Otero).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. AP4463-2019 del 9
de octubre de 2019. Rad. 50712 (M.P. Eyder Patifio Cabrera).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. AP4506-2019 del 16
de octubre de 2019. Rad. 55127 (M.P. Jaime Humberto Moreno Acero).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. AP4988-2019 del 20
de noviembre de 2019. Rad. 55171 (M.P. Jaime Humberto Moreno Acero).



Nuevo Foro Penal Vol.21, n°. 105, julio-diciembre de 2025, pp. 46-71. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 71

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. AP5203-2019 del 4
de diciembre de 2019. Rad. 55584 (M.P. José Francisco Acufia Vizcaya).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. AP5307-2019 del 4
de diciembre de 2019. Rad. 51893 (M.P. Eyder Patifio Cabrera).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. AP6261-2017 del 20
de septiembre de 2017. Rad. 50235 (M.P. Luis Guillermo Salazar Otero).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. AP8086-2016 del 23
de noviembre de 2016. Rad. 46835 (M.P. Luis Guillermo Salazar Otero).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. AP994-2020 del 13
de mayo de 2020. Rad. 56128 (M.P. Gerson Chaverra Castro).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Auto AP259-2021 del
3 de febrero de 2021. Rad. 56.396 (M.P Eugenio Fernandez Carlier).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Auto AP3040-2016
del 18 de mayo de 2016. Rad. 46.376 (M.P Luis Antonio Hernandez Barbosa).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Auto del 28 de agosto
de 2013. Rad. 41.719 (M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez).

Ley 975 de 2005. Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros
de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera
efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para
acuerdos humanitarios. 25 de julio de 2005. DO N° 45.980.

Puente Rodriguez, Leopoldo. £/ error de prohibicién en el Derecho Penal Econémico. 1.2
ed. Espana: Atelier Libros, 2024.

Raglies | Valles, Ramon. £/ dolo y su prueba en el proceso penal. Barcelona: José Maria
Bosch Editor, 1999.

Velasquez Velasquez, Fernando. Fundamentos de Derecho Penal. Parte general. 6.2 ed.
Bogota: Tirant Lo Blanch, 2024.

e

License Creative Commaons Attribution 4.0 International



72

YePES ORTEGA, SANTIAGO; GUETTE HERNANDEZ,
Davib MobEsTo, “Formulacion de imputacion:
un acto de parte reglado sometido a control

jurisdiccional por parte de los jueces de control
de garantias”, Nuevo Foro Penal, 105, (2025)

Formulacion de imputacion:
un acto de parte reglado sometido a
control jurisdiccional por parte de
los jueces de control de garantias

Formal imputation hearing: A prosecutorial act requlated
and subject to judicial oversight by the guarantee judge

Santiaco Yepes OrTeca™
Davio Mobesto GUETTE HERNANDEZ®

Fecha de recibo: 31/05/2025. Fecha de aceptacian: 21/07/2025.

DOI: 10.17230/nfp21.105.3

Abogado de la Universidad Libre Seccional Barranquilla. Especialista y maestrando en Derecho Penal
y Criminologia de la misma universidad. Abogado litigante. Investigador en proyectos juridicos y
socio-juridicos. Miembro del Consejo Editorial del boletin académico Didlogos Punitivos.

Correo: Santiago-yepeso@unilibre.edu.co.

*%

Abogado egresado de la Universidad Libre de Barranquilla, Especialista en Responsabilidad Civil y
Seguros Egresado de la Universidad del Norte; Magister en Argumentacion Juridica egresado de la
Universidad de Alicante; Magister en Derecho y Doctor en Derecho egresado de la Universidad del
Norte de Barranquilla (Colombia), graduado con tesis summa cum laude.

Correo: davidm.guetteh@unilibre.edu.co.



Nuevo Foro Penal Vol.21, n°. 105, julio-diciembre de 2025, pp. 72-112. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 73

Resumen

Este articulo analiza la formulacion de imputacion en el proceso penal colombiano
como un acto de parte, pero sujeto a estrictos controles judiciales. A través de una
revision doctrinal, jurisprudencial y comparada, se sostiene que, aunque atribuida a la
Fiscalia, la imputacién no puede ser un acto arbitrario, oscuro o impreciso. Su caracter
comunicativo, su impacto en derechos fundamentales y su funcién estructural en el
proceso penal exigen controles materiales y formales por parte del juez de control
de garantias. El texto muestra la evolucion jurisprudencial que ha transitado desde
una postura de intangibilidad hasta una doctrina garantista que permite incluso la
nulidad del acto. A partir de referencias tedricas, se argumenta que una imputacién no
comprensible vulnera el debido proceso. Finalmente, se propone una ruta metodoldgica
para que la defensa impugne actos defectuosos, reafirmando que el control judicial
fortalece —y no debilita— el modelo acusatorio.

Palabras clave

Juez de garantias, acto de parte, comunicacién procesal, hechos juridicamente
relevantes, debido proceso, garantismo.

Abstract

This article examines the formulation of charges (“indictment” in U.S. criminal
procedure) in Colombian criminal procedure as a prosecutorial act that, despite being
classified as a party-led action, is subject to judicial supervision. Through doctrinal,
jurisprudential, and comparative analysis, the paper argues that the formulation of
charges must meet formal and substantive standards to ensure it is clear, precise,
and non-arbitrary. Its communicative nature, impact on fundamental rights, and
foundational role in the criminal process demand that it be reviewed by the judge of
preliminary control. The article traces the evolution of Colombian jurisprudence from
rigid deference to prosecutorial discretion to a more rights-oriented approach that even
allows for the annulment of defective charges. Grounded in legal theory, the article
argues that an incomprehensible charge undermines due process. A methodological
proposal is offered for defense attorneys to challenge deficient acts, reaffirming that
judicial control strengthens—rather than undermines—the accusatory model.

Keywords

Preliminary hearing judge, prosecutorial discretion, procedural communication, legally
relevant facts, due process, legal safeguards.
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1. Introduccion

La formulacién de imputacién representa uno de los momentos mds tras-
cendentales dentro del proceso penal colombiano. A partir de ella, el ciudadano
adquiere formalmente la condicion de imputado y se activa, con ello, toda la maquinaria
del sistema de justicia penal, con profundas consecuencias en sus derechos y garan-
tias. Tradicionalmente concebida como un acto de parte, atribuido exclusivamente a
la Fiscalia General de la Nacion, esta actuacion ha sido objeto de miltiples debates
doctrinales v jurisprudenciales en torno a su verdadera naturaleza, sus efectos y los
controles que deben ejercerse sobre su validez y legalidad.

Este articulo parte de una tesis central: aunque la imputacién sea conocida
como un acto de parte dentro de un sistema adversarial, no puede entenderse como
tal, debido a que es un acto procesal, sujeto al control de garantias. Su naturaleza
comunicacional, no lo convierte en un acto de mera comunicacion, mas alla de
su funcién estructural dentro del proceso penal y su impacto sobre los derechos
fundamentales exigen que esté sometida a controles formales y materiales por parte
del juez de control de garantias. De lo contrario, la imputacion podrfa convertirse en
una herramienta de persecucion penal sin filtros, vulnerando el principio de legalidad
y debilitando el debido proceso.

En este sentido, a partir de la investigacion realizada, este escrito pretende
definir con detalle qué es la formulacién de imputacién y cuél fue la intencion del
legislador al incorporar esta figura al proceso penal. De igual forma, se presentan unas
consideraciones relacionadas con la teorfa de la comunicacion juridica aplicadas al
proceso penal, dentro de la cual el punto de partida —objeto de estudio— es el
acto comunicacional de imputacién que adelanta la fiscalia ante un juez de control de
garantias y cuyo receptor es el procesado.
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Asimismo, se analiza cémo la jurisprudencia nacional ha transitado desde una
postura rigida e invariable sobre la imputacion como acto exclusivo —sin controles
judiciales— del fiscal, hasta una doctrina mas garantista que admite controles
formales y materiales. Para ello, se examinarén las distintas posturas que han
tenido lugar, tanto en la Corte Suprema de Justicia como en la Corte Constitucional,
identificando sus hitos mas importantes.

Posteriormente, se realizara un estudio a partir de modelos de derecho compa-
rado, en particular con el sistema estadounidense y el puertorriquefio, para ilustrar
como otros sistemas adversariales han resuelto esta tension entre el poder acusatorio
y el control judicial. El énfasis con estos sistemas es con ocasion a las similitudes que
guardan con el proceso colombiano.

En consecuencia, presentaremos una seccion que recoge una reflexion sobre los
riesgos que implica una formulacién de imputacion deficiente, para asi plantear una
ruta técnica, procesalmente viable, para ejercer los controles correspondientes. Por
Gltimo, se presentan unas conclusiones con una serie de consideraciones de derecho
sustantivo, adjetivo y constitucional orientadas a fortalecer el rol del juez de control de
garantias como garante efectivo de los derechos fundamentales en las fases iniciales
del proceso penal.

Todo lo anterior, con la finalidad de ofrecer una mirada critica, estructurada y
propositiva sobre una de las figuras mas sensibles del sistema penal contemporaneo:
la formulacion de imputacién. Este es un acto que, lejos de ser una mera formalidad
procesal, representa en muchos casos el primer contacto real —excluyendo los
eventos de captura— entre el ciudadano y el poder punitivo del Estado. Esto, sin
desconocer —por supuesto— la activacion del ejercicio de defensa que tiene lugar
en la fase de indagacidn, en el instante en que una persona tiene conocimiento que
una investigacion penal cursa en su contra, con todas las prerrogativas que ofrece el
ordenamiento juridico para ello'.

2. Naturaleza juridica de la formulaciéon de imputacion

La formulacién de imputacion es definida en el articulo 286 de la Ley 906 de
2004 como un acto juridico complejo, a través del cual se vincula formalmente a una
persona al proceso penal. Con todo ha sido entendida al interior del proceso como
un acto de parte —de la fiscalia—, ello en razén a que conforme al articulo 287

1 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-025 de 2009 (M.P. Rodrigo Escobar Gil).
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del Codigo de Procedimiento Penal colombiano, es en la audiencia de formulacion
de imputacién donde el fiscal comunica, ante el juez de control de garantias, a una
persona su calidad de imputado?.

Consideramos incluso que con esta audiencia puede entenderse iniciada la
fase intermedia del proceso penal y por lo tanto, se activa de manera “formal” y
concomitante el conjunto de derechos procesales propios del sujeto imputado®. Esto,
sin perjuicio de la atemporalidad y prerrogativas del derecho de defensa, que nacen
desde el momento que una persona tiene conocimiento que una investigacion penal
cursa en su contra.

La afirmacién previa tiene su razon de ser, en el hecho que la aceptacion de
cargos en la imputacion implicaria el inicio de la etapa intermedia en el proceso penal.
Para dilucidar esta idea tomaremos como referencia a Camilo Quintero Jiménez quien
indica que en Colombia no es tan facil distinguir entre dicha “fase intermedia” del resto
del proceso. Con todo, este autor sefiala unos requisitos que se debe tener en cuenta
para tales efectos: debe estar precedida de una fase investigativa; debe ser previaa la
etapa de juzgamiento en que se debate de manera definitiva la responsabilidad penal,
y tercero, implica una necesaria valoracion de la idoneidad del caso para ser llevada a
juicio. Senala el mismo autor que, bajo estaidea, la verdadera etapa intermedia es la que
surge después de formulada la acusacion, porque la acusacion tiene dos momentos, el
de la presentacion —del escrito— hasta su verbalizacion —en audiencia—*.

La idea que se quiere explicar bajo la conceptualizacién anterior es con ocasion
a la respuesta de la pregunta sobre iqué sucede cuando el procesado acepta los
cargos formulados en la imputacién? En dicho escenario, la formulacién de impu-
tacion que realizo el fiscal se convierte en acusacion, por lo que este acto procesal
se verbalizarfa —como s ocurre en acusaciones sin aceptacion de cargos—,
requiriendo solo la audiencia de control posterior de dicho acto para verificar la
legalidad de la aceptacién®. Con el anterior ejemplo pretendemos sefialar que la

2 Colombia. Congreso de la Replblica. Ley 906 de 2004, (2004), articulo 287. Situaciones que
determinan la formulacion de la imputacion. El fiscal hard la imputacién factica cuando de los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica o de la informacion legalmente obtenida, se
pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o participe del delito que se investiga. De
ser procedente, en los términos de este cddigo, el fiscal podra solicitar ante el juez de control de
garantfas la imposicion de la medida de aseguramiento que corresponda.

3 Yesid Ramirez Bastidas, Sistema acusatorio colombiano (Bogoté: Ediciones Doctrina y Ley Ltda.,
2005), 266.

4 Camilo Alberto Quintero Jiménez, Fase intermedia y control de los actos acusatorios en el proceso
penal (Madrid: Marcial Pons, 2021), 85-86.

5 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Auto AP1379 de 2023, Rad. 58550
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formulacién de imputacion no es un simple acto de trdmite, y, mas bien, puede
consistir (en el evento que se acepten cargos) en el inicio de la etapa intermedia del
proceso penal, en la medida que se insiste, se asume en ese evento 0 Se equipara,
a la etapa de verbalizacién de la acusacion.

En idéntico sentido, Moreno Rivera sostiene que la imputacion es un acto
juridico sometido a regulacion, cuya validez constitucional y legal depende del cumpli-
miento de ciertas exigencias. Su caracter particular no estd dado por el momento
procesal en que se realiza, sino por los efectos que produce en la estructura, el
desarrollo y la conclusién del proceso penal, especialmente en relacion con el principio
de congruencia. Para que este acto produzca consecuencias juridicas validas, debe
cumplir con elementos estructurales minimos, es decir, reunir las condiciones
necesarias para ser considerado un acto procesal valido o “sano”, conforme a la
doctrina especializada®.

Como lo ha explicado Maria Isabel Arango, la formulacion de imputacién no
puede ser entendida como un simple acto de impulso procesal, ya que sus efectos
son profundos y comprometen principios constitucionales fundamentales del
imputado. En efecto, a partir de ese momento se permite al Estado, por via de la
Fiscalia, solicitar medidas restrictivas de derechos fundamentales, entre ellas,
medidas de aseguramiento privativas de la libertad o con impacto patrimonial, como
la suspension del poder dispositivo sobre bienes del imputado’. De este modo, la
imputacion no es un acto neutro, sino —en muchos casos— la primera manifestacion
“formal” del poder punitivo del Estado sobre un ciudadano. Recuérdese que, no en
pocas ocasiones, los ciudadanos solamente se enteran de la existencia de un proceso
penal en su contra cuando son llamados a la audiencia de imputacion, o0 —incluso—
cuando son capturados.

Las referencias previas se incorporan para dar cuenta que la formulacion de
imputacion es transversal a diversas garantias que deben protegerse en el proceso
penal. No se entiende entonces la razon por la que en un primer momento la
figura fue concebida como un acto de informacién, o de mera comunicacion. En
la exposicion de motivos de la Ley 906 de 2004, el entonces Fiscal General de la
Nacion sostuvo que la imputacion tiene como Unico objetivo informar al indiciado la

(M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa).

6 Moreno Rivera, coord., Temas actuales de Derecho Penal y Procesal Penal (Bogota: Ediciones Nueva
Juridica, 2014), 171-194.

7 Marfa Isabel Arango, “A propdsito del papel del juez de control de garantias en la audiencia de
formulacion de imputacion (Comentario a la sentencia de tutela de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, del 22 de septiembre de 2009, radicado 44103)", Revista Nuevo Foro
Penal, vol. 6, n.° 75 (2010): 231-242.
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existencia de una investigacion en su contra por hechos que, eventualmente,
podrian comprometer su responsabilidad penal, con el fin de permitirle comenzar a
preparar su defensa®. En concreto, afirma:

[...] se define como “el acto de comunicar, en audiencia ante el juez que ejerce la funcion
de control de garantias, a la persona, su calidad de imputado”. Con este acto procesal se
pretende Unica y exclusivamente informar a la persona que existe una investigacion en su
contra, por hechos que eventualmente pueden comprometer su responsabilidad penal,
para que asf el imputado en asocio de su defensor técnico pueda comenzar a preparar
de modo eficaz su actividad defensiva respecto de la eventual acusacion en ciernes. En
todo caso precisese, dada la naturaleza del proceso acusatorio, regido prioritariamente
por los principios de inmediacion y concentracién, que por el hecho de la formulacidn
de la imputacién la Fiscalfa no tiene la obligacién de revelar los elementos materiales
probatorios que haya recolectado, puesto que aquellos solamente seran dados a conocer
a partir de la presentacién de la acusacion, razén por la cual, se entiende e impone que
las actividades que puede desplegar la defensa en orden a preparar su estrategia, no se
extienden a la contradiccion y solicitud de préctica de pruebas, prohibicién expresamente
consagrada en el proyecto, cerrdndose asi las puertas para que la formulacién de la
imputacién se convierta en un escenario sumarial o anticipacién del juicio (Congreso de
la Repdblica, 2002, abril 26)°.

Esta construccion formalista a todas luces es errada, pues tiende a invisibilizar el
verdadero alcance juridico y material de este acto procesal, aunado a que desconoce
cualquier filosofia procesal, dandole la naturaleza a un acto procesal, como algo que no
es un acto. Si nos vamos a la teoria de las fuentes del derecho, podremos advertir que
este (el derecho) surge de hechos o actos'?, siendo los primeros los que no requieren
de la voluntad y los segundos los que necesitan de ella. Un acto juridico es asi una
fuente de derecho, debido a que genera efectos institucionales.

En efecto, Hinestroza precisa que un acto juridico es todo hecho del hombre
consistente en una manifestacion de voluntad, que tenga por objeto y por efecto
producir un efecto juridico’. Couture, por su parte, sefiala que “un acto procesal es
el acto juridico emanado de las partes, de los agentes de la jurisdiccion o aun de
los terceros ligados al proceso, susceptible de crear, madificar o extinguir efectos

8 José Luis Gonzalez Jaramillo, £/ control de la imputacion: Una reflexion acerca de los limites del poder
de formular cargos en el Estado de Derecho, a partir de la dogmatica procesal (Medellin: Universidad
de Antioquia, 2019).

9 Ibid.
10 Al respecto: Josep Aguild Regla, Teoria general de las fuentes del derecho (Barcelona: Ariel, 2012).

11 Fernando Hinestrosa, Tratado de obligaciones I, vol. | (Bogota: Externado, 2015).
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procesales”?. De esa forma, este autor sefiala que el acto procesal es una especie
dentro del acto juridico, caracterizado porque se refiere directa o indirectamente
al proceso™. Carnelutti plantea la misma idea que Couture, cuando indica que “el
acto procesal es una especie de acto juridico denotado por el caracter procesal del
cambio juridico™.

Con lo expuesto, se insiste, que la formulacion de la imputacion es una expresion
de voluntad del fiscal, mediante el cual se modifica una situacion juridica, en la que
un particular pasa a estar imputado, y, por lo tanto, se le aplica una condicion especial
frente al proceso. Con ello se concluye que es un acto juridico que tiene consecuencias
procesales, y, en consecuencia, es un acto procesal. Podria sefialarse como oposicion
a esta regla que la comunicacion solo declara, y no modifica la realidad. Esto es
una forma de objetivismo ingenuo en torno a la realidad. Con ello se piensa que la
imputacién puede ser percibida de una sola forma, desconociendo, que para esa
persona que antes no estaba vinculada a un proceso, al estarlo, su realidad cambia.

Desde esta perspectiva, resulta esencial recalcar el caracter comunicacional de
la imputacion. Este no puede asociarse a una mera comunicacién, sino al de un acto
procesal de comunicacién o de peticidn. Esta idea ha sido desarrollada —entre otros—
por Nelson Saray Botero, cuando indica que imputar no significa simplemente informar,
sino comunicar con un propésito especifico: hacer participe al otro de un contenido
juridico relevante. Esto implica que el acto debe cumplir con los elementos minimos de
toda comunicacion: un emisor (Fiscalia), un receptor (ciudadano imputado), un canal
adecuado (la audiencia publica con juez de garantias), un codigo juridico procesal
compartido y, sobre todo, un mensaje comprensible. Si cualquiera de estos elementos
falla, la comunicacion se rompe, y con ella, la legitimidad del acto'.

En esta linea, la imputacion debe ser clara, concreta, integral y precisa, inclu-
yendo una narracion detallada de los hechos juridicamente relevantes, con indicacion de
las circunstancias de tiempo, modo y lugar. No basta con reproducir denuncias o infor-
mes policiales: se exige una sintesis razonada y penalmente relevante de las conductas
atribuidas, derivadas del anlisis de los elementos cognoscitivos disponibles'®.

12 Eduardo J. Couture, Fundamentos del derecho procesal civil (Buenos Aires: De Palma, 1958), 201.
13 Ibid.

14 Francesco Carnelutti, Instituciones del derecho procesal civil, Vol. | (Buenos Aires: Ediciones Juridicas
Europa América, 1956), 425.

15 Nelson Saray Botero, Procedimiento Penal Acusatorio (Imputacidn, acusacion, preparatoria, juicio oral,
procedimiento especial abreviado y acusador privado), 2a ed. (Bogota: Leyer Editores, 2017), 265.

16 Piedad Lucfa Vanegas Villa, “La imputacion”, en Reflexiones sobre el sistema acusatorio. Una vision
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Desde la préactica judicial, también se ha advertido cémo, en las llamadas audien-
cias concentradas —Ilegalizacion de captura, formulacion de imputacion e imposicidn
de medida de aseguramiento—, la Fiscalia omite con frecuencia la exposicién de
los hechos juridicamente relevantes, bajo el supuesto de economia procesal. Sin
embargo, esta practica rompe con el caracter comunicativo del acto e impide al juez
y a la defensa conocer con precision la hipdtesis penal, lo que afecta la legalidad del
procedimiento y la preparacion de la defensa'’.

Aqui es donde adquiere sentido la labor constitucional que debe ejercer el juez
de control de garantias. Se ha sostenido que los actos del ente acusador que afectan
derechos fundamentales deben ser controlados por el juez, ya sea ex ante o ex post.®
En efecto, si el acto de imputacion es oscuro, inconexo, contradictorio o arbitrario, el
juez debe actuar para garantizar la legalidad de la actuacion, proteger los derechos del
imputado y evitar abusos del poder de persecucion penal. Se hace la salvedad —tal y
como se desarrollara en un acapite posterior— de que esta postura no ha sido pacifica
—mucho menos por parte de la jurisprudencia.

Para este punto, es importante precisar qué se entiende, a nuestro criterio, por
imputaciones “oscuras”, “contradictorias” o “inconexas”. Para el primer caso, nos
referimos a las imputaciones que se alejan de un compromiso ético con la verdad,
al presentar relatos distorsionados, fragmentarios o directamente falsos'. Para el
segundo, hacemos alusion aimputaciones alternativas en las que, ante un mismo hecho,
se formulan versiones facticas o calificaciones juridicas disyuntivas, buscando cubrir
la incertidumbre o fragilidad probatoria mediante distintas vias que conduzcan a una
condena?’. Por dltimo, referenciamos imputaciones infladas o sobredimensionadas, en

desde la practica judicial, eds. John Jaime Posada Orrego y Juan Guillermo Jaramillo Diaz (Medellin:
Librerfa Juridica Sanchez, 2008), 241-242.

17 Juan Diego Melo Vargas, “Comentario X. Los hechos juridicamente relevantes presentados en la
imputacion: piedra angular del principio de congruencia. Corte Suprema de Justicia, sentencia del
22 de octubre del 2020, Rad. 54.996, M. P. José Francisco Acufa Vizcaya”, en Estudios Criticos:
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia 9, eds. Ricardo Posada Maya, Fernando Veldsquez
Veldsquez y Ricardo Molina Lépez (Bogota: Ediciones Uniandes, Grupo Editorial Ibafez, 2024),
393-415.

18 Vanegas Villa, La imputacidn, 241-242.

19 Mauricio Pava Lugo, “Litigio estratégico y prevencion de abuso del poder punitivo en Colombia”,
en Sostenibilidad y Proceso (Bogotéa: Instituto Colombiano de Derecho Procesal, 2023), 233-252.

20 "En definitiva, no es admisible la incorporacion de acusaciones alternativas o subsidiarias porque
afecta la garantia de certeza de la acusacion, una de las garantias que fortalece el derecho a
contradecir o defensa inviolable. La acusacion alternativa no es administre en la estructura de
garantfas previstas en la Constitucion”. Alberto Binder, Derecho procesal penal. Tomo Il. Dimension
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las que se exageran los cargos mediante una expansion injustificada de las conductas
punibles, incurriendo a menudo en concursos aparentes de tipos penales o careciendo
de los elementos minimos necesarios para sustentar todos los delitos incluidos?'.

Incluso en otros sistemas de corte adversarial, como el estadounidense -haciendo
la salvedad de que cada proceso tiene sus propias particularidades-, se han esta-
blecido controles minimos judiciales para evitar que el fiscal se convierta en una
“rueda suelta” que lleve a cualquier ciudadano ante el estrado sin un estandar minimo
de sustento. Al respecto, José Luis Gonzalez Jaramillo sefiala que una imputacion
deficiente convierte el poder estatal en una fuerza de coaccién descontrolada,
afectando de forma grave a los ciudadanos, razén por la cual la imputacion debe ser
objeto de un control judicial de fondo, que atienda no solo lo formal, sino la existencia
de hechos juridicamente relevantes que den sustento a la atribucion penal?.

Como bien lo explicd Carnelutti?®, la imputacion no es un acto menor: comporta
un juicio —aunque sea preliminar— sobre la responsabilidad de una persona. Es, en
esencia, una formulacion de la pretensién penal. Y como tal, debe contar con una dosis
minima de conviccion, basada en los elementos disponibles. No puede ser un acto
vacio ni librado al arbitrio del fiscal?*.

Bajo dicho contexto, resulta imperativo la intervencion del juez de control de
garantias en dicho escenario, comoquiera que el funcionario tiene el deber de velar
porque la fiscalia haga una descripcion factica adecuada —que cumpla con todos los
requisitos de la norma—, y, especialmente, una precision y/o caracterizacion juridica
-minima- de una conducta con relevancia penal. Los jueces deben asumir su rol de
directores del proceso, en la procura de que la audiencia de imputacion y de acusacion
se ajusten a los presupuestos formales previstos en los articulos 288 y 337 de la Ley
906 de 2004%.

politico—criminal del proceso penal. Eficacia del poder punitivo. Teoria de la accién penal y de la
pretension punitiva, (Buenos Aires: Editorial AD-HOC, 2014), 408.

21 Pava Lugo, “Litigio estratégico y prevencién de abuso del poder punitivo en Colombia”.

22 Gonzalez Jaramillo, El control de la imputacion: Una reflexion acerca de los limites del poder de
formular cargos en el Estado de Derecho, a partir de la dogmatica procesal, 100-106.

23 Valelapenamencionar que Carnelutti se referia a laimputacion en los términos en que esta era concebida
en ese momento dentro del proceso penal italiano. En ese sentido, citamos a este autor no para comparar
su concepto con la definicion procesal que tiene la imputacion en el proceso penal colombiano, sino para
ilustrar lo que implica, desde una perspectiva procesal, imputar cargos a una persona.

24 Francesco Carnelutti, Cuestiones sobre el proceso penal, trad. Santiago Sentis Melendo (Buenos
Aires: Libreria El Foro, 1950), 138—140.

25 Nelson Saray Botero y José Marfa Peléaez Mejia, Los hechos juridicamente relevantes en el proceso
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Asi, aunque la imputacién es formalmente -bajo una interpretacion exegética
de la norma- un acto de parte dentro de un sistema adversarial, a nuestro criterio,
ello no la exime de controles judiciales materiales y formales. Muy por el contrario:
su impacto sobre los derechos fundamentales, su rol estructural dentro del proceso
y su cardcter comunicacional exigen que el juez de control de garantias verifique la
existencia de hechos relevantes penalmente, la claridad del mensaje comunicado, y la
conformidad de la actuacién con los principios del debido proceso. La imputacion no
puede convertirse en una puerta de entrada sin filtros al sistema punitivo, ni en un
tramite vacio que legitime practicas de persecucion sin control. Como piedra angular
del proceso penal moderno, exige rigor, claridad y control.

Con base en lo expuesto, desarrollaremos la tesis completa en torno a la
imputacion y la necesidad de su control jurisdiccional.

3. Finalidad de los actos de comunicacion en el proceso
judicial: imputacion como punto de partida

La imputacién penal no puede ser entendida como un acto meramente decla-
rativo o mecdnico. Se trata de una actuacion procesal estructural, con una finalidad
precisay unos efectos juridicos significativos, que abre el transito formal de un ciudadano
hacia la condicion de imputado. Este transito no es simbélico ni menor: transforma su
estatus juridico, modifica el alcance de sus derechos e intensifica -comoquiera que ya
estaba activada- toda la maquinaria judicial del Estado. En esa medida, la imputacion
debe ser comprendida —y valorada— como un auténtico acto comunicacional del
Estado, y no solo como un impulso procesal carente de forma o contenido.

El proceso penal, en su integridad, puede ser conceptualizado como una practica
comunicativa institucionalizada, donde cada uno de los actos —desde la formulacidn
de cargos hasta la sentencia— debe responder a reglas de lenguaje, claridad,
racionalidad vy finalidad. No se trata solo de transmitir informacion, sino de construir
significados que permitan a todos los intervinientes del proceso comprender
el conflicto, ejercer sus derechos, plantear su defensa y contribuir, con ello, a la
blsqueda de la verdad procesal.

En este escenario, no puede perderse de vista que la imputacién, como acto
procesal con consecuencias sustanciales, debe cumplir una funcién comunicativa en
sentido pleno y garantista. No basta con que el ciudadano escuche una serie de palabras o
reciba una informacion parcial o formalmente correcta: debe poder comprender y asumir
racionalmente la pretension que se le formula, para ejercer su defensa en condiciones

penal. Construccion y aplicacién préctica (Bogoté: Leyer Editores, 2022).
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reales de contradiccion. Como lo advierte Marina Martin Gonzalez, los actos procesales
de comunicacion no son instrumentos neutros, sino verdaderos “elementos impulsores
del procedimiento”, que garantizan la contradiccion, la igualdad de armas y el derecho de
audiencia, pilares del debido proceso.?® Lejos de ser un acto instrumental, la imputacion
es uno de los momentos méas delicados para asegurar que la relacién juridico-procesal
se constituya legitimamente y que el imputado pueda participar en el proceso desde una
posicién activa y comprendida.

Desde esta Optica, la imputacion constituye el primer gran acto comunicacional
del poder punitivo. Es el momento en que el Estado, a través de su drgano investigador,
le anuncia al ciudadano que ha reunido elementos para considerarlo presunto autor o
participe de un hecho punible —bajo un inferencia razonable—. Pero este anuncio debe
hacerse de forma tal que el ciudadano comprenda cabalmente qué se le reprocha, por
qué se le vincula, bajo qué hechos y con qué implicaciones juridicas. Si esto no ocurre,
si el mensaje es confuso, incompleto o contradictorio, el acto pierde su valor como
acto procesal vélido. A continuacién, se pretende demostrar que el llamado “acto de
parte” por parte de los fiscales, es un acto reglado.

Como lo advierte Eric Pérez Sarmiento, los actos procesales son validos y
eficaces en tanto cumplen su finalidad de comunicacion juridica?. Una imputacion
formulada de manera genérica, con hechos mal delimitados o con cargos ambiguos o
disyuntivos, rompe la cadena de comprension del proceso, genera inseguridad y deja al
ciudadano en una posicion de indefension frente a un aparato estatal que sf comprende
—y controla— lo que esta ocurriendo.

Esta ruptura comunicativa, ademéas de generar invalidez procesal, afecta la
legitimidad del sistema penal. No se puede hablar de un debido proceso cuando el
ciudadano no entiende el mensaje que le dirige el Estado. Por su parte, Habermas
sostiene que, un acto de habla solo puede generar efectos normativos validos si
permite al destinatario adoptarlo racionalmente, si puede decir “si” 0 “no” desde
una posicién de comprension y autonomia. En su teoria de la accién comunicativa,

26 Marina Martin Gonzélez, Los actos procesales de comunicacion y su vinculacién con el efectivo
ejercicio del derecho de defensa, (Madrid: Editorial Dykinson S.L., 2023).

27 "El proceso penal, como ya hemos establecido previamente, es una sucesion de actos procesales,
reglados por la ley, emanados fundamentalmente de los 6rganos estatales encargados de la
persecucion, investigacion y represion del delito o de los particulares con derecho al ejercicio de
la accion penal. En este sentido, son actos procesales, la denuncia, la querella, el auto de proceder
u orden de inicio de la investigacion, al instructiva de cargos o acto formal de imputacion, el auto
que impone una medida cautelar, al acusacién, la audiencia preliminar, (...)". Eric Lorenzo Pérez
Sarmiento, Manual General de Derecho Procesal Penal (Bogota: Ibafez, 2021), 125-128.



84  Formulacion de imputacion: un acto de parte reglado sometido a control jurisdiccional
por parte de los jueces de control de garantias
Yepes ORTEGA, SANTIAGO; GUETTE HERNANDEZ, DAvID MopEesTo

la validez no depende Unicamente del emisor, sino de las condiciones sociales,
lingiiisticas y normativas del contexto de recepcion?®. En el proceso penal, esto se
traduce en el derecho a conocer, a comprender y a defenderse.

Esta |dgica comunicacional cobra alin mayor sentido si se profundiza en lo que
Habermas expone en el segundo tomo de su Teoria de laaccién comunicativa. Alli sefala
que cuando un hablante emite un enunciado con intencidén comunicativa —como lo
hace el fiscal al imputar— no solo busca transmitir una informacidn, sino plantea una
pretension de verdad, frente a la cual el oyente puede responder afirmativamente o no.
Ese enunciado —como ocurre con la imputacion— solo puede vincular al interlocutor
si este puede comprenderlo y evaluarlo racionalmente. Es esa fuerza vinculante entre
pretension de validez y razones lo que distingue una comunicacién legitima de una
mera imposicion de poder?.

En palabras del propio Habermas, “los actos comunicativos deben su fuerza
vinculante a la interna relacién que existe entre pretensiones de validez y razones”?
y ello solo es posible cuando el destinatario comprende el contenido del acto vy
puede asumirlo liboremente desde sus convicciones racionales. De alli que una
imputacién oscura, contradictoria o ininteligible no pueda generar un acuerdo
motivado racionalmente, ni coordinar acciones procesales posteriores validas, como
el allanamiento o la defensa técnica. La comprensién no es un efecto decorativo del
lenguaje judicial: es su condicion de posibilidad y su fuente de legitimidad.

Por eso, la imputacién exige algo mas que la presencia del fiscal y del juez.
Exige que el contenido del acto sea lingiiisticamente claro, juridicamente coherente
y narrativamente comprensible. Esto implica —como afirma Luis Fernando Ramirez
Contreras— que se delimiten con precision los hechos juridicamente relevantes, se
eviten formulaciones vagas o disyuntivas, y se respete la neutralidad propia de quien
gjerce una funcién publica con efectos vinculantes para los derechos del ciudadano®.
No basta con decir “se le imputa”: hay que construir un discurso sélido, riguroso,
estructurado y comprensible.

Esto mismo lo ha sostenido la jurisprudencia colombiana més reciente, al
reconocer que una imputacién mal formulada no cumple su finalidad y debe consi-
derarse invalida, incluso al punto de generar nulidades procesales —tal y como se

28  Jirgen Habermas, Teoria de la accion comunicativa, Il. Critica de la razén funcionalista (Espaia:
Taurus Humanidades, 1999).

29  Habermas, Teoria de la accién comunicativa, Il. Critica de la razén funcionalista, 42.

30  Luis Fernando Ramirez Contreras, Las audiencias en el sistema penal acusatorio. Tedrico—practico
(Bogota: Leyer, 2007), 218-220.
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expuso en acapites precedentes—. El contenido de la imputacién debe expresar los
hechos con claridad, indicar las circunstancias de modo, tiempo v lugar, y permitir
que el imputado comprenda el alcance de los cargos®, para decidir si se allana, si
celebra un preacuerdo, o si se defiende en juicio. No hacerlo es violentar el derecho a
la defensa desde su origen®.

Esta vision encuentra también respaldo tedrico en Jesus Miguel Hernandez
Galilea, quien desarrolla una concepcién comunicativa del proceso judicial, destacando
que el valor de los actos procesales no esta en su emision formal, sino en su capacidad
de generar comprension mutua. Para este autor, la claridad linglistica, la racionalidad
argumentativay la coherencia estructural no son requisitos accesorios, sino condiciones
de posibilidad del proceso mismo®.

Asimismo, Toro Lucena sostiene que la imputacion debe cumplir exigencias de
individualizacién y claridad, de modo que el imputado pueda oponerse o cooperar
conscientemente. Cuando el acto no es comprensible, no se activa validamente la
relacion juridica procesal, y todo lo que se construye después se apoya en un cimiento
defectuoso, juridicamente ineficaz®.

En esa misma linea, Joan Picd i Junoy y Joan Verger Grau coinciden en que el
nacimiento de la relacién juridico-procesal penal solo puede entenderse como valido
si el ciudadano ha recibido, en condiciones procesales adecuadas, una comunicacion
clara, suficiente y comprensible de los cargos que se le atribuyen. De no ser asi,
cualquier forma de defensa posterior estara viciada de origen, porque se habra

31 Cfr. Saray Botero y Peldez Mejia, Los hechos juridicamente relevantes en el proceso penal.
Construccién y aplicacion préctica.

32  Cfr. Santiago Yepes Ortega, “Hechos juridicamente relevantes: la necesidad de un control material
desde la imputacién”, Didlogos Punitivos, febrero 17, 2023, https://dialogospunitivos.com/hechos-
juridicamente-relevantes-la-necesidad-de-un-control-material-desde-la-imputacion/

33 Jesls Miguel Hernandez Galilea, “El proceso judicial como ‘espacio comunicativo’, Revista de
Llengua i Dret, n.° 64 (2015): 29-40.

34 Oscar Augusto Toro Lucena, “De la Imputacion Penal Sustancial a la Imputacién Penal Procesal Valida.
Un didlogo de doble via”, en Temas actuales de Derecho Penal y Procesal Penal, coord. Luis Gustavo
Moreno Rivera (Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 2014), 191. “El acto procesal de imputacion es un
acto juridico reglado, que debe cumplir con una serie de exigencias para considerarlo constitucional
y legalmente vélido, cuya naturaleza especial reside en que genera diversos resultados y efectos
en la constitucion, el desarrollo y fin del proceso penal (principio de congruencia). Esto es lo que
marca su naturaleza y no el lugar de su realizacion. Para que el acto procesal despliegue sus efectos
procesales debe reunir ciertos elementos constitutivos, esto es, ser lo que la doctrina procesal llama
un acto procesal sano. La carencia o presencia defectuosa de los elementos constitutivos del acto
procesal condicionan su validez vy, por lo tanto, impiden el que acto procesal produzca los efectos
procesales procurados.”
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construido sobre un mensaje que nunca fue verdaderamente recibido®.

Esto también ha sido advertido por Montero Aroca®, quien recalca que el derecho
de defensa se activa con el conocimiento pleno y oportuno de los hechos, fundamentos
y consecuencias juridicas del acto de imputacion®’. Por eso, la claridad comunicativa
es un presupuesto de validez formal, pero también de eficacia material. La imputacion
no puede ser una caja cerrada, ni una formula ritual; debe ser un acto procesal cargado
de contenido normativo y comunicacional.

Finalmente, como lo expresa JesUs Ignacio Garcia Valencia, el control del juez
debe orientarse precisamente a verificar que esta comunicacion cumpla su finalidad.
El juez de control de garantias no esta alli para ratificar acriticamente lo que dice
la Fiscalia, sino para garantizar que el acto cumple los minimos exigidos por la ley,
la Constitucién y los estandares convencionales®. Esto no desnaturaliza el modelo
acusatorio: lo fortalece, al introducir en él una ldgica de racionalidad institucional y
proteccidn de derechos.

Bajo lo anterior, no sobra recordar que los actos como la imputacion o la medida
de aseguramiento son verdaderos prondsticos de culpabilidad, que solo son legitimos
si se sustentan en criterios de necesidad, proporcionalidad y legalidad. No son

35 Joan Verger Grau, La defensa del imputado y el principio acusatorio (Barcelona: José Marfa Bosch
Editor, 1994); Joan Pic6 i Junoy, Las garantias constitucionales del proceso (Barcelona: José Maria
Bosch Editor, 1997).

36  Juan Montero Aroca, Principios del proceso penal. Una explicacién basada en la razén (Valencia:
Tirant lo Blanch, 1997), 129.

37  Juan Guillermo Jaramillo Diaz, “Estructura bésica de la actuacion penal (Sistemética procesal penal
mixta acusatoria - ley 906 de 2004)", en Reflexiones sobre el sistema acusatorio. Una vision desde la
préctica judicial, comp. John Jaime Posada Orrego y Juan Guillermo Jaramillo Diaz (Medellin: Libreria
Juridica Sanchez, 2008). “Queda de esa manera adecuadamente perfilada en la Constitucion Politica
la fiscalia y en la ley 906 de 2004 claramente implementada en Colombia, de manera gradual, la
sistematica procesal penal mixta con tendencia acusatoria con la cual se imponen los siguientes
trascendentales y radicales cambios:

1. El método de la oralidad que se materializa a través de:

a) la contradiccion, que no necesariamente se agota en el ambito de lo probatorio sencillamente
porque este tema es apenas una especie dentro del género que es el derecho de impugnacion que
surge con la ley de equilibrio procesal.

Contradiccion significa, pues, oponerse a la pretension, postulacién probatoria, radicacion de
incidentes, participacion efectiva en la actuacion, ejercicio de defensa, entre otras actitudes.

El derecho de contradiccion surge inmediatamente se procede contra una persona, bien porque se le
interroga o porque se formula una imputacion. Y mds exactamente cudndo se formula en su contra
la pretension punitiva, pues configurada la relacién juridico-procesal, surge el concepto de parte que
denotan fiscal que pretende y acusado que es contra quien se pretende”, 16.

38  Jesus Ignacio Garcia Valencia, Conferencias sobre el proceso penal acusatorio (Bogota: Ediciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, 2005).
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simples anuncios: son actos performativos del Estado que pueden limitar derechos
fundamentales, y por eso, deben estar sometidos a escrutinio y control judicial®®,

En definitiva, un acto procesal que no comunica, que no es comprensible, que no
es claro, no puede ser valido. La imputacién es un acto de poder, pero en un Estado
constitucional de derecho, el poder debe expresarse en condiciones de legitimidad,
control y racionalidad. La imputacion es, entonces, una herramienta del Estado, pero
también una garantia del ciudadano. Y esa doble naturaleza exige que no se le mida
por su emisién, sino por su capacidad de comunicar con eficacia los fundamentos de
la persecucion penal.

4. Controles a la audiencia de formulacion de imputacion
desde la jurisprudencia: del ocaso al amanecer

La jurisprudencia colombiana ha recorrido un complejo y progresivo camino
interpretativo en relacion con los controles judiciales que deben —o pueden—
gjercerse sobre la audiencia de formulacion de imputacién. Este recorrido refleja
una tensién estructural no resuelta entre dos principios rectores del proceso penal:
de un lado, la pureza del modelo adversarial, que distribuye funciones de manera
rigida y otorga a la Fiscalia el monopolio de la accidn penal; y del otro, el imperativo
constitucional de garantizar los derechos fundamentales de las personas sometidas a
investigacion penal, especialmente en actuaciones que, como la imputacion, producen
efectos juridicos inmediatos y profundos.

En sus primeras etapas, tanto la Corte Suprema de Justicia como la Corte
Constitucional—como se demostrara enlo que sigue— adoptaron una vision restrictiva
y formalista, que entendia que cualquier intervencion del juez de control de garantias
en el contenido de la imputacion podia implicar una injerencia indebida en el nicleo
funcional del ente acusador. Se asumia que permitir tal control no solo transgredia la
separacion de roles en el proceso penal acusatorio, sino que ademds desdibujaba el
principio de imparcialidad del juez. Bajo esta perspectiva, la audiencia de formulacion
de imputacion fue concebida como un escenario técnico, cerrado, practicamente
ritual, cuyo valor residia mas en su existencia formal que en su contenido sustantivo.

No obstante, a medida que se desarrollaba la practica judicial y se visibili-
zaban problemas recurrentes de imputaciones oscuras, inconexas o0 carentes de
fundamento, comenzaron a emerger interpretaciones jurisprudenciales mas abiertas.

39  Mauricio Pava Lugo, La defensa en el sistema acusatorio (Bogota: Ediciones Juridicas Andrés
Morales, 2009).
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Se hizo evidente que la estructura adversarial, si bien necesaria para garantizar la
paridad procesal, no puede convertirse en un escudo que legitime actuaciones
arbitrarias, opacas o carentes de control. Asi, progresivamente, se fue reconociendo
que el juez de control de garantias tiene un rol indispensable no solo como garante de
legalidad, sino como intérprete de los fines constitucionales del proceso penal.

Este transito interpretativo ha estado marcado por hitos clave: desde el rechazo
absoluto al control judicial sobre el acto de imputacién, pasando por el reconocimiento
de controles formales minimos (como la verificacion de la claridad del relato factico),
hasta llegar —en la actualidad— a una posicién mas garantista y coherente con el
blogue de constitucionalidad y el control de convencionalidad, que admite controles
materiales de legalidad, e incluso permite decretar nulidades cuando la formulacién
de cargos se presenta como un acto de poder arbitrario, carente de estructura
comunicativa o sustento normativo.

En lo que sigue, intentamos sintetizar dicha evolucién jurisprudencial:

4.1 El rechazo inicial: la imputacion como acto exclusivo e
intocable del fiscal

Durante los primeros afos del sistema penal acusatorio, la jurisprudencia
asumié que la imputacion era un acto exclusivo de parte, sobre el cual el juez de
control de garantias no podia pronunciarse ni ejercer control alguno. Se consideraba
que permitirlo supondria desnaturalizar el modelo adversarial, convirtiendo al juez en
parte activa del proceso. Asi, en la Sentencia C-591 de 2005, la Corte Constitucional
dejé claro que el nuevo modelo le asigna a la Fiscalia un papel protagénico en la
investigacion y al imputado una participacion activa, pero dentro de un esquema de
estricta separacion de roles®.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, por su parte, adoptd una postura
rigida en la Sentencia de Casacién del 8 de octubre de 2008 (Rad. 29338), al afirmar que:

La formulacion de la imputacion en el sistema procesal actual constituye, ademas de
un acto de formalizacion de la investigacién, ante todo un acto de comunicacién [...] sin
que por tanto se pueda confundir y menos identificar este sefialamiento delimitador [...]

40  Corte Constitucional. Sentencia C-531 de 2005 (MP. Clara Inés Vargas Hernandez): “(...) el nuevo
modelo acusatorio es un sistema de partes en el que (i) la Fiscalia tiene un rol esencial en la etapa
investigativa, y (i) el imputado “(...) ya no es un sujeto pasivo en el proceso, como lo era bajo el
modelo inquisitivo, sino que demanda su participacion activa, incluso desde antes de la formulacién
de la imputacién de cargos”.
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con los cargos, que pertenecen a una actuacion procesal posterior (Corte Suprema de
Justicia, Rad. 29338/08).

En esta misma linea, la Corte Suprema concluyd -en lo que, para el momento,
fue una jurisprudencia “hito” respecto de la oposicion a los controles judiciales de la
imputacién- en la decision T-44103 del 22 de septiembre de 2009 que: “no se encuen-
tra norma alguna que conmine o autorice [al juez] a aprobar o improbar la imputa-
cion [...], precisamente porque nuestro sistema juridico concibe tal actividad como un
acto de parte™' .

Este enfoque también fue adoptado por la decisidn de segunda instancia del 16
de octubre de 2013 (Rad. 39886), donde la Sala sostuvo que permitir al juez revisar la
imputacion lo convertiria en coacusador:

[...] Por tanto, si se permite al juez imponer su particular lectura de los hechos —su propia

teoria del caso-, mediante la cual obliga al fiscal a imputarle al indiciado un fragmento
del acontecer delictual distinto del que el fiscal considera hasta ese momento probado
y por el que debe responder, se desestructura la sistematica adversarial, dado que el
juez no tiene iniciativa probatoria con la cual pudiera, como en el sistema inquisitivo
o0 incluso mixto, probarla. Pero ademas, compromete el programa metodoldgico, y por
sobre todo, la iniciativa y responsabilidad de la fiscalia en el quehacer propio de un
sistema con tendencia acusatoria, pues desborda sus posibilidades, usurpando el papel
del fiscal, funcionario llamado a organizar el trabajo probatorio, argumentativo y a quien
constitucionalmente se le ha asignado el ejercicio de la accién penal.

Estas decisiones reflejan la fidelidad de ambas Cortes al modelo de separa-
cion de funciones, pero también muestran una lectura limitada del rol del juez de
control de garantias como garante de los derechos fundamentales desde el inicio
de la actuacion penal.

4.2 Apertura a controles formales: exigencia de claridad y
estructuracion del acto de imputacion

Con el tiempo, tanto la Corte Suprema como la Corte Constitucional comen-

41 En posteriores decisiones, se insistio en que este acto solo tenfa un caracter “comunicativo”. Corte
Suprema de Justicia de Colombia. Sentencia del 10 de marzo del 2010, radicado 32.422 (M. P. Julio
Enrique Socha Salamanca): “de ahi que la formulacién de la imputacién implica para el respectivo
funcionario investigador la obligacion de comunicar (...) sin asomo de duda los hechos juridicamente
relevantes y la forma como éstos se acomodan en las normas que contienen los respectivos
presupuestos facticos.”
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zaron a reconocer que, si bien el acto de imputacion es de parte, su falta de claridad,
estructura o contenido puede comprometer garantias basicas. Entre estas, el derecho
de defensa, el principio de contradiccion, la legalidad de las medidas cautelares o la
validez de la acusacion posterior.

En este sentido, la Corte Constitucional avanz6 hacia una posicion intermedia en
la Sentencia C-559 de 2019, al reiterar que el modelo acusatorio no excluye la vigencia
plena del control judicial sobre actos que puedan afectar derechos fundamentales. Del
mismo modo, en la Sentencia C-067 de 2021, reconoci6 que la imputacion es un acto
procesal esencial para la garantia del debido proceso, en la medida en que delimita el
objeto de la defensa, e implica el inicio formal de la vinculacion al proceso.

Por parte de la Corte Suprema de Justicia, la corporacién atravesé por una de las
etapas mas significativas respecto del control judicial de la imputacion (en paralelo,
con la formulacién de acusacién, ambos concebidos “actos de parte”). Aqui reconocié
que aunque el acto de imputar es de parte y escapa al control material del juez, si
esté sujeto a un control formal estricto, cuyas deficiencias pueden generar efectos
sustanciales. Este enfoque intermedio busca preservar la estructura adversarial del
sistema sin renunciar al deber del juez de controlar que la imputacién cumpla con su
finalidad juridica y comunicacional, garantizando derechos fundamentales como el de
defensa, el debido proceso, la legalidad y la congruencia procesal.

El punto de partida para esta linea interpretativa esté en la Sentencia SP14191-
2016 (Rad. 45594), donde la Corte Suprema de Justicia identificd tres posturas
jurisprudenciales: una que niega cualquier posibilidad de control material de la acusacion
e imputacién; otra que permite un control material amplio, incluso sobre aspectos
como la tipicidad o el debido proceso; y una tercera—que la Sala acoge— que admite
un control material restringido o excepcional, limitado a situaciones manifiestas de
violacién de garantias fundamentales. Esta dltima postura, si bien conservadora, fue
clave para abrir paso a una nocion mas amplia -con posterioridad- que es la de “control
formal con efectos sustanciales™2.

42  Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sentencia del 6 de febrero de 2013, Rad. 39892, (M.P. José
Luis Barcelé Camacho); Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP9853 de 2014, Rad. 40.871 (M.P:
José Leonidas Bustos Martinez); Corte Suprema de Justicia de Colombia. AP6049 de 2014, Rad.
42452 (M.P. Patricia Salazar Cuéllar); Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP13939 de 2014, Rad.
42184 (M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez); y Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP14842
de 2015, Rad. 43436 (M.P. Patricia Salazar Cuéllar). “Sobre la posibilidad de control de estos actos,
de los que la fiscalia es titular indiscutible, los desarrollos jurisprudenciales de la Sala permiten
identificar tres tendencias, (i) la que niega cualquier posibilidad de control material de la acusacion y
de los acuerdos, (i) la que permite un control material mas o menos amplio con injerencia en temas
como tipicidad, legalidad y el debido proceso , v (iii) la que acepta un control material restringido o
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Esta formula fue desarrollada con mayor claridad por la Sala en la Sentencia
SP2042-2019 (Rad. 51007), donde se precisd que:

El control formal con efectos sustanciales es la revision que realiza la judicatura de que
los aspectos formales del contenido de la acusacion que realice la fiscalfa no transgredan
garantias fundamentales del procesado. Esto es, que todos los requisitos formales de
la acusacion estén completos y debidamente formulados, sin que afecten garantias
procesales®.

Aunque este pronunciamiento se refiere a la acusacion, ha sido aplicado por
analogia a la imputacién, en tanto ambas comparten elementos estructurales y
funcionales como actos de comunicacidn juridica. La Corte ha aclarado que el “juicio
de imputacion” —es decir, la valoracion factico-probatoria del fiscal— no puede ser
rebatido por la defensa, ni controlado materialmente por el juez, pero eso no impide
que se verifique la legalidad y estructura comunicativa del acto. Como precisd la
misma sentencia “el investigado no tiene la posibilidad de controvertir los cargos, pues
la finalidad de esa actuacién es que tenga conocimiento de los mismos vy, asi, pueda
preparar la defensa™.

En esta linea, la Corte ha sefalado que el juez, como director del proceso,
esta llamado a ejercer una vigilancia activa sobre los aspectos legales del acto de
imputacion, particularmente en lo que atafie a los hechos juridicamente relevantes. Asi
lo indicd en SP4045-2019 (Rad. 53264):

El funcionario judicial no puede ser un convidado de piedra vy, atendiendo su obligacién
constitucional de velar por las garantias de las partes e intervinientes, le corresponde
ejercer vigilancia en torno a que dicho acto observe los presupuestos legales, entre ellos,
justamente, el de contener la relacion clara de los hechos juridicamente relevantes.

Esta intervencion judicial, si bien excepcional, tiene efectos procesales de fondo,
especialmente cuando la imputacion sirve de base para allanamientos o preacuerdos.
Como sefald la misma providencia “la claridad de los términos del acuerdo o de la
imputacion, segun el caso, determinan la viabilidad del proferimiento de la sentencia

excepcional, limitado solo a situaciones manifiestas de violacion de garantias fundamentales.”

43 Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP2042 de 2019, Rad. 51007, (M.P. Patricia Salazar Cuéllar),
Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP 4792 de 2018, Rad. 52507 (M.P. Patricia Salazar Cuéllar);
Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP-560 de 2018, Rad. 52311, (M.P. Patricia Salazar Cuéllar);
Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP-594 de 2019, Rad. 51596 (M.P. Patricia Salazar Cuéllar);
entre otras.

44 Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP2042 de 2019 (M.P. Patricia Salazar Cuéllar).
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condenatoria [...] la imputacion bajo estrictos parametros de legalidad es la base que
viabiliza las negociaciones, incluido el allanamiento”.

Enigual sentido, y para resaltar el papel del juez en la formulacién de imputacion,
la Corte menciond en el 2019 (siguiendo la corriente jurisprudencial de ese entonces)
que los jueces, como directores del proceso “deban velar porque la imputacion relina
los requisitos formales previstos en la ley™®.

Asi, una imputacion ambigua puede afectar no solo al derecho de defensa,
sino también al correcto desarrollo de los mecanismos de terminacion anticipada, a
la congruencia entre la acusacion y la sentencia, y al rol del juez como garante del
proceso. De alli que una imputacién mal construida puede tener efectos invalidantes
que obligan a retrotraer el trdmite procesal completo.

Con anterioridad ya la Corte, de forma excepcional y en sede del recurso de
casacién, habifa decretado nulidades de la formulacién de imputacién por una mala
concrecion de hechos juridicamente relevantes:

Todo ello, como se anotd antes, provino de la indeterminacion contenida en la formulacion
de imputacién y es desde alli que debe rehacerse el tramite [...] en atencion a que
la naturaleza insoslayable de la diligencia en cuestion, que la erige fundamental para
el adelantamiento de las diferentes fases que estructuran el procedimiento, obliga
rehacerlo desde su origen®®,

Bajo la premisa de que una errdnea formulacién de imputacidn termina por viciar
todo el proceso, la Corte continud reafirmado su postura de que, en dichos eventos,
y aun, de forma excepcional (que se demuestre las irregularidades en sede de
casacion) es procedente decretar la nulidad de todo lo actuado desde la formulacién
de imputacion. Ello, a partir de la delimitacion de los hechos juridicamente relevantes:

La Fiscalia tiene la obligacion de expresar con claridad los hechos juridicamente
relevantes [...] sino se cumplen estos requisitos minimos, la imputacion no cumplird los
fines que le son inherentes, entre otras cosas porque: (i) el imputado no tendré suficiente
claridad frente a los cargos, con la consecuente limitacion del derecho de defensa; (i) no

45  Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sentencia del 05 de junio de 2019, Rad. 2042-2019 (M.P.
Patricia Salazar Cuéllar); Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP-4792 de 2018, Rad. 52507
(M.P. Patricia Salazar Cuéllar); Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP-560 de 2018, Rad. 52311
(M.P. Patricia Salazar Cuéllar); Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP-594 de 2019, Rad. 51596
(M.P. Patricia Salazar Cuéllar).

46 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. SP16913 de 2016, (M.P. Gustavo
Enrique Malo Fernandez).
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contard con elementos de juicio suficientes para decidir si se allana o celebra un acuerdo;
y (iii) las imprecisiones pueden afectar la labor del juez, especialmente la concrecion de
los hechos en la sentencia®’.

De ahi que el juez no solo pueda, sino deba verificar que el acto de imputacién
cumpla con requisitos minimos de forma y fondo, como: no confundir hechos
juridicamente relevantes con medios de prueba; identificar claramente el referente
factico de laimputacion; y, en casos de coparticipacion, indicar el grado de participacion
atribuido a cada sujeto.

Estas exigencias han sido reforzadas por pronunciamientos (algo) recientes como
la Sentencia SP3329-2020, donde la Corte criticd que el juez de garantias omitiera
el control de legalidad y que el defensor convalidara un allanamiento con base en
cargos ambiguos. Asimismo, en el auto AP1086-2023 (Rad. 62206) se reiterd que
las irregularidades en la imputacion son materia valida de nulidad en la audiencia de
formulacién de acusacion, reconociendo asi su centralidad estructural en la lega-
lidad del proceso*.

En definitiva, esta linea jurisprudencial muestra que el control judicial sobre la
imputacion no se agota en una funcidn decorativa ni se reduce a verificar la presencia
fisica de los intervinientes. El juez debe verificar que la imputacién exista, tenga forma
legal, y cumpla los fines de un acto comunicacional vélido: claridad, coherencia vy
delimitacion precisa de los hechos. Cuando esto no se cumple, los efectos son reales:
puede haber nulidades, retroaccién del proceso y restricciones a las salidas alternativas.
Este equilibrio entre el respeto al rol de la Fiscalia y la funcién garantista del juez es
lo que define, actualmente, la fase mas avanzada del proceso de consolidacion del
sistema penal acusatorio colombiano.

4.3 Consolidacion de una postura garantista:
controles materiales y control de convencionalidad

47  Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. SP2446 de 2019. Rad. 52967 (M.P.
Patricia Salazar Cuéllar).

48  Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. AP1086 de 2023, Rad. 62206 (M.P.
Diego Eugenio Corredor Beltran). “De esta manera, para concluir el topico, la nulidad contemplada
como primera solicitud pasible de presentar por las partes en la audiencia de formulacién de
acusacion, corresponde Gnicamente a las irregularidades ocurridas en la diligencia de formulacion de
imputacion; v, si se encuentran irregularidades, omisiones, contradicciones o confusion en el escrito
de acusacion, asi se trate de los hechos juridicamente relevantes consignados alli, lo propio es acudir
al posterior tramite de aclaracion, correccién o adicion.”
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Ahora bien, recientemente, tanto la Corte Suprema como la Corte Constitucional

han consolidado una postura mas garantista. La Corte Constitucional, en una decisién
que cambié la dinamica litigiosa en materia penal, realizd un ejercicio de unificacion
jurisprudencial en el que dejo en claro que:

Frente a la posibilidad de que los jueces realicen un control material mas o menos amplio
de la imputacion o acusacion realizada por parte de la Fiscalia, la Sala Plena abord¢ las
tres posturas jurisprudenciales frente a esta accion judicial.

La Sala Plena unificd su jurisprudencia y determiné la posibilidad de que los jueces
penales realicen un control material mas o menos amplio a los actos de imputacion o
acusacion en temas como la tipicidad, la legalidad o la vulneracién al debido proceso®.

Este hito marca una linea contundente, al establecer que los jueces no solo

pueden —sino que deben— ejercer controles de legalidad sobre los actos de imputa-
cion cuando estos comprometan garantias procesales, sustanciales o convencionales.

Por su parte, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia profirid

el afo pasado una decision hito dentro de este tema. Se trata de la decision AP1571-
2024 (Rad. 64442), por medio de la cual la Corporacion confirmd el auto proferido por
la Sala Especial de Primera Instancia del 23 de junio de 2023, mediante el cual declaré
la nulidad de la decisidn del Magistrado de Control de Garantias de impartir legalidad
a la imputacion realizada por la Fiscalia el 20 de abril de 2021, ademas de no impartir
legalidad a la formulacion de acusacion de la Fiscalia en contra de unos ciudadanos
por la ambigiiedad con la que se presentaron los hechos juridicamente relevantes®.

49
50

Corte Constitucional de Colombia. SU-360 de 2024 (M.P. José Fernando Reyes Cuartas).

En este asunto, en la audiencia de imputacion, la Fiscalfa atribuy6 a los ex gobernadores la calidad
de coautores-intervinientes, de modo que de forma ambigua e il6gica, desconocié su caracter
de servidores publicos, en cuanto esa es la condicién que el legislador sefala en el inciso final
del articulo 30 del Cadigo Penal, al definir que es interviniente quien “no teniendo las calidades
especiales exigidas en el tipo penal concurra en su realizacion”. (...) En forma contradictoria, la
Fiscalfa atribuy6 a Vasquez Sanchez y Jara Urzola, de manera simultanea, las condiciones especiales
del sujeto agente con dominio funcional de la conducta punible al sehalar que el primero era el
ordenador del gasto y jefe de la administracion departamental con facultades en todas las fases
de la contratacion, mientras el segundo era el jefe de la administracién seccional y representante
legal del departamento, esto es, servidores publicos, pero a la vez, desconoci¢ tales calidades
para tratarlos como particulares, al imputarlos como “coautores-intervinientes”, es decir, por
precisamente carecer de la condicion cualificada exigida para el sujeto activo en el delito de contrato
sin cumplimiento de requisitos legales. (...) Asi, se advierte que la comunicacién en la imputacion
no fue clara y precisa respecto de ambos procesados, falencia que impone, como lo hizo la Sala de
Primera Instancia, invalidar la legalidad que respecto de las imputaciones impartié el Magistrado de
Control de Garantias, precisando que no se anula la formulacion de imputacién, en cuanto se trata de
un acto de parte gobernado por los principios de independencia e imparcialidad. (...).
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Este panorama jurisprudencial encuentra su punto mas alto en recientes pronun-
ciamientos de la Corte Suprema de Justicia que reconocen no solo los efectos
procesales, sino también las consecuencias disciplinarias y penales que puede generar
una imputacién mal formulada o arbitraria. En otras palabras, la imputacién no es un
acto inocuo ni exento de responsabilidad: su ejercicio debe enmarcarse en el principio
de legalidad, el respeto por los derechos fundamentales y la objetividad que exige el
deber constitucional de investigar y acusar.

Esta obligacién de construir una hip6tesis factica plausible no es una exigencia
baladi: su incumplimiento puede comprometer penalmente al fiscal, como lo recordd
expresamente la Corte al advertir que en el ejercicio de imputar o abstenerse de
imputar, el funcionario puede incurrir en los delitos de prevaricato por accién u omision,
respectivamente®. Esta afirmacion fue reiterada en la Providencia AP2880-2023 (Rad.
62296), donde se precisd que:

“[...]elfiscal en el ejercicio de su funcién al formular imputacién o acusacién o abstenerse
de hacerlo, es posible que incurra en los delitos de prevaricato por accién u omision,
respectivamente, y quebrante derechos fundamentales, frente a lo cual, el juez esta
llamado a intervenir por solicitud del afectado [...], sin perjuicio de las funciones del juez
como director de la actuacidon, que le impone el deber de corregir los actos irregulares y
propender por la buena marcha de la administracién de justicia”.

Asi, se tiene también la Sentencia SP322-2025 (Rad. 58474), la Sala de Casacidn
Penal fue contundente al recordar que la decision de imputar o acusar afecta
profundamente la esfera juridica del ciudadano, incluso antes de cualquier condena.
Entre las afectaciones que identificd se encuentran el buen nombre, la posibilidad de
ser objeto de una medida de aseguramiento, la restriccion sobre bienes, la afectacion
emocional y patrimonial del procesado, y la carga que implica para ély su familia el solo
hecho de verse sometido a un proceso penal. Por ello, subray6 que:

Esta funcidn esta asociada al principio de legalidad en materia penal [....], laimposibilidad
de que un ciudadano sea sometido a los rigores del proceso penal si no existe suficiente
claridad sobre los cargos, tanto en el ambito factico como juridico [...]. La decision de

51 En concreto, el prevaricato por accién se tipificaria con la formulacién de una imputacién juridica
que no corresponda con los hechos del caso. Particularmente, si bien existen situaciones que,
dogmaticamente, hay discusiones sobre la tipificacion de una conducta, hay casos en los que la
calificacion juridica que hacen los fiscales desborda con flagrancia el minimo de inferencia razonable
que se necesita para imputar un delito. Por otra parte, si un fiscal tiene el deber legal y constitucional
de formular una imputacion frente a unos hechos que ya estan respaldados con suficiente elementos
materiales probatorios, y cuya tipicidad es -de igual forma- notario, y no lo hace, podria incurrir en
prevaricato por omision.
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imputar y/o acusar también incide en los derechos de las victimas a la verdad, justicia,
reparacion y garantia de no repeticion.®?

Este pronunciamiento refuerza la tesis de que la imputacién no puede ser una
férmula vacia ni una herramienta de presién o persecucion: debe estar respaldada
en una teoria del caso sustentada en hechos y derecho, comunicada de manera
clara, estructurada y respetuosa del debido proceso. Solo asi se salvaguarda no
solo el derecho de defensa, sino también los principios de legalidad, congruencia y
racionalidad del ejercicio penal.

Mas aln, en la Sentencia SP106-2025, Rad. 68243, la Corte afirmd de manera
explicita que el fiscal no solo debe comunicar, sino construir una imputacion basada
en evidencia objetiva, formulada con neutralidad, precision factica y rigor argumen-
tativo, destacando que:

Del Fiscal se reclama [...] que en el componente factico de la imputacion [...] sintetice
[...] todos los medios de conocimiento recogidos y de alli extraiga una hipdtesis
plausible, que se traduce en la narracién neutra de lo que, estima, sucedi6, detallando las
circunstancias de tiempo, modo y lugar que gobiernan los hechos.>

Por Gltimo, el 30 de abril de 2025, la Sala de Casacidn Penal profirié una sentencia
que consolidd todas las anteriores decisiones. La Corporacion afirmd que la labor
de imputacién y acusacion por parte de la Fiscalia no es un ejercicio discrecional o
exento de controles, sino que exige un deber de objetividad y una construccion seria
de la teoria del caso®. Segun la Corte, esta labor debe fundarse en una descripcion
clara y precisa de los hechos, con detalle de las circunstancias de tiempo, modo vy
lugar, ajustadas a la hipotesis factica y juridica del tipo penal aplicable. La imputacién
debe estar debidamente estructurada desde sus etapas mas primigenias, como
garantia de legalidad, defensa y contradiccion. En este sentido, el juez penal, como
director del proceso, tiene el deber constitucional de ejercer control sobre los hechos
imputados, la calificacion juridica y la suficiencia probatoria. Aunque ese control
puede tener limites frente a la tipicidad, la Corte admite que, ante imputaciones
manifiestamente ilegales —por ser contra facticas, contradictorias o excesivas—, el

52 Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP322 de 2025, Rad. 58474 (M.P. Carlos Roberto Solérzano
(aravito)

53 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. SP106 de 2025, Rad.68243 (M.P.
Diego Eugenio Corredor Beltran).

54  Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. SP1148 de 2025, Rad. 60117 (M.P.
Jorge Hernan Diaz Soto).
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juez no solo puede sino que debe intervenir, absteniéndose de convalidar el acto. Asi,
se reconoce abiertamente que el control judicial material sobre la imputacién es una
exigencia de legalidad, y se legitima especialmente en las terminaciones anticipadas
del proceso cuando las evidencias presentadas ponen de manifiesto graves defectos
en la delimitacion factica®™.

Estas decisiones evidencian que el acto de imputacién ha dejado de ser visto
como una actuacion meramente instrumental o unilateral: hoy se le reconoce su papel
estructural dentro del proceso penal y su potencial para afectar de manera sustancial
y legitima —o ilegitima— los derechos del imputado y de la victima. La Fiscalia no
es una parte “ordinaria” dentro del proceso, sino una autoridad publica que ostenta
poder punitivo del Estado, y por ello, su actuacién debe estar sometida a la legalidad,
la razonabilidad y el control.

Desde esta Optica, el juez de control de garantias no puede permanecer
pasivo cuando el acto de imputacidn se presenta sin sustento, de forma oscura,
arbitraria o ilegitima. Su deber de direccion del proceso, la salvaguarda del bloque de
constitucionalidad y su rol como protector de las garantias procesales le imponen la
obligacién de intervenir —cuando corresponda y en las fases procesales pertinentes—
para corregir, rechazar o declarar invalida una imputacion mal hecha. Asi lo exige no
solo el derecho interno, sino el estandar convencional en materia de debido proceso
y legalidad penal.

Corolario de lo anterior, la evolucion jurisprudencial colombiana ha transitado
desde la rigidez doctrinal del modelo acusatorio puro hacia una concepcién mas
equilibrada, donde el juez de control de garantias recupera su rol como garante de los
derechos fundamentales.

5. Mirada desde el derecho comparado

La tension entre el caracter adversarial del proceso penal y la necesidad de
controlar actos unilaterales del drgano de persecucion penal no es exclusiva del
sistema colombiano. En efecto, el debate sobre la legitimidad y los limites del acto de
imputacién ha sido abordado, con diferentes matices, por multiples sistemas juridicos
alrededor del mundo, en especial aquellos que adoptaron esquemas acusatorios
inspirados en el modelo anglosajon. Colombia no es ajena a esa influencia: la Ley 906

55  Ibid. “En consecuencia, no es cierto que la funcion de acusacion en cabeza de la fiscalia implique
la ausencia de control en su ejercicio investigativo y acusatorio. EI deber de objetividad que le
corresponde, asi como la prevalencia del principio de legalidad en nuestro modelo acusatorio,
requiere necesariamente el control del director del proceso penal: el juez. Control que, por supuesto,
debera ser ejercido bajo los margenes dispuestos para la funcién que le corresponde.”
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de 2004 recoge elementos propios del sistema estadounidense, sin embargo, y en lo
que concierne a nuestro objeto de estudio, el punto de comparacién mas cercano es
el modelo puertorriquefio, que contempla controles judiciales mas solidos sobre el
inicio formal del proceso penal.

Histéricamente, los sistemas de justicia penal han oscilado entre esquemas
inquisitivos y acusatorios. Mientras que en el sistema inquisitivo las funciones de
investigar, acusar y juzgar se concentran en una sola instancia estatal, en el modelo
acusatorio se promueve la separacion funcional de estos roles como garantia de
imparcialidad y contradiccion. Esta evolucién fue marcada por la influencia de la
llustracion y la Declaracion de Derechos de 1789, que propugnd por el control del poder
estatal punitivo y la garantia del debido proceso®.

Comenta Urbano que en los sistemas donde no habia separacion entre quien
acusaba y quien juzgaba, no se discutia la necesidad de controles externos, porque el
juez tenia el monopolio del poder punitivo. Pero al dividir las funciones, se hizo evidente
que el poder de iniciar una persecucién penal no podia quedar librado al arbitrio
exclusivo de una parte, por mas publica que fuese. Por eso surgid la necesidad de que
existiera un tercero imparcial —el juez— que verificara la legalidad y razonabilidad de
la decision de iniciar el proceso formal®’.

Veamos, en gracias de discusion, el modelo norteamericano. En el sistema
penal de los Estados Unidos, la acusacion y la imputacion (a efectos practicos del
articulo, le llamaremos asf al estudio del caso por parte del Gran Jurado) estan bajo la
responsabilidad del poder ejecutivo. Los fiscales federales, adscritos al Departamento
de Justicia, tienen la facultad de decidir cuando y a quién imputar y acusar®.

Esta decision se basa en la evidencia recolectada por agencias como el FBI o la DEA,

56  José Joaquin Urbano Martinez, E/ control de la acusacién (Bogoté: Universidad Externado de
Colombia, 2013), 45-46. "Ahora, en aquellos d&mbitos en los que no habfa separacion entre quien
acusaba y quien juzgaba, no se discutia la legitimidad del juez para afectar Jos derechos del
investigado, acusado y condenado pues el poder para hacerlo estaba incluido en el monopolio que
ejercia sobre la accion penal y el juzgamiento. El escenario era distinto en aquellos medios en los
que las funciones de investigacion y acusacion se separaron, pues si bien inicialmente se asumio[]
que el investigador tenia legitimidad para formalizar una investigacion y afectar los derechos
del investigado, paulatinamente se comprendié la necesidad de que tales atribuciones, por su
trascendencia, se desvincularan del dmbito de decision de una parte procesal y se radicaran en un
tercero imparcial'.

57 Ibid.

58  Sin perjuicio de esto, es importante resaltar que, si bien el sistema colombiano tomé como punto
de referencia algunos procedimientos del sistema estadounidense, también es cierto que ambos
sistemas guardan diferencias estructurales muy relevantes. Por ejemplo, los fiscales del distrito son
elegidos por voto popular. A su vez, el Fiscal General (jefe de los fiscales federales) lo designa el
Presidente de Estados Unidos.
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que es evaluada por fiscales auxiliares para determinar si existe causa probable
para formular cargos®®.

Si la evidencia no es suficiente, el caso se archiva o se continda investigando.
En otros casos, la evidencia se somete al Gran Jurado, una institucion histérica que
acttia como filtro previo a la acusacion formal. Aunque su funcidn originalmente fue
inquisitiva, hoy se considera una herramienta de control democratico del ejercicio
punitivo, pues impide que una persona sea sometida a juicio sin una revision previa
por parte de un cuerpo colegiado que verifique si existen elementos suficientes
de causa probable®.

El procedimiento ante el Gran Jurado es reservado, y no permite la participacion
activa de la defensa dentro de la sala. Sin embargo, el imputado puede pedir recesos
para consultar con su abogado, quien lo espera fuera del recinto®. En todo caso, el
estandar para acusar exige que el fiscal muestre evidencia prima facie de que se ha
cometido un delito y que el acusado participé culpablemente®?.

Como regla general, en los sistemas federales de EE.UU., el control est4 en
manos del Gran Jurado, mientras que en los sistemas estatales puede estar a cargo
de un juez de audiencias preliminares. En ambos casos, el objetivo es determinar si
existen motivos suficientes para que el caso avance.

A diferencia del modelo estadounidense, el sistema penal puertorriquefio —
aunque influido por el common law— ha evolucionado hacia un esquema de control
judicial mas garantista y equilibrado. El proceso comienza con una vista preliminar,
equivalente funcional a nuestra audiencia de formulacion de imputacion, en la cual un
juez evallia si existe causa probable para acusar. Esta audiencia busca evitar que el
ciudadano sea sometido a juicio de manera arbitraria o infundada®.

Durante esta audiencia, el imputado tiene derecho a asistencia letrada y puede
contrainterrogar a los testigos presentados por la Fiscalia. Incluso puede solicitar
pruebas en su defensa. Aunque no todos los elementos de prueba son de acceso

59  Heliodo Fierro-Méndez, La imputacién y acusacidn en el sistema penal acusatorio (Bogota: Leyer,
2012), 103.

60  Urbano Martinez, El control de la acusacion. 55; Fierro-Méndez. La imputacién y acusacién en el
sistema penal acusatorio, 103.

61  Fierro-Méndez. La imputacién y acusacion en el sistema penal acusatorio, 104.

62  Stephen Thaman, “Aspectos adversariales, acusatorios e inquisitivos en el proceso penal de los
Estados Unidos”, en Proceso penal y sistemas acusatorios, coord. Lorena Bachmaier Winter (Marcial
Pons, 2008): 161-176.

63  Fierro-Méndez. La imputacién y acusacion en el sistema penal acusatorio, 105.
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inmediato, se reconoce la posibilidad de que la defensa los solicite y justifique su
necesidad. Asi, el control no solo es formal: el juez entra a valorar la razonabilidad de
la acusacidn, bajo el estandar de causa probable, y puede rechazarla si no encuentra
sustento suficiente.

Este modelo es particularmente relevante para el sistema colombiano actual, ya
que reconoce el rol activo del juez de control de garantias en el inicio del proceso penal,
pero sin desdibujar el principio de separacion de funciones. El fiscal sigue siendo el
titular de la accion penal, pero el juez garantiza que esa potestad se ejerza conforme
a los principios de legalidad, racionalidad y proteccion de derechos fundamentales.

En Europa continental, donde predomina el modelo mixto, también existen
mecanismos intermedios de control. En ltalia, por ejemplo, una vez finalizada la
investigacion, se realiza una audiencia preliminar ante un juez, quien evalla la
regularidad de los actos realizados y decide si procede o no la acusacion. El juez puede
dictar auto de sobreseimiento o citar a juicio, y debe presentar una narracion clara y
precisa de los hechos y pruebas®“.

De manera similar, en el procedimiento intermedio aleman, el tribunal evalla si la
acusacion satisface un estandar de “sospecha suficiente” y puede rechazar la apertura
del juicio si no se cumple dicho umbral. Este control, aunque limitado, permite proteger
al acusado de acusaciones infundadas o arbitrarias, y asegura que el juicio solo se abra
cuando existe una base minima razonable®.

Por su parte, la Corte Penal Internacional prevé un control judicial detallado sobre
la acusacién. La Sala de Cuestiones Preliminares celebra una audiencia para confir-
mar los cargos, en la cual el fiscal debe presentar pruebas suficientes de que hay
motivos fundados para creer que el imputado cometio el crimen. La defensa puede
contradecir los cargos y aportar pruebas. El juez puede confirmarlos, modificarlos o
rechazar la acusacion, lo que muestra un modelo robusto de control material, incluso
en la fase previa al juicio®®.

Aunque el sistema penal colombiano adopté formalmente una estructura
adversarial inspirada en el modelo estadounidense, en la practica ha venido
acercandose mas al esquema puertorriquenio, en el que el control judicial sobre el acto
de imputacién cumple un papel central. El juez de control de garantias, en Colombia,
no solo verifica aspectos formales, sino que esta llamado a asegurar que el acto de

64  Urbano Martinez. El control de la acusacion, 50.

65  Kai Ambos. Proceso Penal. Perspectiva internacional, comparada y latinoamericana (México: Ubijus,
2004), 186y 189.

66  Urbano Martinez. El control de la acusacion, 57.
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imputacién cumpla con su finalidad comunicacional, sea claro, fundado y no arbitrario

Esta tendencia no implica una traicidn al modelo acusatorio, sino su maduracion.
Los sistemas comparados muestran que ningtn modelo acusatorio puro ha renunciado
completamente al control judicial, y que el respeto por la imparcialidad judicial no
impide verificar la razonabilidad y legalidad del inicio de la persecucién penal.

En suma, la experiencia comparada confirma que el control judicial sobre actos
como la imputacién no solo es posible, sino deseable. Asi se evita el riesgo de convertir
al ciudadano en victima de una actuacion unilateral e incontrolada del aparato punitivo.
Como lo advierte Urbano Martinez, una imputacion infundada equivale a imponer “la
pena del banquillo”®’, esto es, una sancion procesal anticipada e injusta®®. Por eso, la
garantia judicial del inicio del proceso penal es, en todos los sistemas modernos, una
expresion del principio de legalidad y una salvaguarda de la dignidad humana.

6. Reflexion del autor

Durante varios anos, el proceso penal colombiano convivié con un uso expansivo
—e incluso desmedido— de la imputacion penal, sin que existiera un control judicial
real 0 efectivo sobre esta actuacién procesal. El caracter de “acto de parte” que se
le asignd en los primeros afios del sistema adversarial fue interpretado por muchos
operadores como una suerte de licencia institucional para formular imputaciones
sin mayor exigencia estructural, sin precision factica, sin filtro de legalidad y, lo méas
preocupante, sin conciencia del impacto que una formulacién deficiente podia tener
sobre los derechos fundamentales del ciudadano imputado.

La ausencia de un control riguroso de legalidad y de finalidad comunicacional
sobre la imputacion propicio, en muchos casos, la judicializacion irreflexiva de
ciudadanos que no debieron sentarse en el banquillo de los acusados. Personas que,
quizas, con una adecuada revision de los hechos juridicamente relevantes atribuidos,
nunca habrian cruzado el umbral del juicio penal. Este uso acritico y extensivo de

67  Mauricio Pava Lugo, “Cuando le apostamos a la ‘pena del banquillo™, Didlogos Punitivos, agosto
30, 2019, https://dialogospunitivos.com/cuando-le-apostamos-a-la-pena-del-banquillo/ “La pena
del banquillo, la potencializa la necesidad de generar reportes y chivas que, con seguridad, seréan
tuiteados y circulados en las revistas, y cuyo rating permitird la sostenibilidad econémica del
programa periodistico o de los medios mismos por los cuales se difunde. Por otro lado, la necesidad
de obtener justicia (asf sea aparente), cuando, como comunidad, recibimos la noticia de que, frente
a determinados hechos, son llevados a imputacién o encarcelados preventivamente individuos cuya
identidad y efectiva participacion en los hechos nos importa poco. Por supuesto, cuando la identidad
del procesado valoriza la noticia, la sensacion de justicia es mayor.”

68  Urbano Martinez. El control de la acusacion, 50.
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la imputacion no fue inocuo: afectd libertades, destruyd reputaciones, desdibujé el
principio de inocencia y comprometi6 la eficacia del sistema penal como garantia
democrética. Debido a lo anterior —quizds— obedecid las cifras de derrota en la
fiscalia en juicios orales (de un tiempo para acé):

R e
1.817

2023 56.3% 43.7%
2022 19.302 56.0% 44.0%
2021 19.416 60.5% 39.5%
2020 15.184 58.3% 41.7%
2019 18.467 57.0% 43.0%
2018 18.366 52.5% 47.5%
2017 18.341 50.8% 49.2%
2016 18.629 49.0% 51.0%
2015 15.682 45.9% 54.1%
2014 10.997 41.4% 58.6%
2013 8.457 38.4% 61.6%
2012 5194 34.4% 65.6%
201 1.786 27.9% 72.1%

Fuente: Corporacion Excelencia para la Justicia®

En ese contexto, la técnica juridica adecuada para enfrentar estas falencias debe
orientarse a corregir el acto desde su base, sin acudir a atajos ni renunciar a los
cauces procesales disponibles. Asi, la defensa —una vez culminada la formulacién
de imputacion— debe solicitar al fiscal que aclare, corrija o adicione aspectos que
resulten oscuros, contradictorios o incompletos, en especial aquellos relacionados con
la identificacion de los hechos juridicamente relevantes, las circunstancias de modo,
tiempo v lugar, y la participacion atribuida al imputado’.

Si el fiscal accede a la solicitud y subsana adecuadamente las deficiencias,
se habra restablecido la regularidad del acto y con ello, su capacidad para surtir

69  Tomado de Corporacién Excelencia para la Justicia, “Composicién de las sentencias emitidas en juicio
oral en el Sistema Penal Acusatorio colombiano”, Indicadores de Justicia-Criminalidad, actualizado
octubre 4, 2025, https://cej.org.co/indicadores-de-justicia/composicion-de-las-sentencias-emitidas-
en—juicio—oral—en—el»sistema—penal—acusatorio—colombiano/

70  Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. AP1571 de 2024, Rad. 64442 (M.P.
Luis Antonio Hernéndez Barbosa).
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efectos procesales validos. Pero si el fiscal no lo hace, o lo hace de forma deficiente,
corresponde entonces formular solicitud al juez de control de garantias para que se
abstenga de impartir legalidad al acto de imputacién, en tanto no cumple con los
requisitos constitucionales y procesales exigidos para su validez’".

Ahora bien, si el juez no atiende la solicitud o convalida el acto irregular, la defensa
debe esperar la siguiente oportunidad procesal, esto es, la audiencia de formulacion de
acusacion. Alli se verificara si en el escrito de acusacion persisten las inconsistencias
que se arrastran desde la imputacion. De persistir, se debera solicitar al fiscal que
corrija, complemente o modifique el escrito de acusacion, como mecanismo para
salvaguardar la congruencia, la claridad del proceso y el derecho de defensa. Y si
el fiscal tampoco lo hace, o lo hace de manera insuficiente, la defensa podra acudir
al remedio extremo pero legitimo: la solicitud de nulidad del acto jurisdiccional que
declard la legalidad del acto de parte, en tanto este no reunia los requisitos minimos
exigidos por el ordenamiento procesal para desplegar efectos vélidos.

Este recorrido metodoldgico —basado en el principio de correccion progresiva,
pero también en la exigencia de garantias efectivas— no es un capricho ni una
tactica defensiva més. Es, en realidad, una manifestacion del principio de legalidad
procesal que, como lo recuerda Alberto Binder, no puede ser renunciado por los actores
del proceso penal. Para este autor, “toda la actividad que se realiza en la justicia penal
esta sometida a formas [...], reglas de cumplimiento obligatorio cuyo incumplimiento
acarrea graves consecuencias [...]; en fin, la justicia penal es formal y puede ser vista
como un conjunto de formas cuyo cumplimiento asegura la consecucion de muchas
de sus finalidades y cuya distorsion produce graves males’?. Las formas no son
tecnicismos: son estructuras normativas que aseguran la transparencia, la igualdad y
el control del poder punitivo.

En el mismo sentido, Luigi Ferrajoli advierte que el proceso penal es un limite
institucional al ejercicio del poder y que “la investigacion judicial no es una blsqueda
puramente intelectual, sino el presupuesto de decisiones sobre las libertades
de los ciudadanos en las que el poder, en ausencia de limites normativos, tiende
indefectiblemente a prevalecer sobre el saber””®. Por eso, en un modelo garantista,
ningln acto de poder —como la imputacién— puede operar sin estar sometido a limites
normativos, a estructuras de validacion racional y a controles institucionales eficaces.

71 Ibid.

72 Alberto Binder, Derecho procesal penal. Tomo lll. Teoria de las formas procesales. Actos invélidos.
Nulidades (Buenos Aires: Editorial AD-HOC, 2017).

73 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén: teoria del garantismo penal (Madrid: Editorial Trotta, 1989), 154.



104  Formulacion de imputacion: un acto de parte reglado sometido a control jurisdiccional
por parte de los jueces de control de garantias
Yepes ORTEGA, SANTIAGO; GUETTE HERNANDEZ, DAvID MopEesTo

Ferrajoli también recuerda que el garantismo no es legalismo ciego ni mecanicismo
ritual, sino critica activa del abuso del derecho. Para él, el juez no es una maquina
automética que convalida sin pensar; debe ser un garante activo de los derechos.
“Ningln consenso politico [...] puede suplantar la falta de prueba de una hipétesis
acusatoria [...]. Ningin principio de autoridad puede hacer verdadero lo falso, o
viceversa“’. Esa logica se aplica a la imputacion: ninguna institucionalizacion de la
practica puede convertir en valida una imputacidon mal formulada.

Ahora bien, algunas posturas recientes han sostenido que, debido al caracter de
acto de parte que tiene la imputacion, no es viable que el juez de control de garantias
gjerza ningln control material sobre su contenido, mas alld de verificar su estructura
formal. Desde esta perspectiva, la exigencia de claridad en la imputacién no permitiria
evaluar silos hechos atribuidos tienen soporte o coherencia suficiente, sino Gnicamente
si fueron expuestos de forma gramaticalmente comprensible. Incluso se ha sugerido
que los estandares probatorios aplicables a la imputacion no pueden ser controlados
judicialmente, y que su utilidad radicarfa en promover un autocontrol discrecional por
parte del fiscal”.

Esta interpretacion, sin embargo, parece desconocer tanto la evolucién
jurisprudencial como los fundamentos constitucionales del modelo penal garantista.
Limitar el control judicial a un analisis meramente sintactico de la imputacién implica
asumir que el acto comunicacional fundacional del proceso penal puede estar vacio de
racionalidad sustantiva sin que ello tenga consecuencias procesales. Afirmar que los
umbrales de suficiencia probatoria son imprecisos —y que, por tanto, deben quedar
librados al buen juicio del ente acusador— naturaliza la inseguridad juridica que tales
ambigliedades generan, y vacia de contenido la funcién de garantia que debe ejercer el

74 Ibid., 554

75  "De hecho, la imputacion puede ser el Unico referente para la sentencia condenatoria en casos de
terminacion anticipada, por lo que, frente a un acuerdo, el juez debe verificar que se trata de una
conducta tipica, antijuridica y culpable demostrada con evidencia relevante, por lo que el estandar
para proferir condena en este caso tiene que abarcar el peso probatorio, es decir, la riqueza del
conjunto de elementos materiales probatorios a disposicion del juzgador. Siendo un acto de parte,
este nivel de suficiencia probatoria sugerido para la imputacién no puede ser controlado por el juez
de control de garantias, quien debe limitarse a analizar la correccion formal de ese acto procesal
segln lo dispuesto en la ley, la cual, por o demas, exige que la narracién de los hechos juridicamente
relevantes sea clara, sucinta y en lenguaje comprensible. Luego, el estandar sugerido para la
imputacion podria servir inicamente como un mecanismo de autocontrol para la fiscalia, pues la
inhibiria de presentar ante el juez casos débiles sin el soporte probatorio minimo para satisfacer ese
nivel de suficiencia probatoria”. Miguel Angel Mufioz Garcfa, E/ conocimiento mas allé de toda duda
razonable del dolo en la intervencién delictiva. Dogmética penal y estdndares de prueba (Bogota:
Pontificia Universidad Javeriana — Editorial Ibafiez, 2023), 558-559.
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juez. En un sistema constitucional de derecho, la legalidad procesal no puede depender
del “autocontrol” del poder punitivo, sino del control efectivo que ejerzan los jueces
frente a actos que afectan derechos fundamentales.

En suma, la invitacién que aqui se formula es a repensar el lugar que ocupa la
imputacién en el sistema penal colombiano. A entenderla no como una simple formula
de apertura del proceso, sino como un acto comunicacional complejo, con efectos
procesales serios, que debe ser controlado, corregido y, si es necesario, invalidado. El
respeto por las formas, el ejercicio de los controles y el uso adecuado de las nulidades
no son obstaculos para la justicia: son garantias de que ésta se construya sobre bases
legitimas, racionales y respetuosas de la dignidad humana.

7. Conclusiones

La formulacién de imputacién no puede ser comprendida como un acto
procesal meramente ritual o simbdlico. Se trata de un acto de poder del Estado,
estructurado como acto de parte dentro de un sistema acusatorio, pero cargado de
consecuencias juridicas sustanciales para el ciudadano. Esta doble naturaleza —
formalmente adversarial, pero sustancialmente garantista— exige que el acto sea
controlado por el juez de control de garantias, tanto en su aspecto formal como en su
contenido comunicacional y material.

A lo largo del desarrollo del articulo se ha demostrado que la jurisprudencia
nacional ha transitado desde una postura de absoluto respeto por la “intocabilidad” del
acto de imputacién —por considerarlo exclusivo del fiscal— hasta una doctrina mas
garantista, que reconoce su dimensién estructural en el proceso y su impacto sobre
los derechos fundamentales del imputado. Esta evolucién ha permitido consolidar
un estandar minimo de control que hoy exige claridad, precisién y neutralidad en la
presentacion de los hechos juridicamente relevantes.

Desde la perspectiva tedrica, el articulo ha planteado la comprension de la
imputacién como un acto comunicativo juridico, a partir de la teoria de la accion
comunicativa de Habermas y el andlisis de la dogmatica procesal. Esto permite afirmar
que el valor del acto de imputacién no depende solo de su emision, sino de su capacidad
para ser comprendido, respondido y asumido racionalmente por el imputado. La
imputacion que no comunica adecuadamente —por ambigliedad, contradiccion o
imprecision— es invalida, y no puede surtir efectos legitimos en el proceso.

También se present¢ una propuesta metodoldgica clara para la defensa, orientada
a corregir, cuestionar v, si es necesario, solicitar la nulidad del acto de imputacién
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cuando este no cumple su finalidad estructural. Esta ruta garantiza que los actos
procesales no se impongan de forma arbitraria, sino que se sometan a reglas, controles
y principios de legalidad, como exige un Estado social y democratico de derecho.

Finalmente, el estudio comparado permitié corroborar que el modelo colombiano,
aunque formalmente inspirado en el sistema anglosajon, se ha aproximado al modelo
puertorriquefo, en el que el juez desempefa un rol activo y garantista frente a la
pretension acusatoria. Ello confirma que el control judicial sobre la imputacién no
desnaturaliza el sistema acusatorio, sino que lo fortalece desde la perspectiva de los
derechos fundamentales y del respeto por la racionalidad procesal.

La imputacién, en suma, es mucho mas que un acto de parte: es un acto
fundacional del proceso penal, que debe cumplir estrictas exigencias normativas,
comunicacionales y constitucionales. Solo asi podra cumplir su verdadera funcion: la
de permitir que un ciudadano comprenda por qué esta siendo llamado a responder
penalmente y pueda ejercer una defensa real, efectiva y legitima.

Bibliografia

Ambos, Kai. Proceso penal. Perspectiva internacional, comparada y latinoamericana.
Meéxico: Ubijus, 2004.

Arango, Marfa Isabel. “A proposito del papel del juez de control de garantias en la
audiencia de formulacidn de imputacion. (Comentario a la sentencia de tutela de
la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia, del 22 de septiembre
de 2009, radicado 44103)". Revista Nuevo Foro Penal, vol. 6, n.° 75 (2010): 231-242

Bachmaier Winter, Lorena, coord. Proceso penal y sistemas acusatorios. Madrid:
Marcial Pons, 2008.

Binder, Alberto. Derecho procesal penal. Tomo Il. Dimension politico—criminal del
proceso penal. Eficacia del poder punitivo. Teoria de la accion penal y de la
pretension punitiva. Buenos Aires: Editorial AD-HOC, 2014.

Binder, Alberto. Derecho procesal penal. Tomo I, Teoria de las formas procesales.
Actos invalidos. Nulidades. Buenos Aires: Editorial AD-HOC, 2017.

Carnelutti, Francesco. Cuestiones sobre el proceso penal. Traduccion de Santiago
Sentis Melendo. Buenos Aires: Libreria El Foro, 1950.

Carnelutti, Francesco. Instituciones del derecho procesal civil. Volumen I. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1956.



Nuevo Foro Penal Vol.21, n°. 105, julio-diciembre de 2025, pp. 72-112. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 107

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-025 de 2009 (M.P. Rodrigo Escobar Gil).
Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-067 de 2021 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado).

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-559 de 2019 (M.P. Cristina Pardo
Schlesinger).

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-591 de 2005 (M.P. Clara Inés Vargas
Hernandez).

Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-360 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sentencia T-44103 del 22 de septiembre de
2009, (M.P. José Lednidas Bustos Martinez).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. AP1086 de 2023,
Rad. 62206 (M.P. Diego Eugenio Corredor Beltran).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. AP1571 de 2024,
Rad. 64442 (M.P. Luis Antonio Herndndez Barbosa).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. AP2880 de 2023,
Rad. 62296 (M.P. Carlos Roberto Solérzano Garavito).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. AP6049 de 2014,
(segunda instancia), Rad. 42452 (M.P. Patricia Salazar Cuéllar).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Providencia del 8 de
octubre de 2008, Rad. 29338, (M.P. Alfredo Gémez Quintero).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Providencia del 10 de
marzo del 2010, Rad. 32422, (M.P. Julio Enrique Socha Salamanca).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Providencia del 16 de
octubre de 2013 (segunda instancia), Rad. 39886 (M.P. José Leonidas Bustos Martinez).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. SP106 de 2025, Rad.
68243 (M.P. Diego Eugenio Corredor Beltran).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. SP1148 de 2025, Rad.
60117 (M.P. Jorge Hernén Diaz Soto).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. SP13939 de 2014,
Rad. 42184 (M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. SP14191 de 2016,
Rad. 45594 (M.P. José Francisco Acufa Vizcaya).



108 Formulacién de imputacion: un acto de parte reglado sometido a control jurisdiccional
por parte de los jueces de control de garantias
Yepes ORTEGA, SANTIAGO; GUETTE HERNANDEZ, DAvID MopEesTo

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. SP14842 de 2015,
Rad. 43436 (M.P. Patricia Salazar Cuéllar).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. SP16913 de 2016
(M.P. Gustavo Enrique Malo Fernandez).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. SP2042 de 2019,
Rad. 51007 (M.P. Patricia Salazar Cuéllar).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. SP2446 de 2019,
Rad. 52967 (M.P. Patricia Salazar Cuéllar).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. SP322 de 2025, Rad.
58474 (M.P. Carlos Roberto Soldrzano Garavito).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. SP3329 de 2020
(M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. SP9853 de 2014,
Rad. 40871 (M.P. Fernando Alberto Castro Caballero).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Auto AP1379 de
2023, Rad. 58550, (M.P. Luis Antonio Hernandez Barbosa).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sentencia del 6 de febrero de 2013, Rad.
39892, (M.P. José Luis Barceld Camacho).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP9853 de 2014, Rad. 40.871 (M.P: José
Leonidas Bustos Martinez).

Corte Suprema de Justicia. AP6049 de 2014 (segunda instancia), Rad. 42452 (M.P.
Patricia Salazar Cuéllar)

Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP13939 de 2014, Rad. 42184 (M.P. Gustavo
Enrique Malo Fernandez)

Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP14842 de 2015, Rad. 43436 (M.P. Patricia
Salazar Cuéllar).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP2042 de 2019, Rad. 51007, (M.P. Patricia
Salazar Cuéllar).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP 4792 de 2018, Rad. 52507 (M.P. Patricia
Salazar Cuéllar).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP-560 de 2018, Rad. 52311, (M.P. Patricia
Salazar Cuéllar).



Nuevo Foro Penal Vol.21, n°. 105, julio-diciembre de 2025, pp. 72-112. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 109

Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP-594 de 2019, Rad. 51596 (M.P. Patricia
Salazar Cuéllar).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP2042 de 2019 (M.P. Patricia Salazar Cuéllar).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP16913 de 2016 (M.P. Gustavo Enrique Malo
Fernandez).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP106 de 2025, Rad.68243 (M.P. Diego
Eugenio Corredor Beltran).

Corte Suprema de Justicia de Colombia. SP1148 de 2025, Rad. 60117 (M.P. Jorge
Hernan Diaz Soto).

Couture, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires: De
Palma, 1958.

Ferrajoli, Luigi. Derecho y razon: teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta, 1989.

Fierro-Méndez, Heliodo. La imputacion y acusacion en el sistema penal acusatorio.
Bogoté: Leyer, 2012.

Garcia Valencia, Jesus Ignacio. Conferencias sobre el proceso penal acusatorio. Bogota:
Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2005.

Gonzélez Jaramillo, José Luis. El control de la imputacidn: una reflexion acerca de
los limites del poder de formular cargos en el Estado de Derecho, a partir de la
dogmética procesal. Medellin: Universidad de Antioquia, 2019.

Grau, Joan Verger. La defensa del imputado y el principio acusatorio. Barcelona: José
Maria Bosch Editor, 1994.

Habermas, Jiirgen. Teoria de la accion comunicativa, |. Racionalidad de la accién y
racionalizacion social. Madrid: Taurus Humanidades, 1999.

Habermas, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa, Il. Critica de la razén funcionalista.
Madrid: Taurus Humanidades, 1999

Hinestrosa, Fernando. Tratado de obligaciones I, volumen |. Bogota: Externado, 2015.

Jaramillo Diaz, Juan Guillermo. “Estructura basica de la actuacion penal (Sistemética
procesal penal mixta acusatoria - Ley 906 de 2004)". En Reflexiones sobre el
sistema acusatorio. Una visién desde la practica judicial, compilado por John
Jaime Posada Orrego y Juan Guillermo Jaramillo Diaz. Medellin: Libreria Juridica



110  Formulacion de imputacion: un acto de parte reglado sometido a control jurisdiccional
por parte de los jueces de control de garantias
Yepes ORTEGA, SANTIAGO; GUETTE HERNANDEZ, DAvID MopEesTo

Sanchez, 2008.

Martin Gonzalez, Marina. Los actos procesales de comunicacion y su vinculacién con el
efectivo ejercicio del derecho de defensa. Madrid: Editorial Dykinson S.L., 2023.

Melo Vargas, Juan Diego. “Comentario X. Los hechos juridicamente relevantes
presentados en la imputacion: piedra angular del principio de congruencia”. En
Estudios Criticos: Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia 9, coordinado
por Ricardo Posada Maya, Fernando Velasquez Velasquez y Ricardo Molina Lopez.
Bogota: Ediciones Uniandes — Grupo Editorial Ibanez, 2024.

Montero Aroca, Juan. Principios del proceso penal. Una explicacién basada en la razon.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1997.

Moreno Rivera, Luis Gustavo. Coord. Temas actuales de Derecho Penal y Procesal
Penal. Bogota: Ediciones Nueva Juridica, 2014.

Mufioz Garcia, Miguel Angel. £ conocimiento més alla de toda duda razonable del
dolo en la intervencion delictiva. Dogmatica penal y estandares de prueba. Bogota:
Pontificia Universidad Javeriana — Editorial Ibafiez, 2023.

o

Pava Lugo, Mauricio. “Cuando le apostamos a la ‘pena del banquillo. Dialogos
Punitivos, agotos 30, 2019. https://dialogospunitivos.com/cuando-le-apostamos-
a-la-pena-del-banquillo/

Pava Lugo, Mauricio. “Litigio estratégico y prevencion de abuso del poder punitivo en
Colombia”. En Sostenibilidad y Proceso, 233—252. Bogota: Instituto Colombiano
de Derecho Procesal, 2023.

Pava Lugo, Mauricio. La defensa en el sistema acusatorio. Bogotéa: Ediciones Juridicas
Andrés Morales, 2009.

Pelaez Mejia, José Maria y Nelson Saray Botero. Los hechos juridicamente relevantes en
el proceso penal. Construccion y aplicacion practica. Bogota: Leyer Editores, 2022.

Pico i Junoy, Joan. Las garantias constitucionales del proceso. Barcelona: José Maria
Bosch Editor, 1997.

Quintero Jiménez, Camilo Alberto. Fase intermedia y control de los actos acusatorios en
el proceso penal. Madrid: Marcial Pons, 2021.

Ramirez Bastidas, Yesid. Sistema acusatorio colombiano. Bogota: Ediciones Doctrina y
Ley Ltda., 2005.



Nuevo Foro Penal Vol.21, n°. 105, julio-diciembre de 2025, pp. 72-112. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 111

Ramirez Contreras, Luis Fernando. Las audiencias en el sistema penal acusatorio.
Tedrico — practico. Bogota: Leyer, 2007.

Saray Botero, Nelson. Procedimiento penal acusatorio (Imputacién, acusacion,
preparatoria, juicio oral, procedimiento especial abreviado y acusador privado). 2.2
ed. Bogota: Leyer Editores, 2017.

Thaman, Stephen. “Aspectos adversariales, acusatorios e inquisitivos en el proceso
penal de los Estados Unidos”. En Proceso penal y sistemas acusatorios. Coordinado
por Lorena Bachmaier Winter. Madrid: Marcial Pons, 2008.

Toro Lucena, Oscar Augusto. “De la imputacion penal sustancial a la imputacion penal
procesal valida. Un didlogo de doble via”. En Temas actuales de Derecho Penal y
Procesal Penal. Coordinado por Luis Gustavo Moreno Rivera. Bogota: Ediciones
Nueva Juridica, 2014.

Urbano Martinez, José Joaquin. £/ control de la acusacion. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2013.

Vanegas Villa, Piedad Lucia. “Laimputacion”. En Reflexiones sobre el sistema acusatorio.
Una visién desde la préctica judicial, compilado por John Jaime Posada Orrego vy
Juan Guillermo Jaramillo Diaz. Medellin: Libreria Juridica Sanchez, 2008.

Yepes Ortega, Santiago, “Hechos juridicamente relevantes: la necesidad de un
control material desde la imputacion”, Didlogos Punitivos, febrero 17, 2023,
https://dialogospunitivos.com/hechos-juridicamente-relevantes-la-necesidad-
de-un-control-material-desde-la-imputacion/



112 Formulacién de imputacion: un acto de parte reglado sometido a control jurisdiccional
por parte de los jueces de control de garantias
Yepes ORTEGA, SANTIAGO; GUETTE HERNANDEZ, DAvio MopesTo

Declaracion de coautoria

Todos y solo los investigadores que cumplen con los requisitos de autoria de este
articulo figuran como autores; todos los coautores son totalmente responsables

de este trabajo en su totalidad.

« Santiago Yepes Ortega: conceptualizacion, metodologia, revision de
datos, investigacion, redaccion — borrador original, validacién, redaccion
—revision y edicidn, aprobacion de la version final.

« David Modesto Giiette Hernandez: conceptualizacién, metodologia,
investigacién, redaccion — revision vy edicion, validacion, aprobacion de

la version final.

License Creative Commons Attribution 4.0 International



113

NAJERA GONZALEZ, XAVIER, “Breves comentarios
sobre aspectos esenciales del criminal compliance”,
Nuevo Foro Penal, 105, (2025)

Breves comentarios sobre aspectos
esenciales del criminal compliance

Brief comments on essential aspects
of criminal compliance

Xavier NAJERA GONZALEZ

Fecha de recibo: 16/07/2025. Fecha de aceptacion: 30/08/2025

DOI: 10.17230/nfp21.105.4

Resumen

El articulo aborda la explicacidn de diferentes aspectos del cumplimiento normativo
penal. Comienza con la definicion del concepto. A continuacion, aborda la importancia
de prevenir delitos mediante el cumplimiento normativo penal y el papel del oficial
de cumplimiento en este proceso. Posteriormente, explica los diferentes marcos
regulatorios que han surgido a nivel mundial, incluyendo diferentes estandares y
requisitos para que esta tarea sea mas fiable para las personas juridicas. Todo para
finalizar en ciertas reflexiones de la tematica en general.

Palabras clave

Oficial de cumplimiento, cumplimiento penal, personas juridicas.

* Doctor en derecho penal, procesal penal y derechos humanos por la Universidad de Salamanca,
Espafia. Maestro y Doctor en Derecho por la Benemérita Universidad Auténoma de Puebla, México.
Ex Secretario de Juzgado y de Tribunal en el Poder Judicial de la Federacion (10 afios). Catedratico de
Derecho Penal y Criminologia en la Benemérita Universidad Auténoma de Puebla (19 afios). Abogado
en ejercicio (15 afos). Miembro del Sistema Nacional de Investigadores en el Nivel |, de la Secretaria
de Ciencias, Humanidades, Tecnologia e Innovacion (SECIHTI) en México.
Contacto: xnajerag@gmail.com. https://orcid.org/0000-0001-8236-7612



114 Breves comentarios sobre aspectos esenciales del criminal compliance
NAJERA GONZALEZ, XAVIER

Abstract

This article addresses various aspects of criminal law compliance. It begins with
a definition of the concept. It then addresses the importance of preventing crimes
through criminal law compliance and the role of the compliance officer in this process.
It then explains the various regulatory frameworks that have emerged worldwide,
including different standards and requirements to make this task more reliable for legal
entities. All this will lead me to establish certain thoughts on the subject in general.
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1. Introduccion

El presente trabajo no pretende agotar todos los subtemas variados y complejos
del criminal compliance en materia empresarial como si fuera un tratado sobre la
materia. Simplemente se limita a dar una visién panordmica de los aspectos méas
esenciales de este tema. Esto es asi, pues el enfoque de este trabajo de investigacion
parte de un método inductivo, que va de lo particular a lo general, y por ende, toca
el tema del criminal compliance como una problemética en particular, digna de ser
expuesta, con miras a la comprension de sus aspectos esenciales en general. Esto
tiene el objetivo de resaltar la importancia de la aplicacién de estas particulares
artistas, en el seno de cualquier empresa en general. Por tanto, no se utiliza un
método deductivo, que a la inversa, pretenda particularizar a grado méaximo cada
uno de dichos subtemas que lo componen, con el consecuente establecimiento de
conclusiones sumamente particulares de lo ahi manifestado. El objetivo de este
trabajo, simplemente, gira en establecer una serie de probleméticas concretas del
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criminal compliance, para que al final, se brinden algunas reflexiones personales
sobre dicha tematica en general.

Dicho lo anterior, es menester indicar que el actuar bajo compliance consiste
en adecuar la actuacion de los directivos, empleados y agentes de una determinada
empresa, conforme a las politicas, procedimientos, y normas aplicables en ese
particular campo productivo. Este término anglosajon que significa “cumplimiento
normativo” (compliance), se configura por una serie de pautas, lineas, directrices o
reglas que es preciso cumplir para que los particularmente interesados en hacerlo,
puedan considerar su actuacion en consonancia con el ordenamiento legal'.

En efecto, este marco normativo no se conforma solo por normas, leyes o
reglamentos, ya que también debe incluir las politicas internas, los compromisos
adquiridos con los clientes en lo particular, y sobre todo, la aplicacién de codigos
éticos que la empresa se ha comprometido a respetar. Todo ello es asi, pues puede
haber actuaciones que sean legales, pero carentes de ética en general, lo que
también influye en la imagen y reputacién misma de la empresa’.

Esta figura del compliance, proviene del término “to comply with” (cumplir
con), que tuvo sus primeros logros internacionales en la regulacién del comercio
internacional en torno a la prevencién del soborno®. Aunado a ello, tuvo mucho
éxito en sus inicios dentro del sector financiero, porque esta clase de entidades,
con frecuencia se enfrentaban a una diversidad de normas complejas, que estaban
revestidas de sanciones muy altas*.

1 Miguel Ontiveros Alonso, “¢Para qué sirve el compliance en materia penal? (A propésito del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales)”, en £/ Cédigo Nacional de Procedimientos Penales. Estudios,
coord. Sergio Garcia Ramirez y Olga Islas de Gonzélez Mariscal (México: Universidad Nacional
Auténoma de México e Instituto de Formacion Profesional de la Procuraduria General de Justicia del
Distrito Federal, 2015), 141.

2 Juan Carlos Ferré Olivé, “Reflexiones en torno al compliance penal y a la ética en la empresa”, Revista
Penal México 9, n.°16 -17 (Marzo 2019 - febrero 2020): 64.

3 Asi, en 1997, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE), celebrd en
Paris, Francia, la Convencidn sobre la lucha contra el soborno de funcionarios publicos extranjeros en
transacciones comerciales internacionales. Derivado de los compromisos adoptados por los estados
firmantes, se establecieron medidas anticorrupcion, que representaron la adopcién de medidas de
autocumplimiento empresarial. Con ello, se cre¢ una cultura de compliance con directrices legales
y reglamentarias que se han venido extendiendo con el tiempo. Leandro Sarcedo, “Compliance e
Responsabilidade Penal da pessoa Juridica: Construgao, baseado na culpabilidade Corporativa”
(Tesis de doctorado, Facultade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2014), 1-325.

4 Juan R. Quintas Seoane, “La gestion del riesgo normativo en el sistema financiero”, Revista Galega
de Economia 16, (2007): 3-6.
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Por tanto, se vieron en la necesidad de crear departamentos especiales, que
estaban dedicados a asegurar el cumplimiento con dichas normas, para evitar a toda
costa ser infraccionados, con lo cual se creé en 1977 la figura del compliance officer
(oficial de cumplimiento)®. Persona que se encarga de dar cumplimiento de las normas
regulatorias, lo que garantiza que los estados financieros vy la informacion revelada
reflejen con precision la situacién financiera y el rendimiento de la organizacion.

Esta figura es crucial, pues garantiza la fiabilidad para la toma de decisiones
informada por parte de las partes interesadas, incluyendo inversores, acreedores
y organismos reguladores®. Estos nuevos departamentos se establecen separados
del &rea de asesoria legal, que hasta entonces era la encargada de esta funcion’.

Actualmente, se ha popularizado la figura por despachos que tratan de
ofrecer servicios de blindaje mediante criminal compliance, para prevenir delitos en
el seno de la empresa. Sin embargo, el compliance debe abarcar aspectos que esca-
pan las fronteras del derecho penal propiamente dicho, pues todas las demds areas
legales también deben ser objeto de prevencién mediante cumplimiento normativo
con las mismas®.

En Espana, el impulso definitivo al compliance viene por parte del legislador,
que reforma el Cddigo Penal en 2010 y 2015 e introduce la posibilidad de que las
personas juridicas sean responsables penalmente de los delitos cometidos en su
nombre 0 por cuenta de sus representantes legales o administradores y personas
sometidas a su autoridad®.

5 Alejandro Turienzo Fernandez, “La responsabilidad penal del compliance officer”, (Tesis doctoral,
Universitat de Barcelona, 2020), 23.

6 Maxwell Nana Ameyaw, Courage Idemudia, & Toluwalase Vanessa lyelolu, “Financial compliance
as a pillar of corporate integrity: A thorough analysis of fraud prevention”, Finance & Accounting
Research Journal 6, n.°7 (July 2024): 1160.

7 Por lo que se refiere a México, el compliance llega a través de las empresas multinacionales con
filiales en el extranjero y empresas nacionales con conexiones fuera de sus fronteras. Sin embargo,
ello ha tenido poca repercusion en las micro, pequefas y medianas empresas, que son casi siempre
de indole familiar, y son las que mas cominmente existen en México. Yolanda Cristina Ramirez
Soltero y Gabriel Abraham Chapa Abrego, “Reflexiones sobre el cumplimiento normativo en México.
Compliance en México”, Revista del posgrado en derecho de la UNAM. Revista especial de la facultad
de derecho (2022): 270-271.

8 Ramirez Soltero y Chapa Abrego, “Reflexiones sobre el cumplimiento normativo en México.
Compliance en México”.

9 Alvaro Mendo Estrella, “El modelo espafiol de responsabilidad penal de las personas juridicas:
andlisis a través de aportaciones doctrinales y de la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo”, Anuario de derecho penal y ciencias penales (ADPDCP) LXX (2017): 114.
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Atendiendo a estas reformas, “compliance” se equipara a la figura del “debido
control”®, introducida en la legislacién espafiola mediante las Leyes Organicas
5/2010 y 1/2015 de modificacién del Codigo Penal. Aqui, lo novedoso con relacién
a este tema, fue la necesidad de crear un departamento o establecer una funcidn
especifica para llevar a cabo estas funciones de control organizacional de las
empresas, con el fin de evitar la responsabilidad juridico-penal en que pudiera
incurrir la empresa misma, por incumplimiento de los baremos de control debido de
su actuar con relacion a la normatividad incumplida.

2. Normativa en Espana: Leyes Organicas 5/2010 y 1/2015

La Ley Organica 5/2010 (segn modificacién de 23 de junio de 2010 relativa
al Cédigo Penal Espanol, publicada en el Boletin Oficial del Estado), introdujo por
primera vez en el ordenamiento espanol la responsabilidad penal de las personas
juridicas, por los actos cometidos por sus directivos y personas sometidas a la
autoridad de éstos'.

A manera de justificacion de dicha reforma legislativa, en el apartado “VII” del
“Predmbulo”, se lee lo siguiente™:

Vi

Se regula de manera pormenorizada la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Son numerosos los instrumentos juridicos internacionales que demandan una respuesta
penal clara para las personas juridicas, sobre todo en aquellas figuras delictivas donde la
posible intervencion de las mismas se hace mas evidente (corrupcion en el sector privado,
en las transacciones comerciales internacionales, pornografia y prostitucion infantil,

10 Para Ontiveros el debido control de la organizacion es “la gestién del riesgo organizacional en el
marco de lo permitido”. Lo que se traducira en atipicidad, cuando la empresa opera en el marco del
riesgo permitido, pues al hacerlo, ejerce un debido control de s misma dentro del marco de su labor
organizacional interna. Miguel Ontiveros Alonso, “¢Qué es el debido control de la organizacion?”,
Criminalia, Revista de la Academia Mexicana de Ciencias Penales, Afo XCI, n.°3, (Diciembre-2024): 137.

11 De lo que surge la idea de que en derecho espafiol, la persona juridica sélo puede ser responsable
por el hecho propio, debido a la falta de organizacidn, y no por el cometido por la persona individual
(administrador). Esto para no violar el principio de ne bis in idem. Adan Nieto Martin, “Introduccion”,
en El derecho penal econdmico en la era compliance, dir. Luis Arroyo Zapatero y Adan Nieto Martin
(México: Tirant lo Blanch, 2013): 17.

12 José Luis de la Cuesta, “Responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho espafiol”,
Revista electrénica de la AIDP (2011): 9-10.

13 Vid. BOE nim. 152, Miércoles 23 de junio de 2010, Predmbulo apartado VII, Sec. |. Pag. 54814.
Recuperado de: https://www.boe.es/boe/dias/2010/06/23/pdfs/BOE-A-2010-9953.pdf
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trata de seres humanos, blanqueo de capitales, inmigracion ilegal, ataques a siste-
mas informéticos...). Esta responsabilidad Gnicamente podra ser declarada en aquellos
supuestos donde expresamente se prevea. Para la fijacion de la responsabilidad de las
personas juridicas se ha optado por establecer una doble via. Junto a la imputacién
de aquellos delitos cometidos en su nombre 0 por su cuenta, y en su provecho,
por las personas que tienen poder de representacion en las mismas, se afade la
responsabilidad por aquellas infracciones propiciadas por no haber ejercido la persona
juridica el debido control sobre sus empleados, naturalmente con la imprescindible
consideracién de las circunstancias del caso concreto a efectos de evitar una lectura
meramente objetiva de esta regla de imputacion. Se deja claro que la responsabilidad
penal de la persona juridica podré declararse con independencia de que se pueda o
no individualizar la responsabilidad penal de la persona fisica. En consecuencia, se
suprime el actual apartado 2 del articulo 31.

En este ambito se concreta un catédlogo de penas imponibles a las personas juridicas,
afadiéndose —respecto a las hasta ahora denominadas consecuencias accesorias
(disolucion, suspensién de actividades, clausura de establecimientos...)—, la multa
por cuotas y proporcional y la inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas
publicas, para contratar con las Administraciones Plblicas y para gozar de beneficios
e incentivos fiscales o de la seguridad social. Se opta en este punto por el sistema
claramente predominante en el Derecho comparado y en los textos comunitarios objeto
de transposicion, segun el cual la multa es la pena comun y general para todos los
supuestos de responsabilidad, reservandose la imposicion adicional de otras medidas
mas severas sdlo para los supuestos cualificados que se ajusten a las reglas fijadas
en el nuevo articulo 66 bis. Igualmente, se tiene en cuenta el posible fraccionamiento
del pago de las multas que les sean impuestas a las personas juridicas cuando exista
peligro para la supervivencia de aquellas o la estabilidad de los puestos de trabajo,
asi como cuando lo aconseje el interés general. Ademas, se regulan taxativamente
los supuestos de atenuacion de la responsabilidad de las personas juridicas, entre los
que destacan la confesion de la infraccion a las autoridades, la reparacion del dafio v el
establecimiento de medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro
puedan cometerse con los medios 0 bajo la cobertura de la persona juridica. En este
apartado, al objeto de evitar que la responsabilidad penal de las personas juridicas pueda
ser burlada por una disolucion encubierta o aparente o por su transformacién, fusion,
absorcidn o escision, se contienen previsiones especificas donde se presume que existe
la referida disolucion aparente o encubierta cuando aquélla continie con su actividad
econdmica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados,
trasladandose en aquellos casos la responsabilidad penal a la entidad o entidades en que
se transforme, quede fusionada o absorbida y extendiéndose a la entidad o entidades a
que dé lugar la escision.
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Como puede leerse de dicho texto, en la modificacion legislativa de 23
de junio de 2010, de inspiracion internacional, se puso énfasis en que dejara
de haber impunidad en la persona juridica, que se empleaba como “empresa
fachada” para cometer delitos como: corrupcion en el sector privado, en las tran-
sacciones comerciales internacionales, pornografia y prostitucion infantil, trata
de seres humanos, blanqueo de capitales, inmigracion ilegal, ataques a sistemas
informdticos, entre otros. Optandose por un sistema de numerus clausus para definir
qué conductas eran susceptibles de punicion, con relacion a la responsabilidad penal
de las personas juridicas®™.

También destaca que se introduce la figura del llamado “control debido” sobre
sus empleados, tomando en cuenta circunstancias propias del caso concreto. Lo
que constituye un avance respecto a sélo hacer imputable a la persona juridica,
con relacién a aquellos delitos cometidos en su nombre o por su cuenta, y en su
provecho, por las personas que tienen poder de representacion en las mismas.

Antes de todo ello, la norma abolfa en el ordenamiento juridico penal espafiol,
la responsabilidad penal de personas juridicas, basados en el principio romano de
societas delinquere non potest, por el cual una persona juridica no podia cometer delitos'®.

Esta incorporacion se realizd mediante la modificacion de los articulos 31
bis del Cadigo Penal (responsabilidad de las personas juridicas), art. 33.7 (penas
imponibles a las personas juridicas), 50.3 y 4 (extension y cuota diaria de la pena de

14 Cabe sefalar que la Convencion de Palermo y sus Protocolos (contra la Delincuencia Organizada
Transnacional) y la Convencion de Mérida (contra la Corrupcién), fueron instrumentos de la ONU,
que no se centraron en la responsabilidad penal de las personas juridicas. Sin embargo, crearon las
condiciones propicias para que los Estados implementaran mecanismos y sanciones, en contra de
individuos o entidades que, por si mismos o a través de ésas, cometieran esta clase delitos. Véase,
una interesante comparativa entre la Convencién de Palermo y la Ley Federal contra la Delincuencia
Organizada en México, en Miriam Elsa Contreras Lopez, “Analisis de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional”, Letras juridicas: revista de los investigadores
del Instituto de Investigaciones Juridicas Universidad Veracruzana, n.°13 (2006): 1-11. Otro enfoque
interesante en: Samuel Gonzalez-Ruiz, Gleb Zingerman, Moisés Moreno Hernandez. “Lucha contra la
delincuencia organizada y respeto a los derechos humanos: un marco de referencia en la lucha contra
el terrorisma”, en Terrorismo y Delincuencia Organizada. Un enfoque de derecho y economia, comp.
Andrés Roemer y Edgardo Buscaglia (México: UNAM, 2006), 203-220. Respecto a la Convencién de
Mérida (México), véase: Guillermo A. Hernandez Salmerdn, “México y la Convencidn de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion”, Revista Mexicana de Politica Exterior, n.°78 (2006): 125-142.

15 Existe quien se manifiesta en contra de tal postura, optando por un régimen abierto de delitos
susceptibles de ser cometidos por las personas juridicas. Asf, Marfa Alejandra Vargas Ovalle,
“tNumerus clausus? Critica al sistema de incriminacion de los delitos de las personas juridicas”,
(Tesis Doctoral, Universidad Pompeu Fabra (UPF), 2017), 449-451.

16 Dela Cuesta, /bid, 9-10.
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multa), 53.5 (posibilidad de pago fraccionado), 52.4 (multas sustitutivas de la multa
proporcional), 66 bis (determinacion de la pena aplicable), 116.3 (responsabilidad
civil) y 130 (supuestos de transformacion y fusion de sociedades)".

Conforme a la redaccion del afio 2010 se establecia que las personas juridicas
serfan declaradas penalmente responsables de los delitos cometidos por quienes
“han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control
atendidas las concretas circunstancias del caso”.

De la lectura de ese texto, parecia claro que la falta de diligencia en el
“debido control”, que era el elemento que debia tenerse en cuenta para medir la
responsabilidad penal de la persona juridica en 2010, era aplicable Gnicamente al
caso en que el delito hubiese sido cometido por el personal subordinado. En ese
sentido, la responsabilidad de la persona juridica caia en automatico, cuando el
delito hubiese sido ejecutado por los administradores de hecho o de derecho, lo que
en opinién de la doctrina no era correcto'.

Serie de criticas que dieron lugar a la posterior reforma contenida en la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, en que se modificaron algunos de los articulos
anteriormente mencionados con la finalidad de delimitar adecuadamente el
contenido del “debido control” y con ello poner fin a las dudas que el planteamiento
de los preceptos legales pudiera plantear.

El fin de esta segunda reforma, si atendemos a su preambulo, no fue modificar
el régimen de responsabilidad de las personas juridicas, sino aclarar el modelo
establecido en 2010. La Ley Organica 1/2015 si modifica, por ejemplo, el art. 31 bis
e introduce tres nuevos articulos: 31 ter, 31 quater y 31 quinquines que extienden la
responsabilidad penal a las responsabilidades mercantiles publicas.

De esa manera, tras la reforma de 2015, el precepto establece que serén
declaradas penalmente responsables de los delitos cometidos por quienes “han
podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los
deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las con-
cretas circunstancias del caso”. En definitiva, la reforma de 2015 sustituyd la forma

17  Fiscalia General del Estado de Espafa, Circular 1/2016, sobre la responsabilidad penal de las personas
jurfdicas conforme a la reforma del cédigo penal efectuada por Ley Orgdnica 1/2015, Gp. 1.

18  Antes de dicha reforma, ya criticaba el Anteproyecto existente en ese sentido: Ricardo Robles
Planas, “El “hecho propio” de las personas juridicas y el Informe del Consejo General del Poder
Judicial al Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008”, In Dret 2 (2009): 3; Posteriormente,
ya durante la citada reforma: Victor Gémez Martin, “La reforma de la parte general del cddigo penal
(LO 5/2010, de 22 de junio): ¢avance o retroceso?”, Revista Catalana de Seguretat Piblica, Mayo
(2011): 167. Més recientemente, también lo criticé: Carlos Manuel Cuevas Oltra, “El «debido control»
en la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista de derecho penal y criminologia, 3.2
Epoca, n.° 18, julio (2017): 15.



Nuevo Foro Penal Vol.21, n°. 105, julio-diciembre de 2025, pp. 113-137. (ISSN 0120-8179/ e-ISSN 2539-4991) 121

impersonal “no haberse ejercido” por la directa “haberse incumplido”; ademas, el incum-
plimiento ahora tiene que ser grave (“gravemente”); finalmente, la referencia genérica
al “debido control” se amplié a los “deberes de supervision, vigilancia y control™®.

3. Prevencion de delitos en el interior de la empresa

Para evitar que las empresas cometan delitos y sean sancionadas penalmente
por los mismos, deben cerciorarse que en su funcionamiento exista un programa de
cumplimiento eficaz e idéneo?, que puede consistir en que:

12 El ¢rgano de administracidon adopte y ejecute con eficacia, modelos de
organizacion y gestién que incluyen las medidas de vigilancia y control
idoneas para prevenir delitos o para reducir de forma significativa el riesgo
de su comision.

2% Supervise el funcionamiento y el cumplimiento del modelo de prevencién
implantado, y cerciorarse que este ha sido confiado a un érgano de la
empresa con poderes auténomos de iniciativa y de control, o que tenga
encomendada legalmente la funcién de supervisar la eficacia de los
controles internos de la empresa;

3% Evite que autores individuales cometan delitos, eludiendo fraudulentamente
los modelos de organizacion y de prevencién, y

4% Vigile que no se produzca una omisién o un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervision, vigilancia y control por parte del érgano que
supervise la eficacia de los controles internos de la empresa.

Para que esto sea posible, los modelos de organizacion y gestion deben cumplir
con los siguientes requisitos:

1° Identificaran las actividades en cuyo dmbito puedan ser cometidos los
delitos que deben ser prevenidos.

2° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de
formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones
y de ejecucion de las mismas con relacidn a aquellos.

19 Javier Gustavo Fernandez Teruelo, “Responsabilidad penal de las personas juridicas. El contenido de
las obligaciones de supervisidn, organizacion, vigilancia y control referidas en el art. 31 bis 1. b) del
Cédigo Penal espafiol”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC), n.°21(2019): 3.

20  Para lograr que un programa de cumplimiento sea juridicamente eficaz, debe contener medidas
idoneas para prevenir o reducir el riesgo de comision de delitos de la “misma naturaleza”. José Luis
Gonzalez Cussac, “La eficacia eximente de los programas de prevencion de delitos”, Estudios Penales
y Criminoldgicos, Vol. XXXIX (2019): 606.
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3° Dispondran de modelos de gestién de los recursos financieros adecuados
para impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.

4° Impondran la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos
al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del
modelo de prevencion.

59 Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el
incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6° Realizaran una verificacién periédica del modelo y de su eventual modifi-
cacion cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus
disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacién, en la
estructura de control o enla actividad desarrollada que los hagan necesarios.

En tales supuestos, con la funcién mas limitada de prevencion de delitos o con
la més amplia de control interno, el drgano de cumplimiento es conocido como oficial
de cumplimiento o compliance officer, y dependiendo del tamafio de la empresa,
esta funcion puede ser desempefiada por una o por varias personas, que deben
contar con la suficiente formacion y autoridad para cerciorarse de que la compafia
cumpla con las normativas internas y externas aplicables en la materia, incluida la
prevencion de delitos?.

4. El oficial de cumplimiento normativo

El oficial de cumplimiento debera participar en la elaboracion de los modelos
de organizacion y gestion de riesgos, y asegurar su buen funcionamiento. Ademas,
debe establecer sistemas apropiados de auditoria, vigilancia y control para verificar,
al menos, la observancia de un sistema disciplinario que sancione adecuadamente
el incumplimiento de las medidas establecidas en el modelo de organizacion interna
de la empresa?.

21 Esimportante hacer notar que la responsabilidad penal en que puede incurrir el oficial de cumpli-
miento puede ser diferente dependiendo de si se trata de un compliance officer externo a la
organizacion o ligado a la misma. Aunado al hecho de que existe mas probabilidad que pueda incurrir
en delitos de comisién por omision, que en delitos de accion. No obstante, puede llegar a ser autor
individual o coautor de un delito que comete una persona juridica, si se llega a comprobar que el
resultado le es imputable a sus funciones. Por otra parte, puede ser eximido de responsabilidad
penal, si se demuestra que el sistema de compliance instaurado por él probd ser eficaz y que el
delito se cometié por causas que no imputables a su condicién laboral. Sara Garcia Badallo, “La
responsabilidad penal del oficial de cumplimiento”, (Trabajo para obtener el Master Universitario en
Abogacfa, Universidad de Ledn, Curso 2021-2022), 36.

22 Todo ello exige que el oficial de cumplimiento oriente, divulga y refuerce la normativa interna,
participe en la formacién de los empleados, investigue indicios de incumplimiento en coordinacion
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Para ello, deberd contar con personal con los conocimientos y experiencia
profesional suficientes, disponer de los medios técnicos adecuados y tener acceso
a los procesos internos, informacién necesaria y actividades de las entidades para
garantizar una amplia cobertura de la funcién que se le encomienda?.

Es recomendable que el oficial de cumplimiento forme parte de un érgano de la
persona juridica, pues esto facilitard el contacto diario con el funcionamiento de la
propia corporacidn. Sin embargo, esto no implica que este drgano deba desempenar
por si todas las tareas que configuran la funcion de cumplimiento normativo. En
efecto, es posible que estas actividades se diversifiquen en otros drganos o unidades
distintos, como puede acontecer con la unidad de riesgos, la unidad de control interno,
el servicio de prevencion de riesgos laborales o el de prevencion del blanqueo.

Lo esencial sera que exista un érgano supervisor del funcionamiento general del
modelo, que debera establecer claramente el responsable de las distintas funciones
y tareas. Todo ello es importante, pues para prevenir la criminalidad econémica
empresarial, es determinante que en el seno de sus funciones, se transmita sus
valores éticos, y se fomente una cultura organizativa solida y se estandaricen los
beneficios de cumplir con la normatividad aplicable, incluso disuadiendo a potenciales
delincuentes con el riesgo de la sancién penal?.

Pese a que se pretende que el oficial de cumplimiento sea lo mas independiente
posible, al ser un ¢érgano de la persona juridica designado por el drgano de
administracion, al que asimismo debe vigilar, dificilmente gozara de plena autonomia
en su funcién. Para conseguir los maximos niveles de autonomia, los modelos deben

con los responsables de auditoria, controlling o las correspondientes instancias disciplinarias,
haciendo reportes constantes de sus actividades a la alta direccion o al Consejo de Administracion.
Jacobo Dépico Gémez-Aller, “Posicién de garante del compliance officer por infraccién del deber
de control: una aproximacion tépica”, en £/ derecho penal econémico en la era compliance, dir. Luis
Alberto Arroyo Zapatero y Adan Nieto Martin (México: Tirant lo blanch, 2013), 166.

23 Como dice Nieto, al momento de fijar el deber de garantia de vigilancia de un oficial de cumplimiento,
debe establecerse con precision, la diferencia de conceptualizarlo como un perro de presa que
realiza supervisién activa; o bien, como un perro guardian, que realiza supervision pasiva, que
simplemente opera en un marco de relaciones al amparo de un principio de confianza, bajo la
idea que los supervisados actian de manera correcta, y sélo cuando surgen indicios de conducta
irregular, debe activas sus deberes de supervision propiamente dichos. En la mayoria de los casos,
sus funciones se acomodan a la segunda concepcién, ya que sus riesgos penales van asociados sélo
a denunciar irregularidades de las que llegue a tener noticias con motivo de su encargo. Nieto Martin,
“Introduccién”, 28.

24 Ulrich Sieber, “Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion
para controlar la criminalidad econémica”, en £/ derecho penal econémico en la era compliance, dir.
Luis Alberto Arroyo Zapatero y Adan Nieto Martin (México: Tirant lo blanch, 2013), 96-97.
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prever los mecanismos para la adecuada gestién de cualquier conflicto de interés
que pudiera ocasionar el desarrollo de las funciones del oficial de cumplimiento,
garantizando que haya una separacién operacional entre el 6rgano de administracion
y los integrantes del 6rgano de control que preferentemente no deben ser
administradores, o por lo menos, no en su totalidad.

Es preciso especificar cuél es la posicién del oficial de cumplimiento en relacidn
con su responsabilidad penal y la de la persona juridica. Por un lado, el oficial de
cumplimiento puede con su actuacion delictiva transferir la responsabilidad penal
a la empresa, puesto que, como se ha dicho, est4 incluido entre las personas que
ostentan facultades de organizacion y control dentro de la mismaZ.

Por otro lado, puede ser una de las personas que, al omitir gravemente el control
del subordinado permite la transferencia de responsabilidad a la persona juridica. En
este supuesto, la omisién puede llevarle a ser él mismo penalmente responsable del
delito cometido por el subordinado.

Esto es asi, pues la posicién de garante del compliance officer, como la de
otros a los que el garante administrador delega responsabilidad, corresponde a un
deber derivado, no originario. Por tanto, sus funciones de informacién y vigilancia
(que son derivadas) complementan las funciones de conocimiento y supervision (que
son las funciones originales) del administrador?®. Lo que debe hacerse extensible a
responder por las omisiones de los subordinados, salvo que se demuestre que el
oficial de cumplimiento realizé todo lo posible para que su subordinado evitara el
resultado lesivo del bien juridico que se caus6?.

25  Enefecto, el oficial de cumplimiento es responsable de tareas de prevencion o deteccion de delitos,
y asume al igual que el empresario, algunas de las funciones integrantes de la posicién de garante de
éste, como son: asumir los deberes de control de la peligrosidad de la actividad empresarial llevada a
cabo, y los deberes de supervision y vigilancia de la actividad de otros. Dépico Gomez-Aller, “Posicién
de garante del compliance officer por infraccion del deber de control: una aproximacion tépica”, 176.

26  Fabrizio Bon Vecchio y Francis Rafael Beck, “La responsabilidad penal del compliance officer”,
Revista Iberoamericana de Derecho, Cultura y Ambiente, n.°2, Diciembre (2022): 4.

27  Mas aun, si se tiene en cuenta con Luzon, que “cuando se trata de deberes de garante de vigilancia
y control de peligros provenientes de una actividad humana ajena, concretamente de la posible
comision de delitos por otros, los Gnicos que tienen el dominio del hecho, o sea la decision sobre si,
cuando y como se realiza el hecho, y que por ello pueden ser autores son los terceros y no el garante.
Por ello, en caso de que normativamente se pudiera dar por seguro que el garante iba a ejercer
su control (p. ej. que, si dentro de un programa de “compliance” el encargado de la supervision
y vigilancia de la legalidad de las operaciones en una empresa detecta graves irregularidades en
un departamento, lo va denunciar) y se pudiera por eso afirmar que la omisién del garante crea
o0 aumenta un peligro, serd un peligro de favorecimiento, o sea de participacion, no de autoria del
delito ajeno mediante omisién impropia”. Diego M. Luzdén Pefia, “Comisién por omisién: creacion
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5. El Pacto Mundial de la ONU (UN Global Compact)

El Pacto Mundial de la ONU (UN Global Compact) es un instrumento de
la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) y la mayor iniciativa voluntaria de
responsabilidad empresarial en el mundo.

El Pacto Mundial no es un instrumento normativo. Esto es asi, pues no ejerce
funciones de vigilancia, no impone criterios y no evalla la conducta ni las acciones
de las empresas. Sdlo se basa en la responsabilidad publica, en la transparencia
y en la sana defensa de los propios intereses de las empresas, las organizaciones
laborales y la sociedad civil. Por lo tanto, promueve y ejecuta lo que podria llamarse
“autorregulacion” de los organismos interesados, a través de la aplicacién de
medidas encaminadas al logro de sus objetivos?.

El Secretario General de las Naciones Unidas, Kofi Annan, propuso por primera
vez el Pacto Mundial en un discurso pronunciado ante el Foro Econémico Mundial el
31 de enero de 1999. La fase operacional del Pacto Mundial se inici6 en la Sede de
las Naciones Unidas en Nueva York el 26 de julio de 2000%.

En dicho Pacto, se convocd a los lideres y responsables de las compaiias del
mundo, para plasmar oficialmente el compromiso de sincronizar las necesidades
y actividades de las empresas, con los objetivos y principios de la accién politica
e institucional de las Naciones Unidas, de las organizaciones laborales y de la
sociedad civil*®.

Su fin principal es transformar la economia global a través de la promocion de un
sector privado sostenible y responsable sobre la base de 10 principios en areas rela-
cionadas con los derechos humanos, el trabajo, el medio ambiente y la corrupcién®':

0 aumento del peligro o riesgo por la omision misma como criterio normativo de equivalencia a la
causacion activa”, (Ponencia, Fundacion Internacional de Ciencias Penales, Universidad de Alcala,
Madrid, 2017), 8.

28  Naciones Unidas, “La responsabilidad civica de las empresas en la economia mundial, EI pacto
mundial”, (Documento de trabajo 05-24207, S), 2.

29  Naciones Unidas, /bid, 2.

30 Dilia Paola Gémez Patifio, “El pacto global de las naciones unidas: sobre la responsabilidad social,
la anticorrupcion y la seguridad”, Revista Prolegémenos, Derechos y Valores, Vol. X1V, n.°28, Julio -
Diciembre (2011): 220.

31 Pacto Global. Red México, “Diez principios del pacto mundial”. Recuperado de:
https://pactoglobal.org.mx/diez-principios-del-pacto-mundial/
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Apoyar y respetar la proteccion de los derechos humanos.

2. No ser complice de abusos de los derechos.

Apoyar los principios de la libertad de asociacion y sindical y el derecho a

la negociacion colectiva.

Eliminar el trabajo forzoso y obligatorio.

Abolir cualquier forma de trabajo infantil.

Eliminar la discriminacién en materia de empleo y ocupacion.

Las empresas deberdn mantener un enfoque preventivo que favorezca el

medio ambiente.

8. Las empresas deben fomentar las iniciativas que promuevan una mayor
responsabilidad ambiental.

9. Las empresas deben favorecer el desarrollo y la difusién de las tecnologias
respetuosas con el medio ambiente.

10. Las empresas e instituciones deberdn trabajar contra la corrupcién en
todas sus formas, incluidos extorsién y soborno.

w

~N o g bk

Asi, se pide a las empresas adoptar, apoyar y promulgar, dentro de su esfera de
influencia, un conjunto de valores fundamentales en las areas de derechos humanos,
normas laborales, medio ambiente y anticorrupcion®2. Situacion que por tanto, no
debe ser ajena al compliance, ni al compliance officer.

6. Codigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas

En Espania, el Cddigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas, elaborado
por la Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMV), completa la legislacion
positiva sobre algunas cuestiones emparentadas con el compliance.

El Cédigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas fue aprobado por
la Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMV) en febrero de 2015%,
después de quedar incorporadas a la Ley de Sociedades de Capital gran parte de
las recomendaciones contenidas en el Cédigo unificado de buen gobierno de las
sociedades cotizadas de 2006%.

32 La comunicacion de Progreso (CdP) es el mecanismo de rendicién de cuentas del Pacto Mundial de
las Naciones Unidas. El plazo de presentacion obligatoria de la comunicacién de progreso para 2025,
se apertura el 1 de abril y finaliza el 31 de julio de este mismo afio. United Nations. Global Compact,
“The Communication on Progress”. Recuperado de: https://unglobalcompact.org/participation/report/cop

33 Rafael Perea Ortega, “Principales novedades del texto revisado del Cddigo de buen gobierno de las
sociedades cotizadas”, Extoikos, n.°23 (2020): 21.

34 Elcontenidoy alcance del Cadigo de Buen Gobierno, se relaciona directamente con el apartado g) del
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Sin embargo, el Cédigo ha sufrido una revision en 2020, para intentar distinguir
e identificar los principios que inspiraran las recomendaciones de carcter concreto
y especifico en la actividad de las empresas.

El texto, de cardcter voluntario®, esta destinado al conjunto de las sociedades
cotizadas, con independencia de su tamano y nivel de capitalizacién. No obstante,
permite que otras empresas inspiren su actuacion interna y externa en los principios
que la norma enumera®.

Asi, el Cédigo otorga gran importancia a la comision de responsabilidad social
corporativa (RSC), que puede asumir roles relevantes en materia de compliance®.
Por ejemplo, se le reconoce la capacidad para supervisar el cumplimiento de los
codigos internos conducta, asi como para evaluar todo lo relativo a riesgos no
financieros de la empresa (incluyendo legales y reputacionales)®.

Asi, las labores de compliance quedan divididas entre la comisién de
responsabilidad social corporativa (RSC) y la de auditorfa, estando encargadas de
riesgos no financieros y financieros respectivamente?®.

articulo 540 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto
legislativo 1/2020, de 2 de julio. KPMG, Modificacion del Cédigo de Buen Gobierno, Legal Alert,
Julio 2020, 2. https://assets.kpmg.com/content/dam/kpmg/es/pdf/2020/07/legal-alert-modificacion-
codigo- buen-gobierno-cotizadas.pdf

35 El empleo de codigos de buen gobierno de caracter voluntario, a la par del principio de “cumplir o
explicar”, son un sistema (til para lograr parte de los objetivos del buen gobierno corporativo ya que
este sistema es seguido de forma consistente en la Unidn Europea y otros paises desarrollados.
Comision Nacional del Mercado de Valores, Cadigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas,
(Madrid-Barcelona: Comisién Nacional del Mercado de Valores, 2015, revisado en junio de 2020), 9.

36  No descarta el Cédigo de Buen Gobierno que algunas de sus recomendaciones pueden acaso
resultar poco apropiadas o excesivamente onerosas para las empresas de menor tamano. Ante tal
situacion, sefala que basta con que las sociedades afectadas expliquen debidamente las razones y
las opciones elegidas para no aplicarlas, dado que su libertad y autonomia de organizacion siempre
quedan salvaguardadas. Comision Nacional del Mercado de Valores, /bid, 4.

37  Enefecto, enlarecomendacion 53, se establece que “/a supervisién del cumplimiento de las politicas
y reglas de la sociedad en materia medioambiental, social y de gobierno corporativo, asi como de
los cddigos internos de conducta, se atribuya a una o se reparta entre varias comisiones del consejo
de administracién, que podrén ser la comision de auditoria, la de nombramientos, una comisién
especializada en sostenibilidad o responsabilidad social corporativa u otra comision especializada
que el consejo de administracién, en ejercicio de sus facultades de autoorganizacion, haya decidido
crear...”. Comision Nacional del Mercado de Valores, “Codigo de...", /bid, p. 46.

38  Por ejemplo, la recomendacion 4, habla entre otras cosas, de las obligaciones legales que tienen
estas empresas con relacion a la difusion de informacidn privilegiada y otro tipo de informacion
regulada, y de contar con una politica general relativa a la comunicacién de informacién econémico-
financiera, no financiera y corporativa a través de los canales que considere adecuados. Comision
Nacional del Mercado de Valores, “Cédigo de...", Ibid, p. 20.

39  Porello, se establece que la sociedad debe disponer de una funcién de control y gestion de riesgos
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7. Recomendaciones de la OCDE

La Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (OCDE)
ha elaborado numerosos documentos que contienen recomendaciones para las
empresas en temas de compliance.

Por ejemplo, el manual “Etica Anticorrupcién y Elementos de Cumplimiento™®,
pretende ser una herramienta (Gtil y practica para las compafias que busquen
asesoria sobre compliance.

El manual se divide en tres secciones: la primera contiene el marco internacional
legal sobre corrupcion; la segunda contempla las formas en las que las empresas
pueden evaluar el riesgo y desarrollar un programa para prevenirla; y la tercera que
contiene instrumentos que las empresas pueden utilizar para ello.

El documento “Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE y del G20 - 2023
es un instrumento de obligada referencia para responsables politicos, inversores vy
empresas. Constituye una ayuda para quienes formulan politicas tendientes a evaluar
y mejorar el marco legal regulatorio e institucional para el gobierno corporativo. Es
valioso como un documento que permite identificar los elementos clave para crear
un marco solido de gobierno corporativo. Por otra parte, ofrece orientacion para
la implementacion practica en el ambito de cada nacion. Orienta a las bolsas de
valores, inversores y corporaciones para la buena gobernanza corporativa.

Por Gltimo, las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales*
contienen una serie de recomendaciones con el fin de asegurar una conducta
responsable por parte de las empresas en el contexto de su internacionalizacion o
inversion exterior, aunque son también de aplicacion a nivel local o nacional. El texto
contiene principios generales que deberan informar la actividad empresarial, como
la contribucion al proceso econdmico, el buen gobierno empresarial, ejercitar una
debida diligencia o0 no discriminar.

El documento pasa luego a recordar a las empresas su deber de respetar los
derechos humanos y el medio ambiente, y a combatir la corrupcion, tanto activa

que debe ser ejercida por una unidad o departamento interno. Este departamento debe quedar bajo
la supervision directa de la comisién de auditorfa o, en su caso, de otra comision especializada del
consejo de administracion. Comision Nacional del Mercado de Valores, “Cédigo de...", Ibid, p. 41.

40 OCDE — UNODC — Banco Mundial, Etica Anticorrupcién y Elementos de Cumplimiento Manual para
Empresas, (OCDE — UNODC — Banco Mundial, 2013).

41 OECD, Principios de Gobierno Corporativo de la OCDE y del G20 2023, (Paris: OECD Publiching, 2024).

42 QECD, Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales sobre Conducta Empresarial
Responsable, (Paris: OECD Publishing, 2023).
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como pasiva. Los textos enunciados (unos pocos de los numerosos que ha elaborado
la OCDE) son ejemplos de compendios con principios, recomendaciones e ideas para
que las empresas desarrollen su actividad con el debido respeto al ordenamiento
juridico y las buenas practicas, que, aunque pensados para un nivel supranacional,
pueden ser aplicados a cualquier nivel en el que la empresa lleve a cabo su negocio.

8. Norma ISO 19600 sobre Sistemas de Gestion de
Compliance; Norma UNE 19601 sobre Implementacion y
Certificacion de Sistemas de Compliance Penal y Norma
ISO 37301: 2021

En Espafia, en abril de 2014 se publica la Norma ISO 19600 sobre Sistemas
de Gestion de Compliance. Luego, en mayo de 2017, la Asociacién Espafiola de
Normalizacién (UNE), publica la Norma UNE 19601 sobre Sistemas de Gestién de
Compliance Penal. Finalmente, en abril de 2021, se publica la Norma IS0 37301: 2021.

Asi, en 2014, la Norma ISO 19600 de Sistemas de Gestién de Compliance
suponia la estandarizacion y unificacion de las normas de compliance a nivel
supranacional. Persegufa los principios de buena gobernanza, proporcionalidad,
transparencia y sostenibilidad. La norma se aprob6 con miras a ayudar a las empresas
y otras organizaciones a establecer, desarrollar, mejorar, evaluar y mantener un
sistema de compliance que gestionara y detectara los riesgos relacionados con el
incumplimiento de las normas.

Asi, la Norma ISO 19600 no cre6 obligaciones legales para las empresas,
sino que recogid recomendaciones validas para todo tipo de empresas segin su
naturaleza, complejidad, estructura y tamafo, como fueron:

* Recomendaciones sobre la integracion, evaluacion y supervision de los
acuerdos de contratacion externa relacionadas con el compliance.

* |Instrucciones para implantar, evaluar, conservar y mejorar un sistema de
gestion de compliance eficiente.

* Recomendaciones acerca de la formacion a la plantilla y mantenimiento al
dia de los cambios en los campos legislativos, organizativos y vinculados a
los compromisos con los grupos de interés.

e Recomendaciones acerca de los recursos con los que la empresa debia
contar para cumplir la politica de compliance y las obligaciones que
conllevaba.
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La Norma también ofrecia un anélisis de liderazgos, responsabilidades, roles y
autoridades en el seno de las organizaciones. También, abordaba las diferentes fases
organizativas del funcionamiento de las empresas, como eran: planificacién, apoyo,
operacion, evaluacion y mejora.

Por su parte, la Norma UNE 196014 estableci6 a partir de 2017, un lenguaje
de entendimiento comdn en sistemas de gestion de compliance penal, y recogio
los requisitos para implantar un sistema de gestion de compliance criminal, con el
objetivo de prevenir la comision de delitos y reducir el riesgo penal en las empresas.

Esta Norma, elaborada por la entidad responsable del desarrollo de las normas
técnicas en Espafa, era certificable. De esa manera, ofrecia a las empresas
la posibilidad de demostrar la debida diligencia y eficacia de aplicacion de los
preceptos de compliance a la hora de prevenir y detectar la comision de delitos.
Esto era importante, pues contribuia a que potencialmente, las empresas podian ser
eximidas de responsabilidad penal, mediante el desarrollo de los modelos de gestion
y prevencion de delitos aplicables a su propio &mbito de experticia.

Para ello, esta Norma establecia que las organizaciones debian:

e |dentificar, analizar y evaluar los riesgos penales.

» Disponer de recursos financieros, adecuados y suficientes para conseguir
los objetivos del modelo. Y, usar procedimientos para la puesta en
conocimiento de las conductas potencialmente delictivas.

e Adoptar acciones disciplinarias si se producen incumplimientos de los
elementos del sistema de gestion.

e Supervisar el sistema por parte del drgano de compliance penal.

» Crearuna cultura en la que se integren la politica y el sistema de gestion de
compliance.

Esta Norma UNE 19601 estaba dirigida a todo tipo de organizaciones, sin
importar tamano, actividad o sector al que pertenezcan.

43 Fue creada por la Asociacion Espariola de Normalizacion, denominada UNE (acrénimo de una norma
espafola), a partir de la ISO 19600 sobre buenas practicas de compliance (Word Compliance
Asosaciation, 2019) y de la ISO 37001 antisoborno, para elaborar, estandarizar y normalizar
documentos técnicos elaborados mediante consenso y la experiencia de 6rganos técnicos y buenas
practicas internacionales a efecto de garantizar eficacia y eficiencia de productos, procesos,
proyectos y servicios. Se publicé el 18 de mayo de 2017 como la “UNE 19601 — Sistemas de gestion
de compliance penal. En México el 8 de junio de 2017 se publica en el Diario Oficial de la Federacién
la declaracién de vigencia de la Norma Mexicana NMX-CC19600-IMCN-2017, equivalente a la ISO
19600 (COEM Corporativo). Anibal Serafin Camacho Balderas, y Nohemi Bello Gallardo “Normativa
ISO en la aplicacién del Criminal Compliance en México”, Revista Misién Juridica 16, n.°24, Enero -
Junio (2023): 198.
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Finalmente, a partir de 2021, con la Norma IS0 373014, referida a los Sistemas
de gestion de compliance, se establecen requisitos orientados para lograr un empleo
de sus principios en forma mas adecuada. Esto es asi, debido a que esta norma
ofrece una visién mas madura y evolucionada del compliance, porque encamina sus
objetivos paralograr que el sistema de gestion de las organizaciones, verdaderamente
demuestre su compromiso de cumplir con las leyes y con otros compromisos éticos
asumidos voluntariamente. Y, todo ello se hace posible, gracias a un proceso de
certificacion de quienes se interesen en cumplirlos. Esta situacion brinda un proceso
mas fiable de incorporacidn de los estandares que ahi se establecen para su debida
implementacion empresarial.

Su contenido incluye aspectos referidos a la contextualizacién organizacion,
al liderazgo y al compromiso de la direccidn, planificacion y evaluacién de riesgos
empresariales. También, se centra en la operacion y control de procesos de
cumplimiento, asi como la evaluacién del desempefio y mejora continua de todos los
procesos. Es una norma totalmente certificable, y ofrece un enfoque estructurado
para gestionar riesgos de incumplimiento, reducir sanciones legales, fomentar la
integridad y buena gobernanza corporativa.

Es muy importante porque:

* Tiene el acierto de exigir a las organizaciones la comprension de su contexto
operativo. Ademas, obliga a la identificacion de sus partes interesadas vy
al andlisis de los requisitos legales, reglamentarios y otras obligaciones
normativas aplicables para el cumplimiento.

* Exige de la alta direccién, una participacion activa y liderazgo visible.
También, el establecimiento de politicas y objetivos de cumplimiento. Se
esmera en la asignacion de roles y responsabilidades que integren el
cumplimiento a lo largo de toda la estructura organizativa.

* Determina la identificacién, evaluacién y el abordaje de riesgos de
incumplimiento asociados a las actividades propias de la empresa,
incidiendo en el establecimiento de los controles que sean necesarios para
una gestion proactiva.

e Establece procesos y controles para el aseguramiento del cumplimiento
normativo. Situacion que abarca la formacién del personal, la actualizacion
de politicas y procedimientos, y la implementacién de mecanismos de
deteccion y prevencion.

44 Alain Casanovas Ysla, Guia practica de compliance segun la Norma ISO 37301:2021 (Espafia: Aenor
Internacional S.A.U., 2021), 14.
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Pone hincapié en la existencia de procesos de monitoreo y de revision
del desempefio del sistema de gobernanza corporativa, a través de la
realizacion de auditorias internas, y la toma de acciones encaminadas a la
mejora continua de todo el sistema.

9. Reflexiones finales sobre el criminal compliance
en general, como herramienta de exoneracion de la
responsabilidad de la persona juridica

Expuesto que ha sido a lo largo de este trabajo, las diferentes aristas que
componen la tematica del criminal compliance en general, con miras a asegurarse
que el compliance officer ejerza una adecuada labor de vigilancia, supervision y
control de las actividades empresariales, para que éstas guarden conformidad
con la normatividad que al respecto resulte aplicable, con el fin de evitar la
responsabilidad penal de la empresa por dicho incumplimiento; debo ahora
manifestar lo siguiente:

1)

2)

3)

El criminal compliance es otra muestra de la anglosajonizacién que ha
sufrido el derecho mundial en los Gltimos anos. Proviene, de una tendencia
ajena al sistema romano germanico que poco a poco se ha venido
implantando en nuestros dias. Funciona como una normatividad “soft law”,
que debe guardar armonia con el “hard law" impuesto por el Estado. Esto
es asi, pues, al final de cuentas, el compliance pretende que mediante la
autorregulacién misma de las empresas, se prevengan delitos en forma
mas eficaz, que el mero castigo fallido que imponga ex post el Estado, una
vez que éste ya se ha ejecutado y consumado.

Al hilo de esta idea, es plausible que desde la introduccién de la respon-
sabilidad penal de la persona juridica, se materializd un suefio de la doctrina
y los convenios internaciones de Palermo y Mérida, encaminados a no dejar
impunes la conductas delictuosas que se perpetraban por estas entidades,
y que servian como fachada para delitos tan graves como la corrupcion
en el sector privado, en las transacciones comerciales internacionales,
pornografia y prostitucién infantil, trata de seres humanos, blanqueo de
capitales, inmigracion ilegal, ataques a sistemas informaticos, entre otros.
Por ello, llama la atencion que cuando el delito ya se ha perpetrado en
perjuicio de los bienes juridicos correspondientes, funciona el criminal
compliance como una herramienta hermenéutica que permite al juez,



Nuevo Foro Penal Vol.21, n°. 105, julio-diciembre de 2025, pp. 113-137. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 133

incluso exonerar a la empresa que demuestre llevar adecuadamente sus
controles internos. Situacién que obliga de alguna manera a las empresas,
a establecer departamentos especificos de cumplimiento normativo, para
que, llegado el caso, no sufran las consecuentes sanciones que para ello
resulten aplicables.

4) En efecto, este esquema funciona muy bien en empresas con fines licitos,
en el que la labor del compliance officer resulta esencial para que esta clase
de corporaciones adecuen su actuar a la normatividad aplicable, y de esta
manera, evadan la responsabilidad penal.

5) Sin embargo, debe tenerse cuidado con empresas que funcionen con un
fin “aparentemente licito”, y que se valgan de un compliance officer con
actitud “no ética”, que les auxilie en asegurarse que dicha entidad moral
guarde “aparente” conformidad con el marco legal, sin que asi lo sea, con
el fin de evadir responsabilidad punitiva.

6) Mas aln, puede abrirse una brecha de impunidad de mayor consideracion,
cuando la actuacion delictuosa de una persona juridica resulte impune, a
pesar de tener o no un compliance officer, por el sélo hecho de que su
actividad delictiva no se enmarque en el catalogo numerus clausus que al
efecto haya sido disefado por el legislador.

7) Porello, sigue siendo objeto de reflexion, el hecho de que se haya impuesto
un sistema de numerus clausus en los delitos que puedan ser perpetrados
por las personas juridicas, pues ello asegura que las empresas que se vean
involucradas en un problema de naturaleza penal, sélo deban preocuparse
por no cometer unos determinados delitos, pero no todos.

8) En este sentido, reconozco la labor de incorporar la responsabilidad penal
de las empresas en la legislacion vigente mexicana (articulos 421 a 425
del Codigo Nacional de Procedimientos Penales), como ha sucedido en
legislaciones extranjeras como la espafiola (articulos 31, 31 his, 31 ter,
31 quater y 31 quinquies). Sin embargo, coincido con entender que la
responsabilidad penal de la persona juridica (empresa) se sustenta en una
participacion objetiva a titulo de cooperacion necesaria en comision por
omision de los delitos cometidos por la persona fisica.

9) En ese sentido, también estimo que la imputacion subjetiva de la per-
sona juridica (empresa), puede ser factible en la via del delito impru-
dente, en la medida en que la conducta delictiva de la persona natural
haya resultado previsible y evitable, sihubiesen funcionado correctamente
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las medidas de vigilancia y control establecidas en el programa de cumpli-
miento normativo previo.

10) Por tal motivo, descarto por completo la posibilidad de entender una
imputacién subjetiva de indole dolosa en la persona juridica, porque esta
sencillamente resulta imposible en la realidad. Esto es debido a que resulta
infructuoso cualquier intento por construir una culpabilidad propia de la
persona moral, que no es capaz de decidir por si misma, sobre comportarse
0 no, conforme a derecho. Esto solo es posible en la realidad, mediante la
funcién de motivacion normativa propia de las personas fisicas, y por tanto,
la supuesta culpabilidad penal de una persona moral (que para mi es sélo
una ficcién legal), en todo caso, descansa en una responsabilidad especial
ampliada o conexa a la de una persona fisica que ha delinquido.

11) De ahi que, sdlo por accesoriedad, la persona moral pueda ser capaz
de tener una culpabilidad objetiva “ficticia”, que, en todo caso, pudiera
entenderse derivada del peligro que asumen sus administradores de hecho
y de derecho, en virtud del riesgo permitido en su particular actividad social.
Por lo que sdlo en la medida en que una persona fisica, imprudentemente
encuadre su actuar en un delito que numerus clausus sea posible de ser
imputado a una persona juridica, podra hablarse de culpabilidad legal, pero
“ficticia”, de esta dltima.
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Resumen

Las personas LGBTIQ+ padecen de una discriminacion historica y sistemaética,
en razén a su orientacion sexual, identidad de género o expresion de género (real
o percibida). Este fendmeno es denominado por la doctrina como violencia por
prejuicio, el cual puede llegar a ser invisibilizado por los operadores judiciales a la
hora de investigar y judicializar los delitos cometidos en contra del grupo poblacional,
concretamente, al momento de delimitar los hechos juridicamente relevantes en las
diligencias de imputacién o acusacién. Por lo tanto, este articulo efectia un anélisis
a la sentencia SU-360 de 2024, con el objetivo de postular el control judicial de estos
actos procesales, como un método de solucidn a las situaciones en las que se advierte
una errénea precision de los enunciados facticos o calificacion juridica que genera una
victimizacidn secundaria, al ignorar la violencia por prejuicio padecida por la poblacion
sexualmente no normativa?, actos que constituyen violencia institucional.

Palabras clave

Violencia por prejuicio, personas LGBTIQ+, derecho penal, procedimiento penal.

Abstract

LGBTIQ+ people suffer from historical and systematic discrimination based on their
sexual orientation, gender identity or gender expression (real or perceived). This
phenomenon is referred to by the doctrine as violence by prejudice, which can become
invisible to judicial operators when investigating and prosecuting crimes committed
against this population group, specifically, when delimiting the legally relevant facts in
the indictment or accusation proceedings. Therefore, this article analyses Ruling SU-
360 of 2024, with the objective of postulating the judicial control of these procedural
acts, as a method of solution to situations in which there is an erroneous precision of
the factual statements or legal qualification that generates a secondary victimisation
by ignoring the violence due to prejudice suffered by the sexually non-normative
population, acts that constitute institutional violence.

Keywords

Prejudice based violence, LGBTIQ+ people, criminal law, criminal procedure.

2 ComUnmente, las personas LGBTIQ+ suelen ser conocidas como personas con sexualidades
“diversas”, no obstante, la doctrina ha colegido que tal denominacién es discriminatoria, debido a
que concibe a las orientaciones sexuales e identidades de género no hegemdnicas como categorias
excluyentes o desigual, por lo tanto, se prefiere el término no normativo.
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Sumario

Introduccién 1. La violencia por prejuicio motivada por la orientacion sexual, identidad
de género o expresion de género no normativa y su regulacion legal en el ordenamiento
juridico-penal colombiano. 2. La sentencia SU-360 de 2024 y el control material de la
imputacion o la acusacion en los asuntos penales originados por la consumacion de
una conducta punible motivada por el prejuicio hacia la orientacién sexual, identidad
de género o expresion de género de la victima. 3. Conclusiones.

Introduccion

Este trabajo pretende estudiar la judicializacién de los delitos motivados por
el prejuicio en contra de la orientacién sexual, identidad de género o expresion de
género con base en la sentencia SU-360 de 2024 proferida por la Corte Constitucional
de Colombia, la cual resalté el deber de los jueces penales de realizar un control
mas 0 menos amplio de la imputacion o la acusacion en temas como la tipicidad,
legalidad y debido proceso. Dicho pronunciamiento afianzé la postura que venia
adoptando la Corporacion desde la sentencia C-1260 de 2005, al entender que la
Fiscalia General de la Nacion no puede, en ejercicio de la accion penal, crear tipos
penales o atribuirles a los hechos juridicamente relevantes una calificacion juridica
que no corresponda conforme a la ley preexistente.

El control judicial, concretamente de la acusacién, es concebido por algunos
juristas como una necesidad constitucional y convencional orientada a otorgarle a
los juzgadores el deber de verificar el cumplimiento de las exigencias formales vy
sustanciales de la acusacion, asi como el estdndar minimo para acusar conforme
a la normatividad procesal penal de cada ordenamiento juridico®. Lo anterior con el
objetivo, no solo de impedir la concurrencia de arbitrariedades en la acusacion, sino
también fortalecer la proteccién de los derechos fundamentales de las victimas que
acuden a la administracion de justicia con el objetivo de obtener un resarcimiento de
los dafos ocasionados por la consumacién de un delito en su contra.

A criterio del Tribunal Constitucional, el control mas o menos amplio de la
imputacion o la acusacion:

3 Cesar Valencia Caballero, Control judicial de los hechos de la acusacion (Bogota: Editorial Leyer, 2022),
39. Ver también: José Joaquin Urbano Martinez, El control de la acusacién (Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2013).
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es compatible con la Constitucién porque respeta, en mayor medida, la garantia de los
derechos a la defensa y al debido proceso de las partes y los intervinientes -en especial,
las victimas-; el principio de legalidad -y de tipicidad que hace parte del nlcleo esencial
del principio de legalidad-, y los fines de la administracion de justicia y del proceso penal*.

Aun cuando se piense que dicha postura jurisprudencial es novedosa, lo cierto
es que la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ya habia construido
una linea que desglosaba tal planteamiento, al permitir a los operadores judiciales
realizar un control material de la acusacion para preservar los fines de la justicia,
las garantias de los sujetos procesales y la proteccion del principio de legalidad®.
Entonces, por ejemplo, cuando el cognoscente evidencia una errnea adecuacion
tipica que infrinja el principio de legalidad, el juez penal, para subsanar lo anterior,
ostenta la facultad de anular la acusacidn, inclusive la imputacion, con el fin de
proteger los derechos fundamentales del procesado y de las victimas.

En otras palabras, el control de la acusacién no es un tema ajeno a la jurispru-
dencia consolidada por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, y
asi lo reconoce la Corte Constitucional, toda vez que, antes de la publicacion oficial
de la sentencia SU-360 de 2024, la jurisdiccion ordinaria viene sosteniendo que,
excepcionalmente, se acepta un control material restringido de la acusacion, incluso
de la imputacién, y de los acuerdos “cuando se advierta la vulneracién palmaria
de garantias fundamentales”. Esto implica que el juez, de oficio o0 a peticion de
parte, puede entrometerse en el analisis de aspectos sustanciales, materiales, de la
imputacion o acusacion, pero Unicamente cuando se trate de actuaciones procesales
que de forma grosera y arbitraria comprometan los derechos fundamentales de las
partes o intervinientes.

En la sentencia objeto de estudio, esta figura ha sido interpretada como
una forma de materializar la perspectiva de género en el proceso penal en aras
de cumplir con las obligaciones asumidas por el Estado colombiano en materia
de proteccion de los derechos humanos de las victimas de violencia de género,
especialmente los de las mujeres, esto acorde con los articulos 13 y 43 de la

4 Corte Constitucional. Sentencia SU-360 del 29 de agosto de 2024 (M.P. José Fernando Reyes
Cuartas), 56.

5 Corte Constitucional. Sentencia SU-360 del 29 de agosto de 2024 (M.P. José Fernando Reyes
Cuartas), 54.

6 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Providencia del 22 de marzo de 2023, radicado
59629 (M.P. Myriam Avila Roldan), 31.
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Constitucion Politica, asi como la Convencién de Belém Do Pard’ y la CEDAWE,

Es decir, en virtud del enfoque diferencial de género, la Corte Constitucional
ordend a los jueces y juezas efectuar un control mas o menos amplio de la imputacidn
o de la acusacion en temas como la legalidad, tipicidad y el debido proceso en
los asuntos penales de violencia de género producto de una relacidn asimétrica de
poder entre el sexo femenino y masculino, ya que tal ejercicio juridico favorece la
garantia de los derechos a la verdad, justicia y reparacion de las mujeres victimas
de conductas punibles?®.

No obstantes, debe advertirse que la violencia de género no es sindnimo de
violencia en contra de la mujer, y la perspectiva de género no es un instrumento
hermeneUtico que se emplee para proteger, exclusivamente, los derechos humanos
de las mujeres, sino también los de otros grupos poblacionales que son victimas de
los estereotipos y prejuicios de género que se perpetdan en los sistemas sociales
heteropatriarcales como sucede con las personas leshianas, gay, bisexuales,
transexuales, intersexuales, queer, entre otras'®. Por ello, con fundamento en el
articulo 13 de la Constitucion Politica y el articulo 1.1. de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, la perspectiva de género es la figura a la que deben acudir
los juristas para evitar la propagacion o consolidacion de conductas discriminatorias
en contra de la poblacion LGBTIQ+ en razon de su orientacion sexual, identidad de
género o expresion de género en un proceso penal'.

Bajo este panorama, se plantea el siguiente problema de investigacion: ideben
los jueces realizar un control de la imputacién o acusacion en temas como la legalidad,
tipicidad o debido proceso en los asuntos penales de violencia de género en contra
de las personas LGBTIQ+ con el fin de garantizar sus derechos a la verdad, justicia
y reparacion? Este escrito sostiene una respuesta afirmativa, la cual se sustenta
en los argumentos de la sentencia SU-360 de 2024, y ademas en los lineamientos

7 “Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
‘Convencién De Belem Do Para’,” ratificada el 29 de diciembre de 1995, tratados y acuerdos de la
Organizacion de los Estados Americanos n.°A-61,
https://www.oas.org/juridico/english/treaties/a-61.html.

8 Corte Constitucional. Sentencia SU-360 del 29 de agosto de 2024 (M.P. José Fernando Reyes
Cuartas), 77.

9 Corte Constitucional. Sentencia SU-360 del 29 de agosto de 2024 (M.P. José Fernando Reyes
Cuartas), 81-82.

10 Bernardo Arenas Blanco, “La perspectiva de género en el proceso penal colombiano: un anélisis
desde los derechos humanos de las personas de la poblacion LGBTIQ+", Revista lusGénero América
Latina 2, n.°2 (2024): 42-61.

11 Ibid.
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convencionales y constitucionales que imponen el deber de investigar, judicializar y
sancionar con una debida diligencia los delitos cometidos en contra de las personas
sexualmente no normativas'?.

Para demostrar lo anterior, este trabajo se desarrollard en tres apartados: (i)
la violencia por prejuicio en contra de las personas LGBTIQ+ y su regulacion legal
en el ordenamiento juridico-penal colombiano; (/i) la sentencia SU-360 de 2024 y el
control material de laimputacidn y la acusacion en los asuntos penales originados por
la ejecucion de una conducta punible motivada por el prejuicio hacia la orientacién
sexual, identidad de género o expresion de género de la victima; y, (iii) Conclusiones.

Por dltimo, no es mision del texto inmiscuirse en la discusion jurisprudencial
y doctrinaria acerca de la viabilidad procesal del control material de la imputacion
0 la acusacion conforme a la Ley 906 de 2004™, pues se parte del razonamiento
inaugurado por la Corte Constitucional que avala y ordena realizar dicha actividad de
verificacion; es decir, en el estado actual, no es una posibilidad, sino un deber de los
jueces y juezas de la Republica. Lo verdaderamente importante para este articulo es
estudiar la situacion de discriminacion que padecen las personas con sexualidades
no normativas, y explicar por qué el control mas o menos amplio de laimputacion o la
acusacion es una medida afirmativa idonea para: (i) combatir (investigar, sancionar
y erradicar) la discriminacion en contra de aquellas personas; v, (i) garantizar sus
derechos fundamentales como victimas de violencia de género en un proceso penal.

1. La violencia por prejuicio motivada por la orientacion
sexual, identidad de género o expresion de género no
normativa y su regulacion legal en el ordenamiento
juridico-penal colombiano

1.1. Concepto y caracteristicas de la violencia por prejuicio en
contra de las personas LGBTIQ+

La violencia que sufren las personas LGBTIQ+ es explicada por la profesora
Maria Mercedes Gémez bajo el concepto de violencia por prejuicio. EI prejuicio,

12 Esta conclusion se puede observar en los siguientes casos: Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Sentencia de 24 de febrero de 2012: caso Atala Riffo y nifias vs. Chile,
https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec _ 239 _esp.pdf., Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. Sentencia de 12 de marzo de 2020: caso Azul Rojas Marin y otra vs. Per(,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec _ 402 _esp.pdf., Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Sentencia de 26 de marzo de 2021: caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 422 _esp.pdf. Entre otros.

13 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 906 de 2004, (2004).
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como categoria, es previo al juicio fundado; es un conocimiento anterior al juicio por

lo que es infundado e injustificado, pero que, para el sujeto activo de la agresién,

se presenta como justificado y fundado. Con base en ello, se afirma que la violencia
por prejuicio es una clase de violencia de género, en tanto esta motivada por

“racionalizaciones” mediante las cuales las personas se justifican a si mismos y a

su grupo social las reacciones, generalmente negativas, acerca de la orientacion

sexual, identidad de género o expresién de género no normativas de las victimas.

Estos actos violentos pueden dividirse en dos grupos: (i) violencia jerarquica, la cual

se consuma para recordarle a la persona afectada su condicién de inferioridad o

subordinacion; v, (i) violencia excluyente, ejercida con el fin de liquidar lo que la

victima representa, para hacerlo desaparecer'.

Estas conductas se caracterizan por la terquedad, la resistencia a la diferencia y
al cambio acerca de las orientaciones sexuales, identidades de género o expresiones
de género no hegemdnicas, cominmente conocidas como diversas, pues estos
rasgos -terquedad, resistencia a la diferencia y al cambio- son insignias del prejuicio,
concretamente hacia las sexualidades no normativas'.

Se debe entender que los prejuicios son siempre sociales, porque se requiere de
una complicidad social que los apoye, propague y legitime; por tanto, para entender
la violencia por prejuicio en contra de las personas LGBTIQ+, se debe partir de
un contexto o un hecho notorio: las sociedades se construyen sobre una optica
de heterosexualidad obligatoria, esto es, un régimen politico integrado por normas,
culturas y politicas incompatibles con las sexualidades no normativas y que otorga a
sus seguidores diversas credenciales masculinas o privilegios de género.

Ello quiere decir que, la violencia por prejuicio, en contra del grupo poblacional
en cuestion, es la materializacion de aquella perspectiva social, toda vez que los
actos violentos motivados por el prejuicio hacia las sexualidades no normativas, no
solo representa un rechazo u opinién negativa en contra de éstas, sino también es
la manifestacion de un miedo de los individuos de perder esos beneficios de género.
Es un mundo en donde se desprecia y quita poder a las personas LGBTIQ+, asi como
se castiga y excluye las conductas consideradas como transgresoras de las buenas
costumbres heterosexuales'.

14 Maria Mercedes Goémez, “Violencia por prejuicio”, en La mirada de los jueces. Tomo lI, eds. Cristina
Motta y Macarena Saez (Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2008), 89-190.

15 Gomez, "Violencia por perjuicio”, 89-190.

16 Gomez, "Violencia por perjuicio”, 89-190.
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Los seres humanos somos diversos en relacién con diferentes caracteristicas,
ya sean éstas bioldgicas o culturales; por ejemplo, la raza, la edad, la orientacién
sexual, el sexo, la identidad de género, situacién socio-econémica, entre otras;
pero, estas diferencias deben entenderse como sociales, ya que las personas
les han otorgado un valor a estas variantes estableciendo una divisién social: los
“nosotros” y los “ellos”". Este es el fundamento que ha legitimado por muchos
afos la discriminacion, verbi gratia, racial, de género, de discapacidad o econdmica,
privilegiando la hegemonia fabricada por los “nosotros” que esta integrada por
categorias que se consideran superiores y privilegiadas en referencia con las no
hegeménicas o las representadas por los “ellos” como lo son la raza blanca frente a
la poblacion afro, el hombre frente a la mujer, los ricos frente a los pobres, etc.

En el caso de las personas LGBTIQ+, la heterosexualidad obligatoria ha frac-
cionado la sociedad en sexualidades hegemaénicas y sexualidades no normativas,
estas Ultimas desaffan aquel ideal de homogeneidad y cohesién que desea la
heteronormatividad, pero, aunque resulte paradgjico, los individuos heterosexuales
consideran necesario marcar aquella linea divisoria para asi ser beneficiarios de
privilegios que los “ellos” -personas LGBTIQ+- no poseen al ser diferentes a los
“nosotros™’®. Ademas, lo que desean los ejecutores de tales actos es castigar
las identidades, expresiones, comportamientos o cuerpos que atentan contra las
normas y roles de género tradicionales contrarias al binarismo hombre/mujer en
concordancia con la heteronormatividad'®, de ahi que se destaca que estas acciones
son violencia de género.

En el campo internacional de los derechos humanos, la Organizacion de
Naciones Unidas entiende que la violencia por prejuicio es un conjunto de conductas
violatorias de derechos humanos que deben ser acogidas como verdaderos casos de
tortura, y que se ejecutan con el fin de castigar a cualquier persona que traspase las
barreras del género o cuestione las ideas predominantes respecto al papel de cada
sexo0?’. Son actos de violencia de género dirigidos a satisfacer un deseo retributivo

17 Maria Mercedes Gomez, “Los usos jerarquicos y excluyentes de la violencia”, en Mas alld del
Derecho, eds. Luisa Cabal y Cristina Motta (Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2005), 22.

18 Gomez, “Los usos jerarquicos y excluyentes de la violencia”, 23.

19 Comisién Interamericana de Derechos Humanas, Violencia contra personas LGBTI, (Washington D.C.:
OEA, 2015), 37, https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonasligbti.pdf.

20  Asamblea General de Naciones Unidas, “Informe Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes”, A/56/156, julio 3, 2001, 6,
https://docs.un.org/es/A/56/156.



146 Los delitos motivados por el prejuicio hacia la orientacion sexual, identidad de género o expresion de género no
normativa, y el control méas o menos amplio de la imputacién o la acusacién segtn la sentencia SU-360 de 2024
ARENAS BLANCO, BERNARDO ESTEBAN

del perpetrador en contra de quienes se consideran rebeldes de los pardmetros de
género y que se materializa a través de diferentes conductas como agresiones fisicas,
abuso sexual, violencia intrafamiliar, violencia institucional y/o policial, entre otros?'.

Por su parte, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
CIDH) acogi6 el concepto de violencia por prejuicio para explicar las conductas
agresivas que sufren las personas LGBTIQ+ en razén a su orientacién sexual,
identidad de género o expresién de género, y agrega que esta violencia “es el
resultado de percepciones negativas basadas en generalizaciones falsas, asi como
en reacciones negativas a situaciones que son ajenas a las nuestras”; igualmente, se
efectlan con un fin simbdlico: enviar un mensaje de rechazo social a las personas con
sexualidades no normativas?. En igual sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos afirma que la violencia en contra de las personas en estudio constituye un
tipo de violencia de género que se efectlia motivandose en prejuicios en contra de
la orientacion sexual, identidad de género o expresion de género, asi como que tiene
un propdsito retributivo al reprender brutalmente las sexualidades no hegemdnicas
mediante la violacion de sus derechos humanos en el dambito familiar y comunitario?.

A nivel estatal, la Corte Constitucional de Colombia ha decantado que la
violencia en contra de las personas sexualmente no normativas es una forma
de discriminacion estructural e histérica, en razon a las orientaciones sexuales,
identidades de género y expresiones de género diversas?, ocasionada por una
preponderancia contextual de patrones sexistas y estandares de normalizacion
regidos por principios heteronormativos y cisnormativos que se imponen a partir
de un sistema binario de sexo y género. Es una agresion con un impacto simbdlico

21 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Leyes y practicas
discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad
de género”, A/HRC/19/41, noviembre 17, 2011, 9,
https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/Discrimination/A.HRC.19.41 _ Spanish.pdf.

22 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra personas LGBTI, 48.

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva 24 de 24 de noviembre de 2017,
0C-24/17, 24, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea _ 24 _ esp.pdf. Ver también: Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 24 de febrero de 2012: caso Atala Riffo y nifas
vs. Chile, https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 239 esp.pdf., Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Sentencia de 12 de marzo de 2020: caso Azul Rojas Marin y otra vs. Per(,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec _ 402 _esp.pdf., Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Sentencia de 26 de marzo de 2021: caso Vicky Herndndez y otras vs. Honduras,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 422  esp.pdf.

24 Aun cuando la Corte Constitucional utiliza el término diversa, con el objetivo de emplear un lenguaje
inclusivo y no discriminador se preferird el uso del término no normativo o0 no hegemonico.

25  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-068 del 19 de marzo de 2021 (M.P. Diana Fajardo
Rivera), p. 25.
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que se ejerce en contra de cuerpos sexualmente no normativos por ser lo que son,
producto de una sociedad construida sobre axiomas que privilegian la sexualidad
masculina y heterosexual, considerada estas como legitimas y naturales?.

Resulta interesante abordar el caracter simbdlico mencionado por la CIDH y el
Tribunal Constitucional como una condicién sustancial de la violencia por prejuicio en
contra de la poblacion LGBTIQ+, y la razén no tiene mayor complejidad: la violencia
en contra de las personas lesbianas, gay, transexuales, bisexuales, intersexuales
y queer se ejerce, no Unicamente para dafar su integridad personal, sino ademas
para aterrorizar a las personas que comparten los mismos atributos que las victimas
sobre las cuales el victimario siente hostilidad?’. Es asi como Estados Unidos, con
su estudio denominado Hate Crimes Confronting Violence Against Lesbian and Gay
Men?8, implementd el estatus simbdlico de la victima como un criterio para diferenciar
entre los crimenes motivados por el prejuicio y los crimenes ordinarios. Es decir, el
agresor ostenta el poder para dafar a una multiplicidad de cuerpos, asi como el de
la victima, sin la necesidad de tocarlos fisicamente?’.

Aungue el criterio simbdlico resulte relevante para identificar un delito
motivado por el prejuicio, no es el Unico al que podemos acudir para diferenciarlo
de los crimenes ordinarios, pues existen los llamados crimenes instrumentales, los
cuales no tienen fines o propésitos simbolicos, pero que si se basan en la percepcion
del estatus simbolico de la victima®. En otros términos, el autor ejecuta el punible
a partir de la adjudicacion de estereotipos en contra de la victima o de rasgos que
la hagan parecer mas vulnerable como la orientacion sexual, identidad de género o
expresion de género no normativa, pero no se requiere forzosamente de un elemento
subjetivo de animosidad, hostilidad u odio en el sujeto activo como si lo impone
el crimen simbélico. Aun asf, ambos crimenes -simbdlicos e instrumentales- son
producto del prejuicio como condicién general.

26  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-188 del 23 de mayo del 2024 (M.P. Natalia Angel
Cabo), p. 55.

27 Gémez, "Violencia por prejuicio”, 100-101.

28  En este estudio, los académicos Gregory M. Herek y Kevin T. Berrill examinan el contexto social, la
motivacién de los agresores y las experiencias de las victimas en los delitos cometidos en contra de
las personas LGBTIQ+.

29  Gregory M. Herek y Kevin T. Berrill, Hate Crimes Confronting Violence Against Lesbian and Gay Men,
(Estados Unidos: Sage Publications, 1992).

30  Gomez, “Violencia por prejuicio”, 101.
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1.2.Violencia por prejuicio institucional

Uno de los temas de estudio del presente texto es el analisis del control de la
imputacion o acusacion en temas como la legalidad, tipicidad o el debido proceso. Se
trata pues de un ejercicio que efectda el operador judicial en un proceso penal sobre
los requisitos formales y sustanciales en la imputacion o acusacion limitandose a
los topicos antedichos, lo que implica que, al ser un deber en cabeza de los jueces
y juezas, este escrito debera adentrarse en la violencia por prejuicio institucional
tomando como referente los lineamientos judiciales acerca de la violencia de género
institucional. Esto de forma general, sin discutir temas relacionados con la sentencia
SU-360 de 2024, los cuales seran tratados en el capitulo segundo del texto.

La violencia institucional es una critica a la actividad del Estado, en tanto es
gjercida por las instituciones formales de aquel o de sus ordenamientos funcionales;
por ello, estos actos se entienden ejecutados a través de la coaccion o el uso de la
fuerza estatal, no necesariamente fisica, en contra de los derechos humanos de las
personas y que estarian cubiertos por un manto de “legitimidad®". Esta ofensa se
manifiesta cuando el Estado no garantiza el correcto ejercicio de la funcion pablica
mediante los principios o valores constitucionales y, ademas, impone barreras que
impiden el goce efectivo de los derechos fundamentales de los ciudadanos®? que
es su principal mision como lo establece el articulo 2° de la Constitucién Politica
al senalar que uno de los fines esenciales del Estado colombiano es “servir a la
comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion”.

La jurisprudencia constitucional entiende que la violencia institucional
es una forma de violencia de género que abarca “las actuaciones de distintos
operadores judiciales, quienes toman decisiones con fundamento en actitudes
sociales discriminatorias que perpettan la impunidad para los actos de violencia
contra la mujer”®. Si bien hay una fuerte relacion de estas agresiones con el poder
judicial, la violencia institucional también puede ser ejercida por las autoridades
administrativas, pero en general, mediante estas actuaciones, el Estado se
convierte en un segundo agresor de las victimas de violencia que acuden a las

31 Josefina Doz Costa, “Violencia institucional y cultura politica”, Cuadernos de la Facultad de
Humanidades y Ciencias Sociales, (2010): 152.

32 Doz Costa, “Violencia institucional y cultura politica”, 152.

33 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-121 del 15 de abril de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 21.



Nuevo Foro Penal Vol.21, n°. 105, julio-diciembre de 2025, pp. 138-186. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 149

instituciones estatales para lograr la proteccion y la restitucion de los derechos
fundamentales que les han sido vulnerados®“.

Segun el Tribunal Constitucional, esta forma de violencia refuerza el sistema
patriarcaly deindiferencia que enfrentanlas mujeres cuando acuden alasinstituciones
estatales y a los servidores pblicos, entre estos los operadores judiciales, quienes
tienen el deber de impedir la violencia de género y proteger a las mujeres de aquella
coyuntura discriminatoria®®. Asi mismo, estas practicas institucionales no son actos
de maltrato aislados, sino que verdaderamente invisibilizan la violencia sustentada
en estereotipos o prejuicios de género?.

Se evidencia que el analisis efectuado por la Corte Constitucional sobre la
violencia institucional tiene un enfoque femenino, pues reduce su examen a los
asuntos de violacion de derechos humanos de las mujeres, pero debe destacarse
que la violencia de género también afecta los derechos humanos de las personas
LGBTIQ+ v, por ende, la violencia institucional también lo hace®’. La doctrina afirma
que la violencia de género es un fenémeno estructural, social y politico que afecta
los derechos humanos de las mujeres y las personas sexualmente no normativas,
sustentado en conceptos binarios y heteronormativos que se expresan mediante
normas e instituciones que marcan una superioridad de lo masculino y heterosexual
abriendo pasé a la discriminacién de género®.

Esto permite entender que, aunque se esta frente a aquella restriccion
conceptual con base en el sujeto que se protege -las mujeres-, la poblacién que se
estudia también padece de violencia institucional, esto es, actos de discriminacion
de género efectuados por autoridades administrativas y judiciales en razon de la
orientacion sexual, identidad de género o expresion de género no hegemdnica de
la persona que acude a las instituciones estatales. Un claro ejemplo que avala tal
postura es la sentencia SU-067 de 2023, en la cual la Corte Constitucional conoci6
de un caso de discriminacion efectuado por un juez laboral en contra de Daniela,
una mujer trans, en razon de su identidad de género no normativa como parte

34  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-121 del 15 de abril de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 21.

35  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-172 del 23 de mayo de 2023 (M.P. Jorge Enrique
Ibafez Najar), 39.

36  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-172 del 23 de mayo de 2023 (M.P. Jorge Enrique
Ibaiez Najar), 39.

37  Arenas Blanco, “La perspectiva de género en el proceso penal colombiano”, 53.

38  Arenas Blanco, “La perspectiva de género en el proceso penal colombiano”, 53.
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demandante dentro un proceso ordinario laboral®. La conclusién a la que llega el

Tribunal es que los operadores judiciales también son individuos que pueden llegar a

ejercerviolencia por prejuicio mediante sus decisiones o actuaciones judiciales, ya sea

de forma directa o indirecta, comportamientos que al final generan revictimizacion®.

La violencia institucional, como una forma de violencia de género, se agrega,
no se consuma Unicamente mediante acciones, sino también mediante omisiones,
entendiendo este término como lo concibe la dogmaética penal al establecer la
omision como una infraccidon a un deber legal. El articulo 1.1 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y el articulo 13 de la Constitucion Politica, aparte
de prohibir cualquier trato discriminatorio en razén de los criterios sospechosos de
discriminacién, en este caso orientacion sexual e identidad de género, ordena al
Estado y sus representantes implementar medidas positivas tendientes a prevenir,
erradicar y juzgar la violencia de género, ya sea contra las mujeres 0 personas
LGBTIQ+. Esto quiere decir que, si ante una situacion de discriminacién motivada
por el género, el servidor publico, en ejercicio de sus funciones, no implementa
mecanismos dirigidos a corregir el escenario de discriminacion estaria vulnerando
los articulos mencionados, asf como ejerciendo violencia institucional.

Tanto el Sistema Interamericano de Derechos Humanos*' como la jurisdiccion
administrativa* sostienen que la responsabilidad estatal no se erige (inicamente sobre
los actos ilicitos que cometen, sino también por el incumplimiento de deberes que le
impone la Constitucion Politica y la Ley que, en la violencia de género, se consuma
cuando el Estado no cumple con su deber de prevenir, erradicar y juzgar la violencia
motivada por la orientacién sexual, identidad de género o expresion de género.

Los efectos primarios de la violencia institucional, cuando es ejercida en
contra de las personas LGBTIQ+ en el campo judicial, son la persecucion juridica
y la invisibilizacién de la discriminacién por prejuicio. Sobre el primero, no se
hace referencia en estricto sentido a las acciones u omisiones prejuiciosas de los
operadores judiciales, sino a la interpretacion legal que estos efectian sobre el

39  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-067 del 16 de marzo de 2023 (M.P. Paola Andrea
Meneses Mosquera), 34 -36.

40  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU-067 del 16 de marzo de 2023 (M.P. Paola Andrea
Meneses Mosquera), 34 -36.

41 Asdrlbal Aguilar, “La responsabilidad internacional del Estado por violacién de derechos humanos:
apreciaciones sobre el Pacto de San José”, Revista lIDH, n.°17 (1993): 28.

42 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Subseccion A. Sentencia de radicado n°13001-23-31-000-
2010-00793-01 del 8 de mayo de 2023 (C.P. José Roberto Sachica Méndez), 8 — 17.
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ordenamiento juridico que llega a convertirse en un discurso estatal con el poder
suficiente de hacer dafo*®. La lectura que realizan los jueces de la ley contribuye a
crear o legitimar un contexto que directa o indirectamente propicia la violencia por
prejuicio, debido al poder creador o generador del lenguaje®.

Ahora, respecto al problema de lainvisibilizacion, no se habla de unaimposibilidad
de ver o captar una situacion; sino que se hace mencion a aquellas circunstancias y
contextos que son ignorados o camuflados con o sin plena conciencia. Las causas
que haidentificado la doctrina acerca de este efecto de la violencia institucional son
la ausencia de tipificacion de la violencia por prejuicio como delito auténomo y la
renuencia o desconocimiento de usar las categorias de orientacién sexual o identidad
de género en las actuaciones procesales y decisiones judiciales, lo que facilita que
el fendémeno discriminador sea ignorado por el poder judicial ocasionando asf una
revictimizacion secundaria®. El servidor judicial, sea fiscal o juez, debe abstenerse
de llevar a cabo acciones prejuiciosas en razon de la orientacién sexual o identidad
de género; ademés, necesita reconocer en sus actuaciones que existe un contexto
de discriminacion histdrica y sistematica en contra de las personas LGBTIQ+ v, con
base en ello, ejecutar sus funciones*t. Véase lo anterior con un ejemplo:

Si un hombre gay acude a la Fiscalia General de la Nacion para interponer
una querella penal en contra de su vecino toda vez que fue victima del delito de
lesiones personales, y en el desarrollo del programa metodoldgico se advierte que
el motivo que llevd al agresor a consumar dicha conducta fue la orientacion sexual
no normativa de la victima; debe el servidor del ente acusador fijar como primera
hipdtesis la violencia por prejuicio en razon de la orientacion sexual del afectado, y,
si ésta encuentra soporte en elementos materiales probatorios, evidencia fisica e
informacidn legalmente obtenida, debe ser plasmado en la imputacién, acusacién y
sentencia, claro esta, siempre y cuando se supere el estandar probatorio sefialado
en el articulo 381 de la Ley 906 de 2004 para emitir un fallo condenatorio. De lo

43 Resulta interesante lo mencionado por la profesora Marfa Mercedes Goémez al afirmar que
“el derecho no es ajeno a la construccién de estos contextos, sus palabras o sus silencios son
poderosos”. Gdmez, “Violencia por prejuicio”, 120.

44 Goémez, “Violencia por prejuicio”, 120.
45 Gomez, "Violencia por prejuicio”, 134.

46 Un ejemplo de esto es la recomendacion contemplada en el articulo 19 de la Ley 1719 de 2024
sobre la investigacion de los delitos sexuales: “ante la existencia de una victima con orientacion
sexual diversa se investigara a profundidad los hechos ocurridos, sin calificarlos a priori como
crimenes pasionales o como venganzas personales. La investigacion debe garantizar la hip6tesis de
la existencia del crimen por homofobia”.
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contrario, se estarfa incurriendo en un caso de violencia institucional al ignorar
la violencia de género padecida por el lesionado lo que provoca una situacién de
revictimizacion y una violacion a los derechos fundamentales del querellante.

Por todo lo anterior, se colige que cuando una autoridad judicial, en ejercicio
de su actividad judicial, ejecuta actos de discriminacion o violencia motivados por
la orientacion sexual, identidad de género o expresidn de género de alguna de
las partes, intervinientes o sujetos procesales u omite adoptar medidas positivas
dirigidas a prevenir, erradicar o sancionar la violencia de género en contra de
las personas sexualmente no normativas en un asunto judicial, se esta ante una
situacion de violencia por prejuicio institucional, la cual se encuentra prohibida por
la Constitucion Politica y la Convencién Americana de Derechos Humanos. Son
conductas efectuadas por el Estado o sus servidores pablicos que, aparte de vulnerar
los derechos a la dignidad humana, igualdad v libre desarrollo de la personalidad,
ultrajan los derechos al acceso a la administracién de justicia y debido proceso de las
victimas de una conducta delictiva constitutiva de violencia por prejuicio.

1.3.Los mecanismos juridico penales que regulan la violencia por
prejuicio motivada por la orientacion sexual, identidad de
género o expresion de género real o percibida

El tipo penal es “un instrumento legal, l6gicamente necesario y de naturaleza
predominantemente descriptiva, que tiene por funcion la individualizacion de
conductas humanas™’; es decir, es la norma que describe la conducta penalmente
relevante o es la descripcion objetivo-subjetiva de la conducta*® creada por el
legislador. Asi las cosas, el juicio de tipicidad es la valoracion que realiza el jurista
con el fin de determinar si la conducta objeto de examen coincide 0 no con la norma
penal o con esa descripcion objetivo-subjetiva contenida en la ley*. Es por eso que,
cuando el estudioso del derecho se detiene en el eslabon de la tipicidad en la teorfa
del delito, debera analizar la adecuacion tipica de la conducta, y concluird que es
tipica si el comportamiento se ajusta a un tipo penal; si se subsume en é/%°.

Precisado lo anterior, y tomando en cuenta que los aspectos sobre los cuales el

47  Fernando Veldsquez Veldsquez, Fundamentos de derecho penal. Parte general (Bogota: Tirant lo
blanch, 2023), 344.

48  Veldsquez, Fundamentos de derecho penal, 345.
49  Velasquez, Fundamentos de derecho penal, 345.

50  Velasquez, Fundamentos de derecho penal, 345.
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juez puede realizar un control material de la imputacién y la acusacién es la tipicidad
y la legalidad, a continuacién se explicarad los comportamientos de violencia por
prejuicio que ha implementado el legislador, advirtiendo que en la actualidad no
existe un tipo que criminalice de forma auténoma la violencia de género en razén de
la orientacion sexual, identidad de género o expresion de género de la victima como
sucede con el feminicidio. Esta expaosicion sera breve, y no es su objetivo hacer una
critica al ordenamiento juridico penal, sino contextualizar al lector para cumplir con
los fines propuestos en la parte introductoria.

1.3.1 Dignidad humana

La Constitucion Politica consagra que Colombia es un Estado Social de
Derecho fundado en la dignidad humana, la cual es concebida por el ordenamiento
juridico como un principio, valor y derecho de todas las personas. Este derecho
fundamental justifica la existencia misma del Estado, ya que es un valor superior y
principio fundante que exige que todas las personas deben recibir un trato acorde
a su naturaleza humana®'. Tal concepcién influye en la interpretacion de las normas
penales, toda vez que el derecho penal pasa de ostentar una perspectiva legal a una
constitucional, en el que la Constitucion Politica es la principal protagonista en la
solucion de los asuntos criminales por lo que los administradores de justicia deben
obrar conforme a ella.

Es asi como la Ley 599 de 2000%y la Ley 906 de 2004°® consagran como primer
articulo la dignidad humana, pues es un pilar que gobierna la normatividad juridico
penal y que debe prevalecer aun cuando exista una contradiccion o incongruencia
con la ley en virtud de la supremacia de la Carta Politica.

Pero, iqué implicaciones tiene la dignidad humana? Son tres sus alcances: (i)
como autonomia o como posibilidad de disefar un plan vital y de determinarse segin
sus caracteristicas; (/i) entendida como ciertas condiciones materiales concretas de
existencia; v, (iif) como intangibilidad de los bienes no patrimoniales, de la integridad
fisica y moral o, en otras palabras, la garantia de que los ciudadanos puedan vivir sin
ser sometidos a cualquier forma de trato degradante o humillante®*.

51 Corte Constitucional. Sala Quina de Revision de Tutela. Sentencia T-030 de enero 24 de 2017 (M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado), 26.

52  Articulo 1°. El derecho penal tendra como fundamento el respeto a la dignidad humana.

53 Articulo 1°. Los intervinientes en el proceso penal seran tratados con el respeto debido a la dignidad
humana.

54 Corte Constitucional. Sala Quina de Revision de Tutela. Sentencia T-030 de enero 24 de 2017 (M.P.
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En el &mbito de los derechos fundamentales de las personas LGBTIQ+, la Corte

Constitucional entiende que el Estado debe garantizar las condiciones necesarias

para que aquellas vivan de forma apropiada y acorde con su proyecto de vida,

privilegiando su autonomia personal y libre desarrollo de la personalidad, los cuales
son elementos esenciales en toda sociedad democréatica y pluralista®. Por ello, los
servidores publicos, no solamente tienen prohibido ejercer cualquier acto arbitrario,
directo o indirecto, dirigido a anular, dominar o ignorar la orientacion sexual, identidad
de género o expresion de género de una persona, sino que también tiene el deber de
garantizarles a las personas sexualmente no normativas una vida libre de violencia.

De igual forma, en virtud del principio, valor y derecho de la dignidad humana,
el ordenamiento juridico reconoce que las personas del grupo poblacional en estudio
son sujetos de especial proteccion constitucional y convencional al ser victimas de
una discriminacion histdrica y sistematica originada por la égida de una sociedad
heteropatriarcal. Asi, la orientacion sexual y la identidad de género se han convertido
en criterios sospechosos de discriminacion y categorias protegidas por el articulo 13
de la Constitucion Politica y el articulo 1° de la Convencion Americana de Derechos
Humanos.

En consonancia con lo anterior, correctamente la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que las personas LGBTIQ+ ostentan
una proteccion juridica reforzada, debido a los obstaculos que enfrentan en el
reconocimiento de sus derechos fundamentales; por lo tanto, las autoridades
judiciales encabezan el deber de respetar y garantizar la proteccion de la identidad y
proyecto de vida de los ciudadanos y asi asegurar su dignidad humana dentro de la
investigacion y proceso penal®.

En conclusién, tal como lo reconoce el principio 1° de los Principios de
Yogyakarta: “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos.
Los seres humanos de todas las orientaciones sexuales e identidades de género
tienen derecho al pleno disfrute de todos los derechos humanos™’.

Gloria Stella Ortiz Delgado), 26.

55  Corte Constitucional. Sala Quina de Revision de Tutela. Sentencia T-030 de enero 24 de 2017 (M.P.
Gloria Stella Ortiz Delgado), 26.

56  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto AP4888 del 28 de agosto de 2024 (M.P.
Carlos Roberto Solérzano Garavito), 10.

57  "Principios De Yogyakarta. Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos
humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género”, yogyakartaprinciples.org,
Marzo de 2007, https://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2016/08/principles _ sp.pdf
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1.3.2 Lacircunstancia de mayor punibilidad del numeral 3 del articulo 58 del
Codigo Penal

Las circunstancias de mayor punibilidad consagradas en el articulo 58 de la
Ley 599 de 2000, también conocidas como circunstancias genéricas de agravacion
punitiva, son aquellos presupuestos normativos que consagran diversas causales
que agravan la conducta consumada por determinar un mayor grado de injusto y
culpabilidad y, por ende, tal aumento se reflejard en la pena a imponer siempre vy
cuando se entiendan configurados conforme a los hechos juridicamente relevantes y
a las pruebas practicadas en juicio®®. Esto implica que dichas circunstancias de mayor
punibilidad deberan tenerse en cuenta cuando han sido debidamente imputadas de
forma factica y juridica con el fin de no quebrantar los principios de congruencia y el
derecho de defensa del procesado®.

Ademads, con base en el articulo 61 de la norma antedicha, estas tienen el
objetivo de guiar el &mbito de movilidad punitiva que efectda el juez a la hora de
imponer una sancion penal; es decir, funge como criterio de determinacion de la
punibilidad conforme a las reglas del citado precepto normativo.

El numeral 3 del articulo 58 de la Ley 599 del 2000 consagra:

Son circunstancias de mayor punibilidad, siempre que no hayan sido previstas de otra
manera:

(-..)

3. Que la ejecucion de la conducta punible esté inspirada en méviles de intolerancia y
discriminacion referidos a la raza, la etnia, la ideologia, la religion, o las creencias, sexo u
orientacion sexual, o alguna enfermedad o situacion de discapacidad de la victima {...).

No se requiere mayor explicacion, pues de la lectura de la norma se colige que
cuando la consumacion de la conducta punible estuvo motivada por la orientacion
sexual de la victima, se debera aplicar una agravacion punitiva al procesado en la
determinacion de su pena siempre que dicha circunstancia haya sido debidamente
imputada y se hubiera desvirtuado la presuncién de inocencia del justiciable. Sin
embargo, prima facie puede extrafarse la consagracion de la identidad de género
dentro de las categorias sefaladas por el numeral 3° que, como se pudo analizar

58  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP4037 del 8 de septiembre de 2021
(M.P. Patricia Salazar Cuéllar), 13.

59  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de radicado 24939 del 23 de noviembre
de 2006 (M.P. Sigifredo Espinosa Pérez), 8.
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anteriormente, constituiria una invisibilizacion de la violencia por prejuicio en razén

de la identidad de género y al mismo tiempo una vulneracién al principio de igualdad

al incluir una categoria y excluir otra, cuando ambas merecen una tutela juridica al
ser criterios sospechosos de discriminacion.

En aras de solucionar tal problematica, la Corte Constitucional declard la
exequibilidad de la norma, pero entendiendo que la categoria sexo también inclufa
los casos en que la conducta punible se hubiera ejecutado en razén del prejuicio
hacia la identidad de género de la victima, ya que “dentro de una interpretacion
sistemética y evolutiva del ordenamiento legal, el sexo que se atribuye a las personas
no se encuentra determinado Unicamente por las condiciones bioldgicas de los
individuos segln la clasificacion general entre hombre y mujeres, sino también,
por la percepcion de la propia persona sobre su género”®®. No se ahondaré en el
razonamiento del Tribunal Constitucional, pues no es el objetivo de este escrito,
pero se deberd advertir que aquella conclusion desconoce los derechos de las
personas con identidad de género no normativa, asi como la discriminacién que
sufren ocasionada por la falta de literalidad de la categoria.

Entonces, cuando el ente investigador encuentre evidencias o informacion
legalmente obtenida que permitan concluir que la conducta fue consumada en razon
de mdviles de discriminacién y prejuicio hacia la identidad de género u orientacion
sexual, la fiscalia debe entender por configurada la causal de mayor punibilidad del
articulo 58.3 de la Ley 599 de 2000, en la medida en que el tipo penal imputado
no contemple la violencia por prejuicio; esto con el fin de no violar el principio del
derecho penal del non bis in idem®'.

1.3.3 El tipo penal de feminicidio

El articulo 104A de la Ley 599 de 2000 reza:

Feminicidio. Quien causare la muerte a una mujer, por su condicion de ser mujer o por
motivos de su identidad de género o en donde haya concurrido o antecedido cualquiera
de las siguientes circunstancias, incurrird en prisién de doscientos cincuenta (250)
meses a quinientos (500) meses (...).

60 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-257 del 18 de mayo de 2016 (M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez), 80.

61  Fiscalia General de la Nacion. Guias de buenas précticas para la investigacion y judicializacién de
violencias fundadas en la orientacidn sexual y/o identidad de género (real o percibida) de la victima,
(Bogota: Fiscalia General de la Nacion, 2022), 43-44.



Nuevo Foro Penal Vol.21, n°. 105, julio-diciembre de 2025, pp. 138-186. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 157

Este delito se comete cuando una persona causa la muerte a una mujer, por su
condicién de ser mujer, por motivos de su identidad de género o siempre que se haya
configurado alguno de los llamados elementos contextuales que contribuyen a revelar
o mostrar el elemento subjetivo del tipo penal, los cuales se encuentran consagrados
en los literales a — f del articulo mencionado y no constituyen una lista taxativa que
impida la concurrencia de alguna otra circunstancia que no esté contemplada en el
precepto®. Cuando el tipo penal refiere por su condicidn de ser mujer no quiere decir
que basta con que el sujeto pasivo sea una mujer para entender por configurado el
delito, sino que se requiere la satisfaccion del elemento subjetivo que consagra la
norma, esto es, la realizacion del injusto mediante cualquier conducta constitutiva
de violencia de género que es lo que motiva al sujeto activo privar la vida de la mujer,
quien a su vez es victima de sometimiento y denigracion por razones de género®.

Siguiendo la interpretacién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos®*,
las mujeres trans deber ser concebidas por los ordenamientos juridicos miembros
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos como mujeres, pues tal
razonamiento se extrae del principio de igualdad y no discriminacion contemplado
en el articulo 1.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Esto conlleva a
que los mecanismos legales creados para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
en contra de la mujer deben ser aplicados de igual forma en los asuntos de violencia
en contra de las mujeres trans; por ejemplo, la Convencién de Belém Do Para y las
normas que tipifican el feminicidio, ya que aquellas pueden llegar a ser violentadas
por dos motivos de violencia de género que no son excluyentes: (/) por ser mujeres;
y, (i) por ser personas trans. Para el Tribunal de Derechos Humanos “la identidad
de género en determinadas circunstancias como la presente, que se trata de una
mujer trans, constituye un factor que puede contribuir de forma interseccional a
la vulnerabilidad de las mujeres a la violencia basada en su género”®®, categoria
protegida por el tratado internacional fundante del Sistema.

62  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP-223 de 2023 (M.P. Gerson Chaverra
Castro), 28.

63  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP-223 de 2023 (M.P. Gerson Chaverra
Castro), 28.

64  Ver: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 26 de marzo de 2021: caso Vicky
Hernandez y otras vs. Honduras, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec _ 422
esp.pdf. Ademaés, ver: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinidn Consultiva 24 de 24 de
noviembre de 2017, 0C-24/17, 24, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 24 esp.pdf.

65 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 26 de marzo de 2021: caso Vicky
Herndndez y otras vs. Honduras,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 422 esp.pdf.
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El articulo 104A del Cédigo Penal establece que el feminicidio se configura

cuando se ocasiona la muerte a otra mujer por motivos de su identidad de género,
lo que quiere decir que el delito puede consumarse en razon de la construccion
auténoma de la victima acerca de las caracteristicas inmateriales femeninas con
las que se identifica, asi estas no correspondan con el sexo que le fue asignado
al nacer®®. Lo que realmente penaliza el tipo penal cuando hace referencia a por
motivos de la identidad de género es la muerte que se causa a una mujer trans en
razon al prejuicio hacia su identidad de género no normativa.

1.3.4 El motivo abyecto como circunstancia de agravacion punitiva

El articulo 104 de la Ley 599 de 2000 establece las circunstancias de
agravacion punitiva para los delitos de homicidio (articulo 103) y otros delitos contra
la vida e integridad personal conforme al articulo 119 ibidem; destacandose el
numeral 4° que indica “por precio, promesa remuneratoria, animo de lucro o por otro
motivo abyecto o fatil”.

Segun la Real Academia Espafola, entiéndase por abyecto lo “despreciable,
vil en extremo, humillado, herido en el orgullo”®’; entonces, lo que la norma castiga
son aquellas conductas delictivas consumadas por motivos despreciables, viles en
extremo, infames, injustificables o despreciables. Son delitos que se ejecutan por
razones que “causan repudio general y que expresan una particular depravacion y
bajeza de &nimo, que suscita repugnancia en toda persona de moralidad media“®.

Los delitos cometidos en contra de las personas LGBTIQ+ en razén de su
orientacion sexual, identidad de género o expresién de género no normativa son
verdaderos motivos abyectos, pues la violencia por prejuicio no integra razones
justas o sensatas que justifiquen la materializacion de conductas delictivas que son
radicalmente contrarias a lo noble y altruista, y que buscan suprimir o eliminar la
diferencia®. Causarle la muerte a una persona por su orientacién sexual, identidad
de género o expresion de género es un acto ruin, inexcusable y repugnante para

66  Marfa Camila Correa, “El feminicidio y el transfeminicidio en la legislacion penal colombiana”, Revista
Derecho Penal y Criminologia 45, n.° 119 (2024): 63.

67  Real Academia Espaiiola, Diccionario de la Lengua Espafola, “Abyecto” https://dle.rae.es/abyecto

68  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP1013 de 2021 (M.P. Hugo Quintero
Bernate) 25.

69  Fiscalia General de la Nacion. Guias de buenas practicas para la investigacion y judicializacién de
violencias fundadas en la orientacion sexual y/o identidad de género (real o percibida) de la victima, 50.
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cualquier ciudadano racional, y no solamente porque esas categorias de género
estan protegidas por la legislacion, sino también porque son excusas superficiales,
prejuiciosas y viles que atentan contra la dignidad humana.

El motivo abyecto, y por ende la violencia por prejuicio en contra de las
personas sexualmente no normativas, “es aquel -comportamiento- que expresa una
particular depravacion y bajeza de animo y que suscita repugnancia en toda persona
de moralidad media“’® que revela en el autor una personalidad depravada y egoista,
que no tiene ningln respeto por la vida de los demas seres humanos llegando a
tomar la posicion de alguien vil capaz de cometer los actos mas abominables por las
razones mas mezquinas’’.

1.3.5 El capitulo IX del Cadigo Penal: De los actos de discriminacion

La Ley 1482 de 2011, modificada por la Ley 1752 de 2015, madificd la Ley
599 de 2000 para implementar diversos tipos penales dirigidos a sancionar y
erradicar la discriminacion mediante el poder punitivo del Estado, estos son, actos
de discriminacién -articulo 134A ibidem-, y hostigamiento -articulo 134B ejusdem-.
Esta norma juridica fue creada con el objetivo de castigar principalmente
la violencia racial; sin embargo, en aras de procurar por una mayor proteccion
del principio de igualdad y no discriminacion, se incluyeron, afortunadamente,
otros criterios sospechosos de discriminacion ya estudiados por el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y la Corte Constitucional, entre ellos, la
orientacién sexual. Sin embargo, el mismo problema sefialado en el articulo 58
del Cadigo Penal acontece con la presente Ley: no hay una mencion expresa de
la identidad de género como categoria de discriminacion en los tipos penales en
mencién. La Corte Constitucional, en la misma sentencia C-257 de 2016, resalto
que, en virtud de una interpretacion evolutiva de las normas juridicas, en el vocablo
sexo debe entenderse incorporada la discriminacién que sufren las personas por
su identidad de género’?, e incluso tal categoria esta referenciada en la clausula
residual “y demas razones de discriminacién”.

70  Orlando Lopez Gomez, “El homicidio por motivo abyecto o fatil, precio o promesa remuneratoria”,
Nuevo Foro Penal, n.°26 (2016): 485.

71 Ibid.

72 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-257 del 18 de mayo de 2016 (M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez), 80.
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Sobre el tipo penal de actos de discriminacion, debe advertirse que, en virtud

de los principios del derecho penal de ultima ratio y fragmentariedad, no toda

conducta arbitraria de impedimento, restriccion u obstruccién del pleno ejercicio
de los derechos de las personas en razén de la orientacién sexual o identidad de
género del agraviado debe entenderse como acto de discriminacion a la luz de la
norma penal, pues solo deben ser castigados los atentados mas graves a la dignidad
de las personas sexualmente no normativas, no abordando los comportamientos
prejuiciosos que puedan ser enfrentados mediante otro conjunto de medidas
establecidas por el Derecho.

El tipo penal de hostigamiento tiene dos verbos rectores por los que se llega

a materializar el delito antedicho: promover e instigar. El primero implica mover

a otros a realizar una conducta; v, el segundo, significa impulsar el desarrollo de

alguna actividad; verbos que pueden acoger diferentes formas de expresion; por

ejemplo, discursos, frases orales, publicaciones electrénicas, dibujos, pinturas,
cartas, entre otras, pero todas deben estar encaminadas a provocar un dafio moral

o fisico y proyectarse sobre sujetos de especial proteccion como lo son las personas

LGBTIO+". Lo que castiga este delito es “la potencialidad de producir un perjuicio

fisico o moral”’, lo que implica que no se requiere que en el plano material ocurra

una alteracion fisica; es decir, es un tipo penal de mera conducta.
En palabras de la Sala de Casacion Penal:

requiere de un mensaje con capacidad de generar un impacto negativo en la actuacion de
los destinatarios, y que para determinarlo es necesario evaluar el discurso bajo una serie
de criterios como «(...) la textualidad, la intencionalidad del emisor, la aceptabilidad en el
receptor, la situacionalidad y la intertextualidad». En ese sentido, desde el componente
de la aceptabilidad o receptibilidad de las palabras, debe considerarse las caracteristicas
propias de los oyentes - por ser estos los llamados a materializar el llamado riesgo
comunicativo»-. Igualmente, en cuanto a la situacionalidad, indicé la necesidad de
evaluar si el contexto amerita la comision de un perjuicio por parte de estos Ultimos’.

Lo anterior debe ser interpretado conforme al concepto de discurso de odio, el
cual se rige bajo los criterios de: (/) grupo en situacion de vulnerabilidad tipificado;

73 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto AP641 de febrero 26 de 2020 (M.P. José
Francisco Acufia Vizcaya), 14.

74 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto AP641 de febrero 26 de 2020 (M.P. José
Francisco Acufa Vizcaya), 14.

75  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Auto AP641 de febrero 26 de 2020 (M.P. José
Francisco Acufa Vizcaya), 15.
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(ii) humillacién; (iii) malignidad; (iv) intencionalidad; v, (v} el contexto, los cuales
deberan ser analizados conforme a los hechos imputados y probados en el juicio
oral y publico.

2. La sentencia SU-360 de 2024 y el control material de la
imputacion o la acusacion en los asuntos penales
originados por la consumacion de una conducta punible
motivada por el prejuicio hacia la orientacién sexual,
identidad de género o expresion de género de la victima

La sentencia SU-360 de 2024 afirma que los postulados constitucionales
que establecen la igualdad ante la ley y no discriminacion por razones de género,
provocan que el ordenamiento juridico le otorgue una especial proteccion a las
mujeres, quienes histéricamente han enfrentado multiples formas de desigualdad vy
discriminacion por el hecho de ser mujeres’®. Esta proteccién reforzada no se debe
Unicamente a los mandatos derivados del articulo 13 de la Constitucién Politica,
sino también en virtud de los diferentes tratados internacionales que ha suscrito
el Estado colombiano, y que se entienden incorporados al ordenamiento juridico
conforme al articulo 93 de la Carta Magna, como lo son la Convencién de Belém
Do Para y la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacién
contra la Mujer (CEDAW), asumiendo asi un deber de debida diligencia reforzada en
la prevencidn, erradicacion y sancion de la violencia en contra de la mujer.

La violencia en contra de la mujer ha sido definida por el Organo Constitucional,
con base en los planteamientos de Irene Cortés’’, como una forma de discriminacion
de género, esto es, “aquella violencia ejercida contra las mujeres por el hecho de ser
mujeres. Pero no por el hecho de ser mujeres desde una concepcion bioldgica, sino
de los roles y la posicion que se asigna a las mujeres desde una concepcion social y
cultural”’®. Son actos que se sustentan en premisas culturales que se han construido
segln los papeles que le han sido asignados a los hombres y mujeres, y debido a
ellas surge una relacién asimétrica de poder entre los hombres y las mujeres que
defiende la superioridad masculina y propugna por la subyugacién femenina.

76  Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José
Fernando Reyes Cuartas), p. 23.

77  lrene Cortés, Violencia de género e igualdad, (Espafia: Comares, 2013), 1.

78  Cortés, Violencia de género e igualdad, 1.
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Debido a este contexto, la judicatura reconoce que, en la actividad de los

jueces y juezas, estos pueden propagar o justificar la violencia de género que se
ha consumado en contra de las mujeres, a través de decisiones motivadas desde
prejuicios o estereotipos de género que termina por revictimizarlas y legitimar los
abusos cometidos en contra de aquellas. Esta situacién se conoce como violencia
institucional, entendida como “el conjunto de las actuaciones de distintos operadores
judiciales, quienes toman decisiones con fundamento en actitudes sociales
discriminatorias que perpetlan la impunidad para los actos de violencia contra la
mujer”’®, tal como se explicé anteriormente.

Con el objetivo de dar cumplimiento a los mandatos constitucionales y conven-
cionales asumidos por el Estado para combatir la violencia de género en contra de
las mujeres en los procesos penales, la Corte Constitucional coligié que el control
mas 0 menos amplio de la imputacion o la acusacién en temas como la tipicidad,
legalidad o debido proceso es un instrumento que permite proteger los derechos
fundamentales de las mujeres victimas de delitos, quienes acuden a la jurisdiccién
penal para obtener verdad, justicia y reparacion acorde con los lineamientos de la
perspectiva de género®,

No existe objecion sobre la conclusion arribada por la Corporacion Constitu-
cional, pero se debe defender la aplicacion amplia de tal potestad de supervision
judicial a todos los casos de violencia de género, sin restringirlo con base en el
individuo a proteger, pues, si esto ocurriera, ocasionaria, paradéjicamente, una
vulneracion al principio de igualdad y no discriminacion de otros sujetos de especial
proteccion diferentes a las mujeres, los cuales también son victimas de violencia de
género como lo son las personas LGBTIQ+ segln se menciond anteriormente.

Existe una limitacién conceptual acerca de la violencia de género en materia
jurisprudencial que se ha identificado mayoritariamente en las decisiones de la Sala
de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia®, las cuales dejan en evidencia
el creer que, al menos de forma indirecta, la violencia de género es sindnimo de
discriminacién en contra de la mujer. Razonamiento que es errado, porque la violencia
por prejuicio es también discriminacion de género.

79  Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José
Fernando Reyes Cuartas), 24.

80  Corte Constitucional de Colombia. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José
Fernando Reyes Cuartas), 81 — 82.

81  Sobre esto consultar: Arenas Blanco, “La perspectiva de género en el proceso penal colom-
biano”, 42-61.
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Si bien las mujeres han sido y son victimas de la violencia de género en
virtud del sistema heteropatriarcal que ha invadido e impregnado las sociedades
modernas, no son el Unico grupo poblacional afectado por las consecuencias de
este panorama. Cuando se habla de género no se hace mencion exclusiva a las
mujeres, sino al conjunto de construcciones culturales que son asignadas a los
hombres y mujeres para que desempefien un rol o un papel conforme a parametros
agrupados en una clasificacion binaria de masculino-femenino, guiados por una
vision heteronormativa®.

En estos términos, el concepto de violencia de género no excluye a las personas
LGBTIQ+, ya que su definicién integra cualquier violacion a los derechos humanos
motivados por el género, o por el incumplimiento de los roles y normas de género
conforme a esa clasificacion social que ha dividido la forma de relacionarse de los
seres humanos en masculino y femenino. Sin embargo, debe percatarse el lector
que aun cuando las personas sexualmente no normativas también son victimas de
la violencia de género, dichas vivencias no pueden ser comparadas o analizadas
bajo el mismo enfoque que se emplea para estudiar la violencia en contra de la
mujer, debido a que la causa de la discriminaciéon en ambos grupos poblacionales
es diferente; uno parte de la existencia de una relacion asimétrica entre hombre y
mujeres, y el otro, de una imposicion jerarquica de la heterosexualidad sobre las
sexualidades no normativas, asi como la exclusion de cualquier comportamiento que
infrinja la heteronormatividad.

Puntualizado lo anterior, a continuacion, se explicardn las razones por las
cuales el control mas o menos amplio de la imputacion o la acusacion en temas
como la tipicidad, legalidad y debido proceso, defendido por la Corte Constitucional
en la sentencia SU-360 de 2024, también debe extenderse a los asuntos penales
constitutivos de violencia por prejuicio en contra de las personas LGBTIQ+, esto
conforme a los tipos penales ilustrados anteriormente.

82  Arenas Blanco, “La perspectiva de género en el proceso penal colombiano”, 53.
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2.1. Los hechos juridicamente relevantes como garantia de los
derechos a la verdad, justicia y reparacion de las victimas de
delitos motivados por el prejuicio

2.1.1 Los hechos juridicamente relevantes

Los hechos juridicamente relevantes son aquellos que “encajan o pueden ser
subsumidos en las respectivas normas penales”®, por lo que la relevancia juridica
de determinado hecho debe estar definida de acuerdo a la descripcién objetivo-
subjetiva que ha estipulado el legislador en la norma penal, claro est4, sin perjuicio del
analisis que debe efectuar el operador juridico en sede de antijuricidad y culpabilidad
para concluir la configuracién de un delito®. Asi, cuando se esta frente a hechos
en abstracto que han sido definidos previamente por el legislador atribuyéndole
una consecuencia juridica, es necesario acudir a una interpretacion adecuada de la
norma penal, esto es, tomando en cuenta los criterios de interpretacion normativa,
la doctrina, la jurisprudencia, entre otros®.

Es la norma penal la que resuelve si el hecho o los hechos tienen relevancia juridica
para adelantar un proceso penal al verificar si la conducta se adecua a la proposicién
establecida en un tipo penal. No obstante, estos hechos no pueden confundirse con
los hechos indicadores -de los cuales puede inferirse el hecho juridicamente relevante-
como generalmente sucede en algunos procesos judiciales, pues si se suplen los
hechos juridicamente relevantes por los hechos indicadores y/o medios de prueba: (i)
generaria una afectacion al derecho de defensa del procesado; (i) impediria delimitar
el tema de prueba; v, (i) obstaculizaria el adecuado desarrollo del debate probatorio®,
circunstancias contrarias a los fines de la administracion de justicia.

La mayoria de doctrinantes han afirmado que los hechos juridicamente
relevantes son el centro del debate en el proceso penal, incluyendo tanto su vertiente
factica -acciones u omisiones- como juridica -proposiciones contenidas en la norma
juridica-, toda vez que ellos fijan el debate del proceso, los cuales no pueden variar

83  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia SP2042 de junio 5 de 2019 (M.P.
Patricia Salazar Cuéllar), 17.

84  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP2042 de junio 5 de 2019 (M.P.
Patricia Salazar Cuéllar), 17.

85  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP2042 de junio 5 de 2019 (M.P.
Patricia Salazar Cuéllar), 17.

86  Cesar Valencia Caballero, Control judicial de los hechos de la acusacién. Fundamento convencional
(cémo apartarse del precedente judicial que impide el control de la acusacién? (Bogotd: Leyer, 2022), 41.
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sustancialmente e incluso manteniéndose en la sentencia al tenor del principio de
congruencia®’. De igual forma, la Corte Suprema de Justicia ha decantado que “los
hechos juridicamente relevantes concretan el objeto del proceso en su dimension
factica, aspecto esencial del debido proceso penal; y a su vez, constituyen el
componente factico de los cargos sobre los que se viabiliza el derecho de defensa a
través de su controversia“®,

La actividad de fijar de los hechos juridicamente relevantes debe ser enten-
dida como un ejercicio complejo, porque no es un acto que se ejecute en un
Gnico momento, sino que se compone de: (/) la imputacién de aquellos hechos
como lo establece el Cddigo de Procedimiento Penal; (i) radicacion del escrito de
acusacion ante el cognoscente; (i) verificacion del traslado o conocimiento previo
del escrito de acusacion a las partes en la audiencia de formulacién de acusacion;
(iv)] someter el escrito de acusacion a las observaciones que formule la defensa
y los otros intervinientes con interés, en caso de que se crea que no redne los
requisitos establecidos en el articulo 337 de la Ley 906 de 2004, pudiendo el fiscal
aclararlos, adicionarlos o corregirlos de inmediato; (v) una vez realizado lo anterior,
se le concedera la palabra al fiscal para que formule la acusacion®®.

Debido a lo anterior, la correcta determinacion de los hechos juridicamente
relevantes repercute en las audiencias de formulacién de imputacién y de acusacion,
sobre las cuales la sentencia SU-360 de 2024 ha habilitado a los jueces y juezas realizar
un control mas o menos amplio en temas como la tipicidad, legalidad o debido proceso.

Con base en los articulos 288 y 337 de la Ley 906 de 2004, la adecuada
formulacién de los hechos juridicamente relevantes constituye un imperativo de
validez de las actuaciones antedichas, y es deber del ente acusador fijarlos con
la minima claridad, de lo contrario se estaria afectando el proceso penal con una
irregularidad sustancial que a su vez quebrante el debido proceso y el derecho
de defensa del implicado®. Por ello, la jurisprudencia penal advierte que en su
construccion es esencial que:

87  Valencia Caballero, Control judicial de los hechos de la acusacion, 47.

88  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP2842 de octubre 23 de 2024 (M.P.
Gerardo Barbosa Castillo), 21.

89  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia STP5532 de mayo 9 de 2023 (M.P.
Fernando Ledn Bolanos Palacios), 17.

90  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP2842 de octubre 23 de 2024 (M.P.
Gerardo Barbosa Castillo), 23 — 26.
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(i) se interprete de manera correcta la norma penal, lo que se traduce en la determinacion
de los presupuestos facticos previstos por el legislador para la procedencia de una
determinada consecuencia juridica; (i) la fiscal verifique que la hipétesis de la imputacion
o la acusacién abarque todos los aspectos previstos en el respectivo precepto; v (iii) se
establezca la diferencia entre hechos juridicamente relevantes, hechos indicadores y
medios de prueba, bajo el entendido que la imputacién o la acusacion concierne a los
primeros, sin perjuicio de la obligacién de relacionar las evidencias y demas informacion
recopilada por la Fiscalia durante la fase de investigacién — entendida en sentido amplio-,
lo que debe hacerse en el respectivo acépite del escrito de acusacion®'.

La Corte Constitucional, en la sentencia SU-360 de 2004, entiende que es
un deber de la Fiscalia General de la Nacion llevar a cabo un correcto juicio de
imputacion, el cual se veréa reflejado en la debida delimitacion de los hechos juridi-
camente relevantes y su calificacion juridica, o, por el contrario, se incurrird en una
infraccion de las garantias fundamentales de las partes e intervinientes®. Por eso,
la audiencia de formulacion de imputacion ostenta una naturaleza medular en el
sistema penal acusatorio al ser el primer escenario en el que se comunican los
hechos juridicamente relevantes a un individuo y su correlacion con la calificacion
juridica de los mismos®.

En la imputacion a cargos, la relacion de los hechos debe ser clara, coherente,
concisa, sucinta, sin duda con una relevancia juridica, y en un lenguaje comprensible;
asimismo, “los términos de la imputacion deben ser lo suficientemente claros e
ilustrativos en torno a la conducta punible endilgada con todas sus circunstancias”¥,
comprendiendo la cabal calificacién juridica, en aras de proteger los derechos
fundamentales los sujetos procesales.

En igual sentido, en la audiencia de formulacién de acusacion resulta relevante
la correcta limitacion de los hechos juridicamente relevantes, debido a que la
acusacion “constituye la pieza procesal que sirve de marco de delimitacion al juicio,
al tiempo que se erige en garantia del derecho a la defensa”®, en tanto el titular

91  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP2842 de octubre 23 de 2024 (M.P.
Gerardo Barbosa Castillo), 23 — 26.

92  Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 53.

93  Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 53.

94 Nelson Saray Botero, Procedimiento penal acusatorio (Bogota: Leyer, 2017), 268.

95  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP1392 de febrero 11 de 2015 (M.P.
José Lednidas Bustos Martinez), 13.
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de la accién penal, con base en la teoria del caso cimentada, definird los hechos,
circunstancias y delitos que pretendera probar en el juicio oral y sobre los cuales
la defensa ejercera su derecho de contradiccion y de defensa®, ya sea mediante
la construccion de una teoria plausible o manteniendo incélume la presuncién de
inocencia del justiciable a través de la contradiccion en el debate publico.

Entonces, la estructura probatoria de la acusacion esté supeditada a la premisa
factica, lo que implica que, si la Fiscalia General de la Nacion ha establecido una
hipatesis de hechos juridicamente relevantes de forma incompleta, el tema de prueba
también sera defectuoso, luego se dejara por fuera hechos juridicamente relevantes
sin los cuales no se podria estructurar véalidamente el tipo penal imputado®’. Se debe
impedir que la premisa factica sea incompleta o confusa para asf evitar deficiencias
en ella y en la estructura probatoria que pongan en peligro o quebranten los dere-
chos fundamentales del acusado o la victima so pena de que la actuacién quede
viciada de nulidad®.

Ahora bien, frente a las conductas punibles constitutivas de violencia por
prejuicio en razon de la identidad de género, orientacion sexual o expresion de
género (real o percibida®) de la victima, debe advertirse en primer lugar que el
ente acusador, a la hora de fijar los hechos juridicamente relevantes, tanto en su
aspecto factico como juridico, deberd implementar una perspectiva de género que
combata los prejuicios y estereotipos que puedan envenenar la investigacion vy el
proceso penal, e igualmente logre poner en evidencia la situacion de discriminacion
que sufren las personas LGBTIQ+'%. Tal como lo menciona el principio 8° de los
Principios de Yogyakarta, los Estados:

96 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 53.

97  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP2880 de septiembre 20 de 2023
(M.P. Carlos Roberto Solérzano Garavito), 12.

98  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia SP2880 de septiembre 20 de 2023
(M.P. Carlos Roberto Soldrzano Garavito), 12.

99  LaCorte Interamericana de Derechos Humanos ha explicado que la discriminacién de génera también
ocurre cuando la victima es agredida debido a la percepcion del victimario sobre su orientacion
sexual, identidad de género o expresion de género, aun cuando la primera no ostenta una sexualidad
no normativa; por ejemplo, una persona agrede a dos hermanos al creer que estos son una pareja
homosexual, por el hecho de que aquellos caminan tomados de las manos. Ver Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Sentencia del 31 de agosto de 2016: Caso Flor Freire vs. Ecuador,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 315 esp.pdf.

100 Sobre la implementacién de la perspectiva de género en asuntos penales de violencia por prejuicio
contra personas LGBTIQ+ ver: Arenas Blanco, “La perspectiva de género en el proceso penal
colombiana”, 42-61.
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adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean
necesarias a fin de prohibir y eliminar el trato prejuicioso basado en la orientacién sexual o
la identidad de género en todas las etapas del proceso judicial, en procedimientos penales
(...), y aseguraran que no se impugne la credibilidad o el caracter de ninguna persona
en su calidad de parte, testigo/a, defensor/a o tomador/a de decisiones en base a su
orientacion sexual o identidad de género™".

Una correcta delimitacién de los hechos juridicamente relevantes en estos
asuntos implica hacer evidente la violencia por prejuicio en el aspecto factico y
juridico de la figura, pues la falta de reconocimiento de que un hecho delictivo se
cometid por motivos o razones discriminatorias conlleva a una revictimizacion del
denunciante o querellante'®, esto es, una vulneracion de las garantias fundamentales
de la victima que a su vez constituye violencia institucional.

Asi, en la audiencia de formulacién de imputacién y acusacion, la Fiscalia
General de la Nacion, al momento de comunicarle los cargos al implicado, debera:
(i) contextualizar los hechos de manera que se logre identificar en la imputacion
factica la violencia por prejuicio en razén de la sexualidad no normativa de la victima
como causante o motivo que llevd al actor a consumar el delito; v, (i) con base en
lo anterior, efectuar una correcta calificacion o imputacion juridica, no solamente
respecto al delito en si mismo, sino también a las circunstancias de agravacién o
mayor punibilidad que contempla la Ley 599 de 2000 para sancionar la discriminacion
fundada en la identidad de género u orientacion sexual conforme a la explicacion que
se ofrecid en el capitulo anterior.

Para mayor ilustracion véase el siguiente ejemplo:

X, hombre cis género, es vecino de Y, mujer trans, a quien en reiteradas
ocasiones le proferia insultos y palabras denigrantes como marica, enfermo, le voy
a ensefar a ser hombre, etc. Un dia, mientras Y llegaba a su casa en horas de la
madrugada, X decide tomar un arma de fuego y aprovechar el tiempo y la soledad
del espacio fisico para dispararle a Y, con el fin de darle muerte. Y fallece en la
ambulancia camino al hospital'®.

101 “Principios De Yogyakarta. Principios sobre la aplicacién de la legislacién internacional de derechos
humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género”, yogyakartaprinciples.org,
Marzo de 2007, https://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2016/08/principles _ sp.pdf

102  Fiscalia General de la Nacion. Guias de buenas practicas para la investigacién y judicializacién de
violencias fundadas en la orientacion sexual y/o identidad de género (real o percibida) de la victima, 28.

103  Ejemplo inspirado en los casos Azul Rojas vs Per(i y Vicky Hernandez vs Honduras de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de
12 de marzo de 2020: caso Azul Rojas Marin y otra vs. Perd,
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Ante este escenario, es claro que estamos ante un delito contra la vida, pues: i)
existe un sujeto activo (X), quien ejecuta un comportamiento (matar); y, i) se afectd
el bien juridico (vida) del sujeto pasivo (Y). Al aplicar una perspectiva de géneroenla
investigacion penal, el fiscal concluird que se estéa frente a un delito de feminicidio,
pues la victima es una mujer trans que fue asesinada por motivos de su identidad
de género que se ve reflejado en la violencia por prejuicio verbal que efectuaba el
victimario sobre ella.

En efecto, el agente fiscal deberd exhibir la violencia por prejuicio que sufrid
la victima a la hora de determinar los hechos juridicamente relevantes tanto en la
dimensién factica —X matd a Y, mujer trans, en razon de su identidad de género
debido a las circunstancias que antecedieron al acto— como en la calificacion
juridica —tipo penal de feminicidio—, pues esto no solamente permite al
procesado desarrollar una defensa efectiva y sin complicaciones, sino también
garantiza los derechos fundamentales de la victima; es decir, como lo reconoce
la Corte Constitucional la correcta fijacién de los hechos juridicamente relevantes
en la audiencia de imputacion y de acusacion “garantiza, en un nivel mas alto, los
derechos tanto del investigado como de la victima del proceso™%.

2.1.2 Los hechos juridicamente relevantes como garantes de los derechos a
la verdad, justicia y reparacion de las victimas

En términos generales, el estudio de los hechos juridicamente relevantes y su
incidencia en el proceso penal se ha estudiado desde un panorama de los derechos
fundamentales del procesado, concretamente los derechos al debido proceso y
la defensa, como se puede llegar a evidenciar en la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia. No obstante, la sentencia SU-360
de 2024 alerta que el acto procesal que realiza la Fiscalia General de la Nacidn
al delimitar los hechos juridicamente relevantes y efectuar el juicio de tipicidad,
también repercute en los derechos humanos de las victimas, pues si dicha actividad
es fructuosa y correcta, los afectados de un delito veran maximizada la garantia de
sus derechos a la verdad, justicia y reparacion del hecho punible'®. En palabras de
la Corte Constitucional, “la victima tendrd certeza de que los hechos denunciados

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec _ 402  esp.pdf., Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Sentencia de 26 de marzo de 2021: caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras,
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 422 esp.pdf.

104 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 56.

105 Ibid.
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se adeclan realmente en la descripcion normativa del tipo y, sobre este eje, se
desarrollara el proceso penal™,

El articulo 250.7 de la Constitucion Politica consagra que la Fiscalia General de
la Nacion debera “velar por la proteccion de las victimas (...)"""’, quienes adquieren
la condicién de intervinientes, pero no de partes, en un proceso penal. De este
mandato constitucional se derivan tres imperativos que han sido identificados por el
Tribunal Constitucional'®: (i) las victimas pueden intervenir autbnomamente durante
toda la actuacién penal; (i) el sistema penal de Ley 906 de 2004 les otorga una
proteccion especial a las victimas; y, por ende, (iii) el proceso penal debe promover
el restablecimiento de sus derechos y la reparacion integral por los dafios ocurridos.
Por lo tanto, los servidores judiciales deben servirse de la Constitucién Politica y la
Ley para establecer “directrices sustanciales encaminadas a defender los derechos a
la verdad, a la justicia, a la reparacion y la no repeticién”® de las victimas y procesal-
mente se prevé facultades para acceder a la correcta administracion de justicia.

Es asi como se logra observar que, con la entrada en vigencia de la Constitucion
Politica de 1991 vy el Acto Legislativo 03 de 2002, las victimas adquirieron un rol
importante en el proceso penal, permitiéndoseles incluso aportar elementos de
juicio que las habilite a enfrentar al imputado''®.

No se trata ya de un proceso penal eminentemente inquisitivo y retributivo diri-
gido Unicamente a imponer un castigo al procesado, sino que adopta una postura que
vela por las garantias judiciales y los derechos de las partes e intervinientes, priorizando
la reparacion o justicia restaurativa. Tal como lo expone el jurista Saray Botero™":

el sistema penal entendido como el escenario dedicado a garantizar de manera exclusiva
los derechos del procesado quedé en el pasado, pues al lado del investigado esta la
victima, presente en la actuacién tanto para buscar una satisfaccién material como
para exigir responsabilidades, porque sus derechos son actuales y vigentes en busca de
justicia, de donde se sigue que resulta imperativo para los administradores de justicia
tomarlas en serio dentro de los procesos judiciales.

106 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 57.

107 Constitucion Politica de Colombia. (1991).

108 Corte Constitucional. Sala Segunda de Revisién. Sentencia T-374 de septiembre 1 de 2020 (M.P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez), 16.

109 Corte Constitucional. Sala Segunda de Revision. Sentencia T-374 de septiembre 1 de 2020 (M.P. Luis
Guillermo Guerrero Pérez), 16.

110 Nelson Saray Botero, Procedimiento penal acusatorio, (Bogota: Leyer, 2017), 13.

111 Saray Botero, Procedimiento penal acusatorio, 51.
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Si bien el proceso penal actual se edifica sobre un sistema adversarial entre
dos partes procesales: acusador y acusado; no quiere decir per se que la victima
sea un sujeto ajeno al asunto, un sujeto de piedra que pasa a un segundo plano.
En cambio, aquella es un interviniente especial a quien la administracion de justicia
debe garantizarle sus derechos fundamentales, especialmente “a conocer la verdad
sobre lo ocurrido, a acceder a la justicia y a obtener una reparacion integral, de
conformidad con la Constitucion y con los tratados internacionales que hacen parte
del bloque de constitucionalidad”"*2.

De la gama amplia de derechos que ostenta la victima en un proceso penal se
destaca los derechos a la verdad, justicia y reparacidn, los cuales tienen relacion
directa con la delimitacion de los hechos juridicamente relevantes.

En armonia con los Principios para la proteccion y la promaocion de los Derechos
Humanos mediante la lucha contra la impunidad, la verdad es un derecho inalienable
en el que las victimas y sus familiares tienen derecho a conocer los acontecimientos
que rodean al delito, sus circunstancias y las razones que llevaron al victimario
a perpetrar el crimen; por ello, el Estado debe implementar mecanismos que
garanticen el derecho a la verdad y a saber de las personas afectadas por una
conducta punible',

Respecto a las graves violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario (DIH), el derecho a la verdad no se limita a la esfera
individual; es decir, el derecho de las victimas directas e indirectas de saber lo
que ocurrid, sino que también se extiende al campo colectivo, pues este derecho
promulga por que la sociedad en su conjunto conozca lo verdaderamente acontecido
para asf evitar que dichas situaciones se reproduzcan en el futuro™. Para garantizar
lo anterior, los Estados tendran que asumir diversos deberes dirigidos a investigar y
esclarecer los hechos, asi como de individualizar a los responsables del delito y de
difundir pablicamente la informacion del asunto'.

De igual forma, el articulo 8 y 25 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos indica que dentro de las garantias judiciales y la proteccion judicial esta

112 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia C-209 de marzo 21 de 2007 (M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa), 53.

113 Ver Principios 1° al 5°. Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas, “Promocién y Proteccion de
los Derechos Humanos”, E/CN.4/2005/102/Add.1, febrero 8, 2005,
https://docs.un.org/es/e/cn.4/2005/102/Add.1.

114 Consejo Econdémico y Social de Naciones Unidas, “La Administracion De Justicia y Los Derechos
Humanos De Los Detenidos”, E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, octubre 2, 1997, 6.

115 Damidn A. Gonzales-Salzberg, “El derecho a la verdad en situaciones de post-conflicto bélico de
caracter no internacional”, International law: Revista (2008): 438.
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el deber del Estado de investigar, judicializar -esclarecer los hechos- y condenar las
afectaciones a los derechos humanos de los agredidos'. Asi lo ha entendido la Sala
de Casacidon Penal de la Corte Suprema de Justicia al afirmar que el proceso penal
no esta encaminado Gnicamente a sancionar al responsable de un delito y garantizar
una reparacion a las victimas, sino también demanda el “derecho a la verdad, esto
es, la posibilidad de conocer lo que sucedié y en buscar una coincidencia entre la
verdad procesal y la verdad real”"".

Acerca del derecho a la justicia, los instrumentos internacionales armdnica-
mente avisan que la impunidad es uno de los problemas que quebranta las obliga-
ciones estatales de investigar las violaciones a los derechos humanos que se
traduce en una incapacidad de adoptar medidas apropiadas para procesar, juzgar y
condenar a los responsables de conductas punibles'®. Esto provoca que las victimas
no vean satisfecho su derecho al acceso a la administracion de justicia y asf
conseguir una reparacion por los padecimientos sufridos; la impunidad obstaculiza
la satisfaccién de la obligacion de evitar la repeticion de las violaciones a los
derechos fundamentales™®.

El derecho a la justicia impone al Estado la misién de “investigar, sancionar
y condenar a penas adecuadas a los responsables de las conductas delictivas y
evitar la impunidad”'?®, mediante la implementacién de recursos agiles y efectivos
que permitan a los ciudadanos acudir efectivamente a los tribunales para buscar
proteccion de sus derechos. De esta prerrogativa se desprenden varios compromisos,
a saber: (i) establecer instrumentos judiciales idéneos para llegar al descubrimiento
de los hechos y la condena de los agresores; (i) el compromiso de las autoridades
de investigar todos los casos relacionados con graves violaciones a los derechos
humanos; (/i) la posibilidad de las victimas de acudir a un recurso judicial adecuado
y efectivo; v, (iv) el deber de respetar el debido proceso™'.

116 “Convencion Americana sobre Derechos Humanos”, febrero 11, 1978, https://www.oas.org/dil/
esp/1969 _ Convenci%C3%B3n _ Americana _ sobre _ Derechos _ Humanos.pdf.

117 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de radicado n.°22298 de agosto 10 de
2006. (M.P. Marina Pulido de Bardn), 14.

118  Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas, “La Administracion De Justicia y Los Derechos
Humanos De Los Detenidos”, E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, octubre 2, 1997, 25.

119 Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas, “La Administracién De Justicia y Los Derechos
Humanos De Los Detenidos”, E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, octubre 2, 1997, 25.

120  Saray Botero, Procedimiento penal acusatorio, 80.

121 Saray Botero, Procedimiento penal acusatorio, 80.
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Ahora, en cuanto al derecho a la reparacion, debera partirse del principio
general del Derecho que establece que, el responsable de un dafo o agravio ostenta
el deber de repararlo o compensarlo; las victimas tienen el derecho a “una pronta
e integral reparacion de los dafios sufridos, a cargo del autor o participe del injusto
o de los terceros llamados a responder”?? conforme a la Constitucion Politica y la
Ley 906 de 2004. Por lo anterior, la sistematica procesal penal ha acogido la figura
de la reparacion integral en diferentes institutos juridicos como la preclusion y el
principio de oportunidad'?, asi como en un mecanismo procesal, independiente y
posterior al tramite penal denominado incidente de reparacion integral. Esta forma
de reparar los dafios ocasionados por un delito “es una forma de responsabilidad civil
extracontractual consagrada en el art. 2341 del C.C y que encuentra fundamento en
los articulos 94, 95 y 96 del Codigo Penal. Por lo tanto, segin la SCPCSJ, la accion
de reparacién integral es una accion civil al final del proceso penal que ocurre una
vez se ha declarado a un sujeto como penalmente responsable”'?,

Asi las cosas, los derechos a la verdad, justicia y reparacion son considerados
como una trilogia de derechos que gozan las victimas en un proceso penal,
constituyéndose en bienes cardinales de una sociedad que busca un orden justo'?.
Estos son interdependientes entre si, pues “no es posible lograr la justicia sin la
verdad. No es posible llegar a la reparacion sin la justicia“'?6. Entonces, la adecuada
imputacion factica y juridica se encuentra ligada a las garantias de las victimas, pues
esto permite proteger los derechos a la verdad, justicia y reparacién de aquellas,
porque, como se menciond, “el derecho a la reparacién como un derecho complejo
se encuentra en una relacion de conexidad e interdependencia con los derechos a la
verdad y a la justicia, de manera que no es posible garantizar la reparacion sin verdad
y sin justicia”?’.

Ahora bien, en el capitulo primero, se exhibié una problematica que afecta a
la poblacién LGBTIQ+ y que estéa relacionada con la investigacion y judicializacién

122 Corte Constitucional. Sala de Revision. Sentencia T-230 de junio 17 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 12.

123  Para mayor explicacion véase: Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Auto AP4757 de
agosto 21 de 2024 (M.P. Carlos Roberto Solérzano Garavito).

124 Corte Constitucional. Sala de Revision. Sentencia T-230 de junio 17 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 12.

125  Saray Botero, Procedimiento penal acusatorio, 80.
126 Saray Botero, Procedimiento penal acusatorio, 80.

127 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 73.
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de la violencia por prejuicio que padecen, y es la permanencia de un estado de
invisibilizacién institucional que se erige como violencia de género.

El ignorar esta forma de discriminacidn experimentada por las personas sexual-
mente no normativas a la hora de delimitar los hechos juridicamente relevantes y
calificacion juridica, repercute en el juicio de tipicidad que efectla el acusador, lo
cual, a su vez, provoca una afectacion a los derechos a la verdad, justicia y reparacion
de los denunciantes, en tanto no se les permite conocer realmente lo acontecido en
torno al delito. La imputacién y la acusacion versara sobre hechos incompletos o que
no ocurrieron realmente; se tratara de una premisa factica que ha sido mutilada o
tergiversada, y que origina una victimizacion secundaria en las personas afectadas
por la conducta punible; es decir, se materializara un acto de violencia institucional.

Si verdaderamente se quiere garantizar la trilogia de derechos, la Fiscalia
General de la Nacion esta obligada a exponer la violencia por prejuicio en razén de la
identidad de género, orientacion sexual o expresion de género (real o percibida) que
motivé la comisién del delito, claro esta, siempre y cuando los elementos materiales
probatorios, la evidencia fisica y la informacién legalmente obtenida permita soportar
tal razonamiento. Los hechos juridicamente relevantes son el objeto del asunto
litigioso, al igual que, junto a la imputacion, es la parte medular del proceso penal;
por lo tanto, la discriminacién de género debe quedar debidamente comunicada al
momento de imputar los cargos y acusar, esto con el fin de alcanzar una sincronia
entre la verdad procesal y la verdad real, y asf cumplir con los objetivos que inspiran
la administracién de justicia.

Resulta imperativo detenerse en el ambito colectivo del derecho a la verdad, ya
que tiene una especial relacion con el caracter simbdlico de la violencia por prejuicio
que sufre el grupo poblacional en estudio.

Recuérdese que esta forma de discriminacion no solo afecta la integridad
personal de las victimas, sino que también ataca la existencia de personas que se
identifican con el cuerpo agredido. El agresor, con su conducta, envia un mensaje de
exclusion de las sexualidades no normativas y la jerarquizacion del género en el que
la heterosexualidad avasalla las orientaciones sexuales o identidades de género que
no compaginan con la heteronorma. Lo anterior supone que la incorrecta delimitacion
de los hechos juridicamente relevantes y calificacion juridica no solo menoscaba
el derecho a la verdad de los agraviados directos e indirectos -familiares, amigos,
allegador, etc.-, sino que también quebranta el de la sociedad, especificamente el
de la poblacién LGBTIQ+.

Una omisién de la violencia por prejuicio, en la precision factual y juridica de
la imputacion o acusacién, desconoce la discriminacion historica y sistematica que
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experimenta esta poblacion, lo que conlleva a que el proceso penal culmine en una
decision que incumple los deberes constitucionales y convencionales que pregonan
por la aplicacién de una debida diligencia reforzada en la investigacion y juzgamiento
de estos delitos. Tal actuacién envia un mensaje a la sociedad de que esta clase de
conductas estan avaladas y legitimadas por el Estado.

Porconsiguiente, inspirandose enlos principios de un Estado Social y Democréatico
de Derecho, la administracion de justicia debe establecer como finalidad dltima la
“proteccion de los derechos fundamentales, y de otros bienes constitucionalmente
garantizados mediante la investigacién y sancién de los atentados graves que se
ocasionen contra el disfrute pleno de estos; y, asimismo, el resarcimiento pleno e
integral a las victimas de los perjuicios causados por el delito™?2.

Ello conlleva a delimitar cabalmente los hechos juridicamente relevantes y su
calificacion juridica, que permita exponer la violencia por prejuicio, porque “cuando
el proceso penal se adelanta sobre la base de un tipo penal errado'?®, se cercena
la pretension de la correcta administracion de justicia a cargo del Estado porque no
habra forma de concretar los mandatos que la Constitucion le ha impuesto enrelacién
con el ejercicio de su poder punitivo y el concurso de garantias que lo rodean”".

2.2 El control material de la acusacion en los términos de la SU-
360 de 2024 como un deber de los operadores judiciales en los
delitos motivados por el prejuicio hacia la orientacion sexual,
identidad de género y expresion de género no normativa

Como se menciond al inicid del presente trabajo, no es intencién del autor
exponer las criticas al control material de la imputacién o la acusacion, o discutir
acerca de la posibilidad de su aplicacion en el proceso penal. Se parte de lo afirmado
por el Tribunal Constitucional en la sentencia SU-360 de 2024 sobre el deber de los
jueces de realizar un control méas o menos amplio de la imputacién o la acusacion
en temas como la tipicidad, legalidad y debido proceso. Segin la Corporacién, tal
actividad procesal es acorde con la Constitucién, debido a que “respeta en mayor

128 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 58.

129 Piénsese por ejemplo en la omisidn de imputar el agravante del articulo 58 de la Ley 599 de 2000,
o el motivo abyecto en los delitos contra la vida e integridad personal, o algin tipo penal de los
contenidos en el capitulo de actos de discriminacion, entre otras hipétesis.

130 Ibid.
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medida, la garantia de los derechos a la defensa y al debido proceso de las partes y

los intervinientes -en especial, las victimas™™'.

Prima facie se colige que no existe unimpedimento para los operadores judiciales
a la hora de aplicar el control mas o menos amplio de la imputacion o la acusacion
en asuntos de violencia por prejuicio en razén de la sexualidad no normativa de la
victima, pero, como se logrd evidenciar en el transcurso del escrito, se revela que
es necesaria su aplicacion como instrumento para materializar los mandatos de la
perspectiva de género, prevenir y sancionar la discriminacion de género en contra de
las personas LGBTIQ+ en el &mbito institucional.

La violencia institucional ejercida mediante la desacertada fijacion de los hechos
juridicamente relevantes y errénea calificacion juridica en asuntos de violencia por
prejuicio, es un acto que afecta los derechos fundamentales de las victimas, estos
son: dignidad humana, igualdad y no discriminacién, acceso a la administracién de
justicia, debido proceso, entre otros; situacion que obliga al juez a adoptar actos
positivos en la adecuacidn tipica para incidir en el cabal desarrollo de las audiencias
de imputacidn o acusacion, y en general en el proceso penal. Es decir, debe realizar
un control material mas o menos amplio™? so pena de incurrir en un defecto por
violacién directa de los articulos 1, 15, 42, 29 y 229 de la Constitucion'3. Ademas,
se destaca que el Estado ostenta la obligacion de debida diligencia que impone
garantizar la proteccion de las personas LGBTIQ+'* en un proceso penal por lo que
dicho imperativo debe reflejarse en aquel acto de la Fiscalia.

Hasta este punto se ha identificado que la invisibilizacion de la violencia por
prejuicio en el proceso penal es el mayor problema que afecta a las personas
sexualmente no normativas a la hora de acudir a la administracién de justicia.
Las autoridades deciden desestimar, ya sea consciente 0 inconscientemente, la
discriminacién como un motivo de la consumacion del delito, lo que a su vez termina
por revictimizar al denunciante o querellante.

Por ejemplo, entre el afio 2006 y 2014 se documentaron 730 asesinatos a
personas con sexualidades no normativas, pero en ninguno de ellos se reconocié

131 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 56.

132 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 76.

133 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 80.

134 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra personas LGBTI, 227.
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en la condena la circunstancia de mayor punibilidad contemplada en el numeral 3°
articulo 58 de la Ley 599 de 2000 que distingue la orientacion sexual y la identidad
de género como un mdvil agravante™, en cambio si reconocen atenuantes al
catalogar dichos crimenes como pasionales™s; errores que se cometen debido a una
investigacion y judicializacion prejuiciada.

Incluso, entre las autoridades judiciales adn persiste la discusion de si el
asesinato a una mujer trans debe ser clasificado como feminicidio o no, cuando la
misma Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Vicky Herndndez
vs Honduras, ha exhortado a los Estados a investigar estos delitos bajo el tipo
penal de feminicidio, pues una mujer trans es en efecto una mujer y también un
sujeto de especial proteccion de la Convencién Americana de Derechos Humanos
y la Convencidén de Belém Do Pard™’. Esta confusion en el juicio de tipicidad se ve
reflejada en la delimitacion factica y juridica de los hechos juridicamente relevantes,
que culmina en una afectacion de los derechos a la verdad, justicia y reparacion
de las victimas de delitos motivados por el prejuicio hacia la orientacion sexual,
identidad de género o expresion de género no normativa.

En aras de evitar la materializacion de una victimizacion secundaria, asi como
la practica de violencia institucional y, por el contrario, con el fin de garantizar los
derechos fundamentales de las personas LGBTIQ+ afectadas por un delito motivado
por su sexualidad no normativa, los jueces deben aplicar minuciosamente un control
mas 0 menos amplio de la imputacion o la acusacién en temas como la tipicidad,
legalidad o debido proceso al momento de percibir una incorrecta fijacion de los
hechos juridicamente relevantes que desconozca la violencia por prejuicio sufrida
por las victimas de un delito, so pena de quebrantar los principios constitucionales
que inspiran la correcta administracion de justicia.

Esto no quiere decir que el operador judicial deba favorecer los intereses de una
persona con sexualidad no normativa por el hecho de serlo, sino que implica abordar
el asunto penal con una perspectiva de género “que involucre el aspecto socioldgico
o de contexto que subyace al problema en torno a la violencia y a la discriminacion
contra la mujer -y personas LGBTIQ+-, a fin de brindar soluciones equitativas ante
situaciones de desequilibrio estructural'*®.

135  Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra personas LGBTI, 240.

136  Comision Interamericana de Derechos Humanas, Verdad, justicia y reparacién, (Washington D.C.:
OEA, 2013), 405.

137 Arenas Blanco, “La perspectiva de género en el proceso penal colombiano”, 57.

138 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 77.
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Las autoridades judiciales tienen diversos deberes frente a la investigacion

y judicializacion de los delitos constitutivos de violencia por prejuicio; imperativos
que se derivan de la Constitucidn Politica y la Convencion Americana de Derechos
Humanos, asi como de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y la Convencién
Americana de Derechos Humanos al ser las personas sexualmente no normativas
sujetos de especial proteccion juridica™®. Requieren de la adopcion de medidas
idéneas, céleres, imparciales y con ausencia de estereotipos de género; por lo
tanto, sus decisiones deben cumplir los lineamientos de la perspectiva de género en
materia de proteccién de los derechos humanos y atender el contexto de violencia
histdrica y sistematica en contra de las personas LGBTIQ+ respetando sus garantias
fundamentales™?.

Por consiguiente, los jueces deben verificar que, en las diligencias de imputacion
y acusacion, se respete el principio de tipicidad y legalidad, asi como la apropiada
delimitacion de los hechos juridicamente relevantes que permita exhibir la violencia
por prejuicio padecida por las victimas tanto en su aspecto factico como juridico.
Esto permite cumplir con los fines de la administracién de justicia y garantizar los
derechos a la verdad, justicia y reparacion de los afectados bajo los términos que ya
han sido explicados.

Si se observa una vulneracion a los derechos fundamentales de los agraviados
en temas como la tipicidad, legalidad o debido proceso, el cognoscente debera acudir
al control mas o menos amplio de la imputacion o la acusacion, pues asi no incurrira
en una vulneracion directa de la Constitucion Politica y los tratados internacionales.

Se sostiene lo anterior, porque, tal como lo decanta la sentencia SU-360 de
2024, el debido proceso:

no se predica solamente respecto del imputado o acusado, sino también de las victimas
y perjudicados con el delito. Se trata de la garantia a sus derechos fundamentales al
acceso a la justicia, a la verdad, a la justicia y al resarcimiento del dafio ocasionado.
Frente a esta arista, la labor de quienes trabajan en el sistema judicial ha de encaminarse
a que efectivamente se cumpla la reparacion del agravio presuntamente inferido. Por
ello, en los casos en que se adelante un proceso a partir de un tipo penal errado™, se

139 Arenas Blanco, “La perspectiva de género en el proceso penal colombiano”, 53.

140 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 77.

141 Se prefiere aludir a la errénea delimitacién de los hechos juridicamente relevantes que ignore la
violencia por prejuicio en razén de la orientacion sexual, identidad de género o expresion de género
que involucra tanto la incorrecta calificacion juridica como la desestimacién de la discriminacién de
género en el aspecto factico.



Nuevo Foro Penal Vol.21, n°. 105, julio-diciembre de 2025, pp. 138-186. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 179

cercena toda posibilidad de las victimas de acceder a las garantias que les reconoce
tanto la Constitucién, los instrumentos internacionales de proteccion de los derechos
humanos como el ordenamiento juridico’.

En consonancia con la sentencia SU-360 de 2024, la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia'*® colige que, aunque las diligencias de formulacién
de imputacién y acusacién son actos de parte, los jueces deben realizar un control
de los hechos enrostrados al procesado, maxime cuando las victimas son sujetos
de especial proteccion constitucional y convencional. Esto es asi, porque, conforme
a los articulos 288 y 337 y s.s. de la Ley 906 de 2004, la precision de los hechos
juridicamente relevantes debe efectuarse de manera clara, sucinta, y en un lenguaje
claro y comprensible.

Asi las cosas, el control judicial se activa: i) sobre los hechos, cuando se
evidencia una falta de claridad, detalle y suficiencia de la hipdtesis factica imputada
0 acusada; v, ii) respecto de la calificacion juridica o juicio de tipicidad, cuando
se reparan imputaciones o acusaciones manifiestamente ilegales -casos contra
facticos, abiertamente discordantes entre el aspecto factico y su adecuacién
juridica, o calificaciones con deflacién o inflacién de delitos-'*4.

Aunado a lo anterior, existe una tercera situacion en la que el cognoscente
puede realizar un control judicial valiéndose de la suficiencia probatoria del asunto
penal presentado por el ente acusador: las terminaciones anticipadas del proceso
penal. En estas, el operador judicial puede llevar a cabo un control judicial cuando, al
acceder a los elementos cognoscitivos, detecta irregularidades sustanciales en las
actividades de la Fiscalia, a saber, cuando se materializan:

i) Errores manifiestos en la valoracion de la evidencia, que determinan una hipotesis
factual que no se deriva de aquella; ii) La Fiscalia dejo de investigar aspectos cuya
verificacién resultaba imperiosa; y, se omitieron aspectos facticos determinantes, a
pesar de que encontraban respaldo suficiente en las evidencias'®.

Se observa que la sentencia SU-360 de 2024 insta a los jueces a aplicar el
control més o menos amplio de la imputacién o la acusacién, concretamente, cuando

142 Corte Constitucional. Sala Plena. Sentencia SU-360 de agosto 29 de 2024 (M.P. José Fernando
Reyes Cuartas), 82.

143  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de radicado 60117 de abril 30 de 2025
(M.P. Jorge Hernan Diaz Soto).

144  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de radicado 60117 de abril 30 de 2025
(M.P. Jorge Hernan Diaz Soto).

145 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de radicado 60117 de abril 30 de 2025
(M.P. Jorge Hernan Diaz Soto).
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se advierte una errénea calificacion juridica; sin embargo, se considera que tal deber
tiene que extenderse a los asuntos en los que la Fiscalia General de la Nacién omite
la fijacion de la violencia por prejuicio a la hora de construir los hechos juridicamente
relevantes, siempre y cuando se cuente con los elementos de prueba que permitan
sostener que el delito se cometié por motivos de género. Como se expuso, este
control se puede adelantar en la sentencia o en las decisiones sobre terminacion
anticipada del proceso penal, diligencias en las que el juez puede acceder a las
evidencias aportadas por las partes.

A modo de ejemplo, cuando, en audiencia de legalizacion de allanamiento a
cargos, el juez observa que la Fiscalia omitié exhibir, en la determinacion de los
hechos juridicamente relevantes, la violencia por prejuicio como motivo de ejecucion
de la conducta punible, el cognoscente, al tener acceso a los elementos materiales
probatorios, deberd realizar el debido control material del que trata el articulo 327 de
la Ley 906 de 2004, pues, de lo contrario, se vulnerarian los derechos fundamentales
del afectado, especificamente la verdad, justicia y reparacion.

El control judicial al que refiere la Corte Constitucional, en la sentencia SU-
360 de 2024, debe extenderse también a los asuntos de violencia por prejuicio en
contra de las personas LGBTIQ+, pues aquellas, al igual que las mujeres, también
son victimas de los estereotipos de género que invaden la administracion de justicia.
Sobre esto, la Sala de Casacion Penal™® afirma que, la poblacion en cuestion, es un
grupo vulnerable, en tanto padecen de una discriminacion histérica y estructural, a
través de actos que han limitado sus derechos fundamentales a lo largo del tiempo;
por lo tanto, el juez debe actuar con especial sensibilidad iusfundamental.

Limitar la aplicacion de los lineamientos de la sentencia de unificacion objeto
de estudio, implicaria restringir y socavar la herramienta hermenedtica de la
perspectiva de género, algo que resulta contrario a la Constitucién Politica y a la
Convencidn Americana de Derechos Humanos. El juez esta llamado a asegurar los
derechos a la verdad, justicia y reparacion de las victimas de delitos motivados por
el prejuicio hacia la orientacion sexual, identidad de género o expresion de género
(real o percibida), mediante la correcta delimitacion de los hechos juridicamente
relevantes en sus aspectos factico y juridico. Por ende, si aquel percibe una errénea
precision factual o adecuacion tipica, su labor no puede ser ejercida a la de un
simple fedatario, debe aplicar un control mas o menos amplio de la imputacion
0 acusacion en aras de preservar los principios y valores de un Estado Constitu-
cional y Convencional.

146 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia de radicado No. 145041 de mayo 22
de 2025 (M.P. Gerson Chaverra Castro).
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3. Conclusiones

Con base en lo explicado anteriormente, se identifican las siguientes conclusiones:

Las personas LGBTIQ+ han padecido y contintan experimentando una discri-
minacion histérica y sistematica en razon de su orientacion sexual, identidad de
género o expresion de género no normativa; fendmeno social que ha sido denominado
por la doctrina como violencia por prejuicio, debido a que existe un juicio infundado
0 “razonamiento”, generalmente negativo sobre estas categorias, que motivan al
autor a ejercer cualquier acto de agresion sobre cuerpos que trasgreden las normas
de género edificadas sobre un contexto heteronormativo.

Para enfrentar este panorama heteropatriarcal, la Ley 599 de 2000 ostenta
diferentes normas juridicas encaminadas a sancionar la ejecucion de delitos moti-
vados por el prejuicio hacia las orientaciones sexuales, identidades de género o
expresiones de género no hegemonicas, aunque no de forma auténoma. No obstante,
estas no han sido empleadas correctamente por los operadores del derecho al
momento de investigar y judicializar delitos cometidos en contra de las personas
LGBTIQ+, en razon de su sexualidad no normativa, lo que robustece la histérica y
sistematica violacion a sus derechos humanos.

De igual forma, esta clase de discriminacion de género puede llegar a ser
ejecutada por autoridades estatales, incluyendo los jueces vy fiscales, quienes, en
ejercicio de sus funciones, llevan a cabo actos fundados en prejuicios y estereotipos
que ignoran o refuerzan el escenario excluyente en el que vive la poblacion en estudio,
lo que ocasiona una victimizacion secundaria; es decir, se ejecutan comportamientos
de violencia institucional.

Con base en lo anterior, se repara que la invisibilizacion de la violencia por
prejuicio es uno de los mayores obstaculos que adolecen aquellas personas, al
momento de acudir a la administracion de justicia penal, con el fin de obtener de ella
un juzgamiento y reparacion por los delitos que han sido cometidos en su contra.
Esto se debe a que los servidores judiciales, mediante sus actuaciones, solidifican
0 ignoran, arbitrariamente, la discriminacion de género en razén de las sexualidades
no hegemonicas, ya sea mediante sus acciones u omisiones, apartandose de su
deber de evitar realizar cualquier conducta discriminatoria, asi como de adoptar
mecanismos positivos dirigidos a combatir dichos comportamientos para preve-
nirlos, juzgarlos y erradicarlos.

En el campo del derecho penal, se ha identificado que la violencia institu-
cional afecta la correcta delimitacion de los hechos juridicamente relevantes y la
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calificacion juridica, lo que impide satisfacer, en mayor medida, los derechos a la

verdad, justicia y reparacion de las victimas de violencia por prejuicio que acuden a

la jurisdiccién para obtener proteccién legal y resarcimiento.

Por ello, con base en la perspectiva de género, la fijacién del aspecto factico
y juridico de la imputacion o acusacion se convierte en una actividad judicial que
incide en la sancién y erradicacion de la violencia por prejuicio en contra de las
personas LGBTIQ+, pues es una herramienta que ataca directamente el problema de
invisibilizacién que invade la judicializacion de los delitos que se cometen en contra
de aquellas personas, al clasificar la discriminacién de género como un hecho con
una alta relevancia juridico-penal que va a incidir en la adecuacidn tipica conforme a
las descripciones objetivo-subjetivas que establece la Ley 599 de 2000.

Por lo tanto, los servidores judiciales deben valerse de los planteamientos y
lineamientos expuestos por la Corte Constitucional, en sentencia SU-360 de 2024,
con el fin de emplear el control material mas o menos amplio de la imputacion o la
acusacion, en temas como la tipicidad, legalidad y debido proceso, para asegurar
que los hechos juridicamente relevantes, tanto en su esfera factica como juridica,
exhiban la violencia por prejuicio que ha padecido la victima de una conducta punible,
para asi dar cumplimiento a los fines y principios constitucionales que rigen la
administracion de justicia, justamente, porque es la imputacién y acusacion, factica
y juridica, la que define el objeto del proceso penal, y lo dota de un caracter medular
y pieza procesal fundamental.

Los jueces penales no pueden limitar la postura de la Corporacion Constitu-
cional sobre el control judicial a los asuntos criminales de violencia de género en
contra de la mujer, sino que debe extender su campo de aplicacion a los procesos
en los que se juzgan delitos motivados por el prejuicio hacia las sexualidades
no normativas. Esto se traduce en una correcta aplicacién de la perspectiva de
género en la jurisdiccion penal, y una garantia de los derechos fundamentales de
las personas LGBTIQ+, concretamente, la verdad, justicia y reparacion, fines que
inspiran el procedimiento penal inaugurado con el Acto Legislativo 03 de 2002, y
desarrollado por la Ley 906 de 2004.
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Resumen

Este articulo examina la transformacion del paradigma penal frente al uso de drogas en
Colombia, pasando de un enfoque prohibicionista y punitivo a un modelo de reduccion
de dafios y salud publica. Analiza el giro jurisprudencial nacional e internacional que
reconoce la importancia de los Derechos humanos de los usuarios de drogas, asi como
de personas vulnerables en el ciclo de produccién y consumo de tal. Se revisan las
principales concepciones doctrinales del bien juridico-penal de la salud publica (de
la suma, de las condiciones y enfoques funcionales o pluriofensivos) y se discuten
sus criticas por abstraccién, indeterminacién e inconveniencia politica. Finalmente,
se plantea la necesidad de reinterpretar el bien juridico del delito de trafico de
estupefacientes para alinearlo con el nuevo paradigma politico-juridico, protegiendo
eficazmente la salud colectiva y salvaguardando los derechos individuales, redefiniendo
propositivamente el concepto.

Palabras clave

Bien juridico penal, salud publica, trafico de drogas, reduccién de dafos, politica
emergente sobre drogas.

Abstract

This article examines the shift in Colombia’s criminal paradigm on drug use from
a prohibitionist, punitive approach to a harm reduction and public health model. It
analyzes national and international jurisprudential developments that recognize the
human rights of drug users and vulnerable individuals in the drug production and
consumption cycle. The main doctrinal conceptions of the legal interest in public health
(sum, conditions, and functional or multi-offense approaches) are reviewed and their
criticisms—abstraction, indeterminacy, and political inconvenience—are discussed.
Finally, it argues for the need to reinterpret the legal interest underlying the crime of
drug trafficking to align it with the new political-legal paradigm, thereby effectively
protecting collective health and safeguarding individual rights, purposefully redefining
the legal concept.

Keywords

Legally protected interest, public health, drug trafficking, harm reduction, emerging
drug policy.
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La politica emergente de drogas: de la “guerra” a la
reduccion de danos y salud publica
Debido al evidenciable fracaso de la politica de drogas enfocada en la lucha

contra su cultivo, distribucién y consumo?, un planteamiento disidente ha tomado

1

Reconocimiento no solo académico internacional como se observa en Bassiouni, en: Cataldo
Neuburger (a cura di/Ed.), /I sistema droga. La costruzione sociale della tossicodipendenza, editado
por Cataldo Neuburger. (Milan: Giuffre Editore, 1993), 223—227; Ménica Brandoli y Susanna Ronconi,
"Citta, droghe, sicurezza. Uno sguardo europeo tra penalizzazione e welfare," Rivista di diritto penale
1. no. 1. (2007): 56-57; Carlo Alberto Romano y Gisella Bottoli, "La normativa sugli stupefacenti
in ambito europeo" en La normativa sugli stupefacenti in ambito europeo, (Roma: Cedam, 2002),
28-29, 43-44; Massimiliano Verga, “Gli effetti collaterali del proibizionismo.” Cassazione Penale
9 (2005): 2789-2795 ff.; Si bien se adhieren a un enfoque prohibicionista, reconocen el fracaso,
a nivel internacional y nacional, de la accion coercitiva implementada hasta ahora por Giuseppe Di
Gennaro y Giuseppe La Greca, “La questione droga. Diffusione del consumo e strategie di contrasto,”
en La questione droga. Diffusione del consumo e strategie di contrasto, (Mildn: FrancoAngeli.
1999), 18-35; 0 como lo sefiala la academia nacional colombiana, Alejandro Gaviria y Daniel Mejia
(comps.), Politicas antidroga en Colombia: éxitos, fracasos y extravios, (Bogota: Ediciones Uniandes.
2011); Comision Global de Politica de Drogas, “La Politica de Drogas en Colombia: EI Camino a una
Regulacion Justa,” en Informe de posicién, noviembre de 2022, 14,
https://globalcommissionondrugs.org/wp-content/uploads/2025/04/web _ PP22-colombia _ ESP.
pdf. Sino también de organismos supranacionales de la mayor importancia, como se observa en:
European Monitoring Centre for Drugs and Drug Addiction (EMCDDA), “Key Findings,” en European
Drug Report 2022, (Lisboa: EMCDDA, 2022), 26.
http://www.emcdda.europa.eu/publications/annual-report/2012; Observatorio Europeo de las Drogas y
las Toxicomanfas, Informe Europeo sobre Drogas 2022: Tendencias y novedades (Lisboa: Observatorio
Europeo de las Drogas y las Toxicomanias, 2022), 4, 8, 28, 30,
https://www.emcdda.europa.eu/system/files/publications/14644/20222419 _ TDAT22001ESN _
PDF.pdf; Comisién Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD)/OEA, “Informe



190 El bien juridico-penal de la salud publica en Colombia: propuesta de interpretacion teleolégica
en el contexto de una emergente politica sobre las drogas
CanTILLO ARCON, JUAN CARLOS

fuerza en el entorno internacional?, el paradigma -de un siglo- de tratamiento del
fendmeno del trafico de estupefacientes, quebrando asi el ‘consenso de Viena’
sobre el tema3, y provocando en el ejecutivo nacional colombiano, aunque ya se

sobre la oferta de Droga en las Américas 2022," en Informe de las drogas de la OEA (Washington
D.C.: Organizacion de los Estados Americanos, 2022), 3, 139-202.
https://www.oas.org/docs/publications/layoutpubgagdrogas-esp-29-9.pdf. Evidencia una continua-
cion de la tendencia, en la que con un mayor nimero de hectdreas erradicadas, el escenario es el
mismo, y los datos estadisticos que sustentan lo anterior, como ejemplo el crecimiento del consumo
de cocaina. Naciones Unidas, “La Guerra Contra las Drogas Ha Fracasado Totalmente, Dice el
Responsable de la Oficina de Derechos Humanos”, Noticias ONU, diciembre 5, 2024.
https://news.un.org/es/story/2024/12/1534886.

2 Organizacion de Estados Americanos. Secretaria General, “Informe de Drogas de la OEA: 16 meses
de debates y consensos”, en Informe de Drogas de la OFA: 16 meses de debates y consensos
(Washington, D.C.: OEA, 2014), 8.
https://www.oas.org/docs/publications/layoutpubgagdrogas-esp-29-9.pdf; Organizacion de Estados
Americanos, Secretarfa General. “El problema de las drogas en las Américas” en El problema de las
drogas en las Américas (Washington, D.C.: OEA, 2013), 18.
https://www.oas.org/documents/spa/press/introduccion e informe _ analitico.pdf; Naciones
Unidas. Asamblea General. Consejo de Derechos Humanos, “La detencidn arbitraria en relacion con
las politicas de fiscalizacién de drogas” en La detencién arbitraria en relacién con las politicas de
fiscalizacién de drogas: Estudio del Grupo de Trabajo sobre la Detencidn Arbitraria. A/HRC/47/40.
47.° periodo de sesiones (Nueva York: Naciones Unidas, 2021); Naciones Unidas, Asamblea General,
Consejo de Derechos Humanos. “Desafios en materia de derechos humanos a la hora de abordar
y contrarrestar todos los aspectos del problema mundial de las drogas” en Desafios en materia de
derechos humanos a la hora de abordar y contrarrestar todos los aspectos del problema mundial de
las drogas: Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos. A/HRC/54/53. 54.° periodo de sesiones (11 de septiembre a 6 de octubre de 2023).
(Nueva York: Naciones Unidas, 2023).
https://documents.un.org/doc/undoc/gen/g23/156/06/pdf/g2315606.pdf?token=GgMoB5po4 AUx
UleS8wéfe=true. Se expone como problema, el “Acceso insuficiente y desigual al tratamiento y los
servicios de reduccion del dafio.”

3 The International Drug Policy Consortium (IDPC), “Cracks in the Vienna Consensus Reach Breaking
Point at Drugs Omnibus Resolution in New York,” Blog, Diciembre, 2018,
https://idpc.net/blog/2018/12/cracks-in-the-vienna-consensus-reach-breaking-point-at-drugs-
omnibus-resolution-in-new-york; Catalina Gil Pinzén, “La grieta de Viena en el consenso de la guerra
contra las drogas,” £l Pais, América—Colombia, Marzo 31, 2024,
https://elpais.com/america-colombia/2024-03-31/la-grieta-de-viena-en-el-consenso-de-la-guerra-
contra-las-drogas.html. Algin sector considerd “fracturado” dicho consenso previamente. Ver,
Comision Global de Politica de Drogas. “La Politica de Drogas en Colombia el Camino a una Regulacién
Justa” en Informe de posicién. Noviembre de 2022, 23, https://www.globalcommissionondrugs.org/
wp-content/uploads/2022/11/web _ PP22-colombia _ ESP.pdf. “El llamado ‘consenso de Viena’ se
fracturd en el periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General sobre las drogas de 2016.
Colombia, Uruguay, México, Guatemala, Costa Rica, Jamaica, Suiza, la Unién Europea y otros paises
denunciaron las violaciones generalizadas de los derechos humanos que se estaban justificando
erroneamente en nombre de la fiscalizacion de drogas y pidieron, al menos en teorfa, una reforma de
las politicas”, Isabel Pereira Arana, “El consenso de Viena esta roto y no lo curaremos,” Dejusticia,
abril 1, 2019.
https://www.dejusticia.org/column/el-consenso-de-viena-esta-roto-y-no-lo-curaremos/. Patifio M. Rainiero,
“Laura Gil: EI régimen global de drogas esta roto, hay que arreglarlo. ONU y resolucion”, Cambio
Colombia, marzo 14, 2024,
https://cambiocolombia.com/pais/laura-gil-regimen-global-drogas-roto-hay-arreglarlo-ONU-resolucion;
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habia registrado anteriormente en el espacio jurisprudencial,* un giro sustancial de
una perspectiva prohibicionista y de enfoque punitivo hasta ahora prevalentes, a
un paradigma de proteccién al consumidor y propio de la salud publica®. Algunos

Redaccion Cambio, “El consenso de Viena y Colombia en la Comision de Estupefacientes” en Cambio
Colombia, abril 1, 2024.
https://cambiocolombia.com/internacional/consenso-de-viena-colombia-comision-estupefacientes;
Justicia y Democracia, "Politicas y Decisiones de Papel', Justicia y Democracia. Junio 9, 2025.
https://justiciaydemocracia.org/2025/06/09/politicas-y-decisiones-de-papel/. Siendo la mds reciente
intervencion de Colombia en la sesion 67 de la Comision de Estupefacientes de las Naciones Unidas,
donde se quebrd definitivamente el consenso de Viena.

4 Ver Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-404/22, 16 de noviembre de 2022, (MP. Diana
Fajardo Rivera). En la que se expone un nuevo enfoque jurisprudencial sobre el tratamiento del
trafico de drogas, desde un concepto de ‘Salud publica’ y se citan decisiones relevantes como
la Sentencia C-574/11, ( MP. Juan Carlos Henao Pérez). Que expresa, entre otros aspectos, “El
cambio de perspectiva se relaciona con las Sentencias dictadas por la Corte Constitucional de que
la farmacodependencia es una enfermedad y que por ende no se puede tratar al adicto como un
delincuente, sino como 1 un enfermo.” Y ademas sefialan que, con este enfoque, entre otras y desde
2002, pueden consultarse las Sentencias T-684/02, (MP. Marco Gerardo Monroy Cabra); T-59/07,
(MP. Alvaro Tafur Galvis); T-002/05, (MP. Alfredo Beltran Sierra); T-814/08, (MP. Rodrigo Escobar
Gil); y T-1116/08, (MP. Manuel José Cepeda Espinosa).

5 Comision Global De Politica De Drogas. “La Politica De Drogas En Colombia: EI Camino A Una
Regulacién Justa” en Informe de posicién. Noviembre 2022. 14.
https://www.globalcommissionondrugs.org/wp-content/uploads/2022/11/web _ PP22-colombia
ESP.pdf. En tal sentido, ver Naciones Unidas, “Discurso de Juan Manuel Santos en el periodo extra-
ordinario de sesiones de la Asamblea General sobre las drogas”, Noticias ONU, Abril 21, 2026.
https://news.un.org/es/audio/2016/04/1414061. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito (UNODC), “Informe mundial sobre las drogas 2023,” en Informe mundial sobre las drogas 2023
(Viena: UNODC, 2023); UNODC México, “Nueva sesion de la Comision de Estupefacientes abre con
debates sobre como abordar y contrarrestar el problema mundial de las drogas”, Naciones Unidas,
marzo 15, 2023.
https://www.unodc.org/lpomex/es/noticias/marzo-2023/nueva-sesion-de-la-comision-de-
estupefacientes-abre-con-debates-sobre-como-abordar-y-contrarrestar-el-problema-mundial-
de-las-drogas.html. Y en importante lugar, ver el Informe Politica Nacional de Drogas (2023-2033).
Sembrando vida, desterramos el narcotréafico.
https://www.minjusticia.gov.co/Sala-de-prensa/Documents/Pol%C3%ADtica%20Nacional%20
de%20Drogas%202023-2033%20%27Sembrando%20vida,%20desterramos%20el%20narcotr%
C3%A1fico%27.pdf. En este se expresa como parte de la vision “Colombia reconoce que el
paradigma actual no puede seguir sin modificaciones. Por eso, busca transitar hacia una Politica
Nacional de Drogas cuya prioridad seré el cuidado de la vida y del ambiente, poniendo en primer
lugar los derechos humanos, la salud pdblica y la consolidacién de la paz.”. En el mismo sentido se
habia manifestado Colombia en Asamblea General de las Naciones Unidas sobre el problema mundial
de las drogas que se celebrd en 2016. Ver FESCOL y UNASUR (eds.), De la guerra al cuidado de las
personas: Politicas de drogas en Suramérica después de UNGASS, (Quito: Friedrich-Ebert-Stiftung
[FES-ILDIS], 2016). Estos llamados al cambio fueron expuestos en diversos sectores de opinion y
aproximacion cientifica, como se refleja en el articulo de Pereira Arana, “El consenso de Viena esta
roto y no lo curaremos,”.

“En los préximos 10 afios una gran tarea sera seguir llevando los temas de la politica de drogas y sus
nocivos impactos a los escenarios de derechos humanos y desarrollo. (...) Seguir profundizando la
idea de que las personas que, cultivan, trafican y usan drogas, son tan ciudadanos y seres humanos
como los demas, es un primer gran paso para restaurar los derechos a poblaciones que han sufrido los
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podrian calificar este cambio en lo jurisprudencial como efectivo, pues observa que el
legislador ha incorporado un ‘elemento subjetivo implicito’ para fallar una ausencia de
responsabilidad penal en casos en los que se presenta este delito. Ejemplo de esto son
las sentencias SP 54041 (20 de noviembre de 2019) y SP 56574 (29 de enero de 2020)
de la Corte Suprema de Justicia en donde:

(...) se destaca que cuando se hace referencia al delito de trafico, fabricacién o porte
de estupefacientes, en particular a la modalidad establecida en el verbo rector ‘lleve
consigo’ del articulo 376 del Codigo Penal, es indispensable reconocer que esa conducta
requiere la verificacion de un ingrediente especial subjetivo implicito referido a la
intencion, propésito o animo de distribuir o traficar con el estupefaciente, para poder
predicar de dicha conducta la tipicidad®.

Este mismo criterio se ha reforzado en sentencias recientes, de la Corte Suprema
de Justicia. En la SP 238-2025, ponencia de Carlos Roberto Solérzano Garavito, la Sala
de Casacion Penal sostuvo que

(...) frente a la conducta de portar estupefacientes, resulta imperativo determinar la
voluntad del sujeto activo —de consumo propio o de distribucidn-. Ello, como ingrediente
subjetivo o finalidad del porte de sustancias alucinégenas, con miras a excluir la
responsabilidad penal o estimar realizado el tipo de prohibicion’.

dafos dela prohibicion.”. Gobierno de Colombia. Ministerio de Salud y Proteccién Social. Lineamientos
para el abordaje integral del consumo de sustancias psicoactivas y salud mental: CAMAD. (2025).
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/VS/PP/lineamientos-consumo-
sustancias-psicoactivas-salud-mental-camad-v1.pdf. En el cual el gobierno “propone un cambio de
enfoque frente al modelo tradicional de la ‘guerra contra las drogas’, orientadndose hacia la reduccion
del estigma v la discriminacion, la inclusion social y el fortalecimiento del cuidado a las personas
que usan sustancias psicoactivas, mediante acciones comunitarias, atencién primaria en salud y
estrategias de reduccion de riesgos y dafios.” No parece modificarse esta tendencia en el contexto
nacional, a pesar del chogue entre el gobierno colombiano y el de Estados Unidos, conllevando una
‘descertificacion’ (no aprobacion) del segundo contra el primero con relacion a la politica de drogas,
que solo reafirma una postura de alternatividad frente a la tesis prohibicionista y guerrerista. Ver,
Salud Herndndez-Mora, “Colombia no necesita mas ‘limosnas ni regalos”: el choque de Petro y Trump
por la 'descertificacion' en la lucha contra las drogas”, £/ Mundo, septiembre 16, 2025,
https://www.elmundo.es/internacional/2025/09/16/68c8f789fc6c83bc668b45a5.html. Mario Alejandro
Rodriguez, “Es oficial: Departamento de Estado confirmé descertificacién de Colombia en su lucha
antidrogas, como lo anticipé Gustavo Petro”, Infobae, septiembre 16, 2025.
https://www.infobae.com/colombia/2025/09/16/es-oficial-departamento-de-estado-confirmo-
descertificacion-de-colombia-en-su-lucha-antidrogas-como-lo-anticipo-gustavo-petro/

6 Carlos Alberto Jiménez Cabarcas, “Porte de estupefacientes en el ordenamiento juridico colombiano.
Una mirada critica a la luz de la teorfa del delito”, Derecho Penal y Criminologia 43, n.°114 (2023).
D01 10.18601/01210483.v43n114.06

7 Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sala de Casacion Penal, Sentencia SP 238-2025, rad.
59.445, (M.P. Carlos Roberto Solérzano Garavito), 10-11.
https://www.integritylegal.co/abogado/imagenes/sentencia%20SP%20238-2025%20%C2%
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Demostrando asf la evidente prevalencia de tutelar el bien juridico de la salud
plblica y no castigar al consumidor que fomenta el negocio de la droga.

Siendo asf el enfoque por sostener como principal de ahora en adelante, los
presupuestos de esta emergente politica publica se concretan en diversos postulados:
i) el tema del uso de drogas abordado desde las vulnerabilidades asociadas, /i la
prevencidn, atencién, tratamiento y reduccion de dafos, /i) la diferenciacion en los
tipos de Sustancias Psicoactivas y sus riesgos, yiv) la desestigmatizacion, dignificacion,
abordaje de las condiciones que afectan el bienestar y desarrollo®. De igual forma,
este estigma ha sido tratado recientemente por el gobierno colombiano al plantear,
desde su politica Nacional, varias premisas de accion que se evidencian en lo que el
Ministerio de Salud y Proteccién Social exponen al respecto:

(...) el consumo de sustancias como una cuestién de salud publica y justicia social, e
impulsa enfoques basados en la garantia de derechos, la atencién integral, la reduccién
de riesgos y dafos, y la superacion de los enfoques punitivos y moralizantes que
histdricamente han predominado®.

De esta manera para lograr el desarrollo de los mencionados fines se plantea
como hipétesis de este trabajo una indispensable necesidad de reinterpretacion
del bien juridico-penal de la salud plblica con miras a delimitar el objeto juridico
del tipo penal de tréfico de estupefacientes ubicado en el articulo 376 del Cadigo

BFCu%C3%A1nd0%20el%20Porte%20de%20Drogas%20se%20Considera%20Tr%C3%A1fico%20
de%20Estupefacientes.pdf; mas adelante en la sentencia se aclara que ese elemento “(...) esta rela-
cionado con el fin Gltimo de la droga, pues si el porte es con el propdsito de consumirla el compor-
tamiento seria atipico, pero si su finalidad es el expendio o distribucién, onerosa o gratuita, la
conducta es tipica y merece reproche penal”.

8 Ver: Ministerio de Justicia y del Derecho. “Sembrando vida, desterramos el narcotrafico”, en Informe
de Politica Nacional de Drogas (2023-2033) (Bogota: Ministerio de Justicia y del Derecho, 2023).
Elementa DDHH, Politicas de Drogas en Colombia: Una mirada de cara a la revisién de Medio Término
de 2024, (Bogota: Elementa DDHH, 2024)
https://www.minjusticia.gov.co/Saladeprensa/Documents/Pol%C3%ADtica%20Nacional%20
de%20Drogas%202023-2033%20%27Sembrando%20vida,%20desterramos%20el%20
narcotr%C3%A1fico%27.pdf; FESCOL y UNASUR (eds.). De la guerra al cuidado de las personas:
Politicas de drogas en Suramérica después de UNGASS. (Quito: Friedrich-Ebert-Stiftung (FES-ILDIS),
2016). Naciones Unidas. Asamblea General. Consejo de Derechos Humanos, “La detencion arbitraria
en relacion con las politicas de fiscalizacion de drogas” en La detencidn arbitraria en relacién con
las politicas de fiscalizacion de drogas: Estudio del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria.
A/HRC/47/40. 47.° periodo de sesiones (Nueva York: Naciones Unidas, 2021), 13 ff.

9 Ministerio de Salud y Proteccién Social. “Lineamientos técnicos para la implementacion de estra-
tegias para la transformacion del estigma, autoestigma, discriminacion y exclusion de las personas
que usan drogas”. Documento técnico. Bogota: Gobierno de Colombia, 2025b.
https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/VS/PP/lineamiento-tecnicos-
estrategias-estigma-autoestigma-discriminacion-exclusion-uso-drogas.pdf.
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penal colombiano®®, impidiendo el, hasta ahora, camino expansivo, meramente
punitivo y altamente selectivo del sistema penal para este delito!?, y hacer viable
los objetivos del nuevo paradigma sobre las sustancias psicoactivas, al interior de
la agencia penal estatal; principalmente en la policia, fiscalia y jueces, permitiendo
una articulacion juridica y judicial con los fines del nuevo proyecto politico de
tratamiento del fenémeno del narcotrafico y de la proteccion de los consumidores
0 usuarios de dichas sustancias psicoactivas.

ARTICULO 376. TRAFICO, FABRICACION O PORTE DE ESTUPEFACIENTES. El que sin permiso de
autoridad competente, introduzca al pais, asf sea en transito o saque de él, transporte, lleve consigo,
almacene, conserve, elabore, venda, ofrezca, adquiera, financie o suministre a cualquier titulo
sustancia estupefaciente, sicotrépica o drogas sintéticas que se encuentren contempladas en los
cuadros uno, dos, tres y cuatro del Convenio de las Naciones Unidas sobre Sustancias Sicotropicas,
incurrird en prision de ciento veintiocho (128) a trescientos sesenta (360) meses y multa de mil
trescientos treinta y cuatro (1.334) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes. Si la cantidad de droga no excede de mil (1.000) gramos de marihuana, doscientos (200)
gramos de hachis, cien (100) gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente a base de cocaina o
veinte (20) gramos de derivados de la amapola, doscientos (200) gramos de droga sintética, sesenta
(60) gramos de nitrato de amilo, sesenta (60) gramos de ketamina y GHB, la pena seré de sesenta y
cuatro (64) a ciento ocho (108) meses de prisién y multa de dos (2) a ciento cincuenta (150) salarios
minimos legales mensuales vigentes. Si la cantidad de droga excede los limites méximos previstos
en el inciso anterior sin pasar de diez mil (10.000) gramos de marihuana, tres mil (3.000) gramos
de hachis, dos mil (2.000) gramos de cocaina o de sustancia estupefaciente a base de cocaina o
sesenta (60) gramos de derivados de la amapola, cuatro mil (4.000) gramos de droga sintética,
quinientos (500) gramos de nitrato de amilo, quinientos (500) gramos de ketamina y GHB, la pena
sera de noventa y seis (96) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses de prision y multa de ciento veinte
y cuatro (124) a mil quinientos (1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes. Las sanciones
previstas en este articulo no aplicaran para el uso médico y cientifico del cannabis siempre y cuando
se tengan las licencias otorgadas, ya sea por el Ministerio de Salud y Proteccién Social o el Ministerio
de Justicia y del Derecho, segin sus competencias.

Ver sobre estas conclusiones: e, “Prisiones y castigo en Colombia: la construccion de un orden
social excluyente”, en Los muros de la infamia: prisiones en Colombia y en América Latina, ed.
Manuel lturralde y Libardo Ariza (Bogoté: Universidad de los Andes, 2011), 110-195; Hernando
Londofio Berrio. “La problemética de la droga en Colombia”, Nuevo Foro Penal, n.°47 (1990): 7-44,
https://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/view/4129; Rosa del Olmo,
¢Prohibir o domesticar?: Politica de drogas en América Latina (Caracas: Editorial Nueva Sociedad.
1992); Luis Fernando Tocora, “Discursos en el proceso de criminalizacion de la droga en Colombia”,
Nuevo Foro Penal, n.° 47 (1990): 81. Este etiquetamiento pone a estos sujetos marginalizados
en una situacion de vulnerabilidad ante un derecho penal cada vez més represivo y selectivo,
siendo entonces identificados como “marihuaneros” o “degenerados”. Global Commission on Drug
Policy, “Drug Policy and Deprivation of Liberty”, en Informe (Ginebra: Global Commission on Drug
Policy, 2021). Explica como los miembros de minorfas étnicas tienen muchas méas probabilidades
de ser detenidos, acusados y condenados a penas de cércel por delitos relacionados con drogas.
De igual forma, las personas detenidas por estos delitos sufren de situaciones de marginalidad,
tanto asf que en algunos paises, se ha informado de personas detenidas por delitos relacionados
con las drogas a quienes no se ha inscrito en los registros, no se ha acusado ni se ha llevado sin
demora ante un juez y al ser detenidas son sometidas a tratos crueles, inhumanos y degradantes.



Nuevo Foro Penal Vol.21, n°. 105, julio-diciembre de 2025, pp. 187-227 (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 195

2. Delimitacion del bien juridico de la salud publica

El bien juridico protegido en el delito de trafico de drogas ha resultado de
dificil concrecidn pues proviene de ramificaciones en sectores diversos de la salud
individual*?, de la salud publica, del orden publico, de la economia, de las finanzas,
etc., y se complica a través de dimensiones histdricas, politicas y culturales™. No
obstante “(...) por varios motivos, se puede aceptar como bien juridico principalmente
protegido la salud publica (...)""* considerando que lo “protegido no es la vida y salud
individual, sino que es la salud publica como objeto posible de proteccion, la salud de
la colectividad™®. Realmente “la salud publica, como valor comunitario inmanente a
la convivencia humana, ha empezado a preocupar al Estado en fechas relativamente
recientes.”®. En otros tiempos, la higiene y la sanidad eran asuntos de caracter
mistico, religioso, ligados a la fantasia. Penas como la muerte y la enfermedad, se
entendian como ‘castigos divinos®’. Ahora se trata el concepto desde la ‘seguridad
e higiene de los productos de consumo™®, con un giro de lenguaje dentro de un

12 En Colombia el nombre dado a este bien es “integridad personal” como se observa en el titulo I, del
Libro II, del cédigo penal, pero para efectos de unificacion con el lenguaje en Derecho comparado, se
usara el término “salud individual”, mas fécil de relacionar con la de caracter piblica (que si asume
dicho cédigo en el titulo XIIl del libro I1), y de contrastar con bienes juridicos colectivos.

13 Antonio Beristain, “La reforma del Cdigo Penal de 1983", Revista de Derecho Publico, tomo V, vol.
2.°,(1985), 753; Antonio Beristain, “Dimensiones histdrica, econémica y politica de las drogas en la
Criminologia Critica”, en Cuestiones penales y criminoldgicas (Madrid: Reus, 1979), 513.

14 Antonio Beristain, “La reforma del Cddigo Penal de 1983", 753.

15 Angel Torio Lopez, Delitos contra la salud pablica: tréfico ilegal de drogas toxicas o estupefacientes,
(Valencia: Universidad de Valencia, 1977), 502

16 Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, 24° ed., (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch,
2022), 647.

17 Muhoz Conde, Derecho Penal. Parte Especial, 647. Ver en ensayo histérico-cientifico, Yuval Noah
Harari, Sapiens. De animales a dioses: una breve historia de la humanidad (Barcelona: Debate, 2014),
115, 219. Yuval Noah Harari, Homo Deus. Breve historia del mafiana (Barcelona: Debate, 2017), 213,
415. "la medicina del siglo XX beneficié a las masas porque el siglo XX fue la época de las masas.
Los ejércitos del siglo XX necesitaban millones de soldados sanos y la economia necesitaba millones
de trabajadores sanos. En consecuencia, los estados establecieron servicios de salud piblica
para asegurar la salud y el vigor de todos. Nuestros mayores logros médicos fueron la provision
de servicios de higiene masivos, las campafas de vacunaciones masivas y la superacion de las
epidemias masivas. La élite japonesa de 1914 tenia un interés particular en vacunar a los pobres y en
construir hospitales y sistemas de alcantarillado en los barrios humildes porque si querian que Japén
fuera una nacion fuerte con un ejército fuerte, y una economia fuerte, necesitaban muchos millones
de soldados y obreros sanos.” Expuesto también en la literatura de magistral forma en Noah Gordon,
El'médico (Barcelona: Roca Editorial, 2008). La salud dejé de ser un tema del alma para ser un tema
del cuerpo, y la salud publica salié del individuo al crecer el concepto de lo piblico.

18 Diego Corredor Beltran, “De los delitos contra la salud ptblica”, en Lecciones de Derecho Penal: Parte
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nuevo paradigma social y econdmico. Hoy se entiende mayoritariamente en doctrina
europea?®, que es la salud piblica el Gnico, o al menos principal, bien juridico del delito
que nos compete, mas alla de algunas posturas, dentro de las que se encuentran
algunas en Colombia, que abogan por una clasificacion pluriofensiva o mltiple°. Tal
como sostiene Diego Corredor, quien afirma que en el trafico de estupefacientes se
atiende un cardcter pluriofensivo, aunque la salud publica sea la prevalente también
se ve perjudicada -y mas en el caso de Colombia- la economia nacional, el orden
plblico, el patrimonio econémico, la vida e integridad personal y hasta la propia
seguridad estatal. Postura que ha sido respaldada con la sentencia C-420/20027".
En este sentido, referido a la salud pUblica, sea desde una perspectiva monoofensiva
(s6lo la salud publica) o pluriofensiva (salud publica y otros bienes juridicos), es este un
interés de dimension social que el Derecho penal protege considerandolo de caréacter
colectivo, si bien con algunas particularidades derivadas de su caracter de ‘uftima
ratio” y del principio de intervencién minima, con el objetivo de limitar su sancién

Especial. 2.2 ed. (Bogota: Editorial Universidad Externado de Colombia. 2011), 291-293; Vicente José
Martinez Pardo, Los delitos de tréfico de drogas: Estudio jurisprudencial (Bogota: Temis, 2013), 17.

19 Ujala Joshi Jubert, Los delitos de tréfico de drogas I: un estudio analitico del art. 368 CP (Barcelona:
J.M. Bosch, 1999), 35, 39, 41; Sofia Frieyro Elicegui, £/ delito de tréfico de drogas (Valencia: Tirant
lo Blanch. 2017), 34-36; Araceli Manjon-Cabeza Olmeda, “Venta de cantidades minimas de droga:
insignificancia y proporcionalidad. Bien juridico y (des)proteccion de menores e incapaces”, Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales 56, V. LVI (2003): 45-112; Mufioz Conde, Derecho penal.
Parte Especial, 647; Nuria Pastor Mufoz, Lecciones de Derecho penal. Parte Especial. 6.2 ed, dir.
Jests Maria Silva Sanchez (Barcelona: Atelier. 2019), 310; Miguel Polaino Navarrete. Lecciones
de Derecho penal: Parte Especial. Tomo |, 2.2 ed. (Madrid: Tecnos, 2019), 491. Sobre el principio
de proporcionalidad como limite y creador de otros en el Derecho penal, V. Santiago Mir Puig, “El
principio de proporcionalidad como fundamento constitucional de limites materiales del Derecho
penal,” en Constitucion y principios del Derecho penal: Algunas bases constitucionales, dir. Joan J.
Queralt Jiménez y coord. Silvia Ferndndez Bautista. Valencia: Tirant lo Blanch. 2010, 67-104.

20  Alfonso Serrano Gémez, Derecho penal: Parte Especial. 7.2 ed. (Madrid: Dykinson, 2002), 675;
Alfonso Serrano Gémez, Alfonso Serrano Maillo, Marfa Dolores Serrano Tarraga y Carlos Vasquez
Gonzélez, Curso de Derecho penal: Parte Especial. 6.2 ed. (Madrid: Dykinson, 2021), 642. Sostienen,
como lo hacia el primero, que el delito de trafico de drogas se refiere tanto a la salud individual
como a la salud publica, lo cual implica una exigencia minima en lo individual que obliga a comprobar
afectacion en la salud del individuo, sea por peligro efectivo o lesion. Aunque se destaca que el
autor no define que es la salud plblica como bien juridico. En sentido similar, otros autores que
defienden una clasificacion del delito como pluriofensivo: Alicia Rodriguez Nifiez, Carmen Lamarca
Pérez, Esteban Mestre Delgado, Avelina Alonso de Escamilla, “Delitos contra la salud pablica”, en
Delitos: La parte especial del derecho penal (Madrid: Dykinson, 2022), 775. En anteriores momentos
con textos legales distintos, Antonio Beristain, en “La reforma del codigo penal de 1983, 754-
756. El bien juridico es, como se deduce de lo hasta aqui indicado, mltiple, desde la salud fisica
y moral de la humanidad, hasta su equilibrio y desarrollo social, pasando por la calidad de vida de
los ciudadanos. Incluye también y de manera especial el monopolio de control del estado sobre
determinadas sustancias.”. También, Corredor Beltran, “De los delitos contra la salud piblica”, 291-328.

21 Corredor Beltran, “De los delitos contra la salud publica,”, 365.
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en el cédigo penal solo para las infracciones mas graves de las normas sanitarias
sobre elaboracién y tréfico de determinadas sustancias quimico-farmacéuticas y
alimenticias que pueden acarrear dafios en la salud de las personas dentro de los
delitos contra la seguridad colectiva?. Esta salud pUblica colectiva “surge a partir del
desarrollo de la conciencia social de la necesidad de disfrutar de unas condiciones
minimas de salubridad e higiene que permitan, por un lado, garantizar ciertos
minimos para la salud de cada persona y, por otro, incrementar el grado de bienestar
del colectivo humano”?, Dicho esto, es indispensable delimitar el contenido de este
bien juridico, con miras a establecer con precision el objeto juridico del delito de
trafico de estupefacientes ubicado en el segundo capitulo del titulo XIII del cddigo
penal -el primer capitulo es para las afectaciones a la salud pdbica en general-, y en
el mismo sentido, determinar la relacion de tal con la salud individual, tan cercana
social y juridicamente a la de indole colectiva. Asi, aunque al final se propondra una
definicion comprensiva del bien juridico para todo el titulo, con sus dos capitulos,
este estudio enfatiza en la delimitacion del bien juridico referente -objeto juridico- del
segundo capitulo, esto es de delito de trafico de estupefacientes y normas conexas
0 accesorias, que circunscribe la preocupacion de este trabajo. Por ende, al tratar
el concepto se hace, sustancialmente, con el fin prescriptivo sobre dicho grupo de
tipos penales referidos al trafico de drogas, sin desconocer que existe una acepcion
mas amplia -también reinterpretada- para todas las afectaciones a la salud piblica.

22 Mufioz Conde, Derecho penal: parte especial, 647.

23 Frieyro Elicegui, £/ delito de tréfico de drogas, 25. Asi, Marfa Acale Sdnchez y Luis Ramén Ruiz
Rodriguez, Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Penal, tomo IlI, vol. Il (Madrid: lustel,
2011), 45. También, Maria del Carmen Cimas Giménez, Delitos contra la salud publica: novedades
jurisprudenciales: Nuevos habitos, nuevos consumos (Madrid: Consejo General del Poder Judicial,
2007), 27. Alcaldia Mayor de Bogota, Secretaria Distrital de Salud de Bogoté & Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) para la Regién Andina y el Cono Sur. Estudio de consumo
de sustancias psicoactivas en Bogotd D.C. (Bogota D.C: Alcaldia Mayor de Bogota, Secretarfa
Distrital de Salud de Bogotd & Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC)
para la Region Andina y el Cono Sur, 2022). https://saludata.saludcapital.gov.co/osh/wp-content/
uploads/2024/05/Estudio-SPA-2022 _ compressed.pdf, en este estudio se busca aportar evidencia
para la formulacién de politicas publicas orientadas a “(...) la promocién de la salud, la prevencion
del consumo problematico vy la reduccion de riesgos y daios.” Desde un enfoque de salud piblica
colectiva y “(...) propender por el desarrollo de acciones que construyan y fortalezcan capacidad
de respuesta sostenible en los @&mbitos distrital, local y comunitario, que permitan avanzar en la
construccion, ejecucién y evaluacion de politicas piblicas para la reduccién de estos problemas.”

24 Los bienes juridicos son sintesis normativas ancladas a una realidad social, y en la colombiana,
la salud publica en materia penal es por abrumadora mayoria un asunto ligado al fenémeno del
narcotréafico. De ahf que la definicién del bien, no globalmente pues aun existen otras conductas
diversas al universo del trafico de drogas que precisan conceptuacion juridica, requiera el énfasis que
el contexto y politica criminal estén obligados a brindar. En contextos distintos, con otras realidades
de conflicto, ese bien juridico tendra una necesidad de comprension y énfasis también distinta.
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3. El debate sobre el contenido de la salud publica:
Principales concepciones y criticas

3.1 Concepciones sobre la salud publica como bien juridico-penal

Aungque el concepto de salud ha sido considerado, por el sistema penal, como
objeto de tutela de dos modos diferentes: uno, la salud en relacion con la persona, con
elindividuo, que toca con la proteccién de la integridad personal, y otro, el que considera
que debe mirarse la salud como un bien socialmente difuso, universal y colectivo,
por la trascendencia que el bien posee y por la magnitud que los comportamientos
tienen de atentar contra la integridad y la seguridad del colectivo; es en relacion con
este segundo sector que estan referidos los comportamientos que tienen que ver con
estupefacientes, donde se encuentra la salud publica como el objeto de vulneracion?®.
Asi lo entendi¢ la jurisprudencia colombiana, que ha sefialado que:

(...) yano se trata solo de un tipo penal orientado a proteger la salud publica sino también
la seguridad publica y el orden econémico y social. Lo primero, porque la alta rentabilidad
del narcotrafico ha permitido que se convierta en la alternativa de financiacién de grupos
de delincuencia organizada, armados y jerarquizados que desvirtdan la premisa del
monopolio estatal de la fuerza como presupuesto de convivencia. Y lo segundo, porque
en el tréfico de estupefacientes confluye cada vez mas un desmedido &nimo de lucro,
dispuesto a vencer todas las barreras, de poner en circulacién inmensos capitales y de
generar inconmensurables riquezas que alteran dramaticamente las fuerzas econémicas
de los paises afectados por ella?.

Asimismo, Lorenzo Salgado, citado en Pereira Blanco y Luna Salas, define el bien
juridico como ‘de referente individual debido a que se esta ante un bien “(...) que
alude unas condiciones que sirven para garantizar bienes juridicos individuales”, lo cual
permite concebir la salud pablica como un objeto de proteccién colectivo vinculado a
intereses individuales. Esta postura recibe respaldo de la jurisprudencia colombiana
en la sentencia SP 29183-2008 de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema

25 Ver Corredor Beltran. “De los delitos contra la salud piblica.”, 291-328; Yesid Ramirez Bastidas, Los
estupefacientes, 2.2 ed., (Neiva: Empresa de Publicaciones del Huila, 1985), 90.

26  Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-420/02, 28 de mayo de 2002, rad. D-3665, (MP.
Jaime Cérdoba Trivino). Corte Constitucional, Sentencia C-404/22, 16 de noviembre de 2022, rad.
D-14829, (MP. Diana Fajardo Rivera). Providencia que usa como argumento la ya citada sentencia
C-420 de 2002 y reafirma que “(...) el derecho a la libre autodeterminacién no es absoluto y que la
pretension de despenalizar el narcotréfico desconoce que detras de su persecucion penal no solo se
encuentra la salud plblica, sino otros bienes e intereses para el Estado, como la seguridad pablica y
el orden econdmico y social”.
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de Justicia, ponente José Leonidas Bustos Martinez, la cual reconoce los bienes juri-
dicos colectivos protegidos, como la salud publica, la seguridad publica, el orden
econdémico y social?’.

Lo anterior, con respecto al caracter pluriofensivo, surge independiente de las
concepciones que le dan fundamento, aunque algunas de ellas hagan més facil sostener
tal multiplicidad de bien juridicos, que otras. En este sentido son fundamentalmente
dos concepciones 0 teorfas -técnicamente no es la expresién “teorfa” la més
adecuada, pero es posible encontrarlas de tal manera- mayoritarias -de la suma y de
las condiciones- y una tercera alternativa, -funcional o del delito pluriofensivo-; las que
se deben estudiar para ubicar el debate sobre el contenido de la salud publica.

3.1.1 Concepcion de la suma

Esta sostiene que “la salud publica ha de ser entendida como un bien juridico que
se levanta sobre la suma de la salud de cada uno de los individuos, pero que cobra
independencia de la misma, hasta el punto de que para entender afectado el bien
juridico salud publica, no es preciso constatar siquiera la afeccién negativa a la salud
individual” y en el delito de drogas el bien juridico de la salud publica “no es otra
cosa que el bienestar no personal sino social”?® con lo cual el bien juridico, conexo a
la salud individual, protege directamente o de forma inmediata el bien juridico de la
salud publica, pero indirecta 0 mediatamente la salud individual, que no consigue el
estatus de segundo bien juridico, pero si se sostiene referente de este?®. “En breve,
el referente’ para identificar la antijuridicidad material de las afectaciones a la salud
publica es la afectacién (mediata) de la salud de los individuos en una poblacion™.

27  Milton José Pereira Blanco y Fernando Luna Salas, “Del trafico de estupefacientes: analisis de
la tipicidad objetiva del delito de conservacion o financiacién de plantaciones en la legislacion
colombiana,” Revista Juridica Mario Alario D’Filippo 15, n.°29. (2023): 179-210.
https://doi.org/10.32997/2256-2796-vol.15-num.29-2023-4235. Corte Suprema de Justicia de
Colombia, Sala de Casacion Penal, Sentencia de 18 de noviembre de 2008, rad. 29183, (MP. José
Leonidas Bustos Martinez).

28  Marfa Acale Sanchez, Salud publica y drogas téxicas (Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2002), 19-
20, 24; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-420/02, 28 de mayo de 2002, rad. D-3665,
(MP. Jaime Cérdoba Trivino).

29  Félix Maria Pedreira Gonzalez, “El bien juridico protegido en el delito de trafico de drogas”, en £/ delito
de tréfico de drogas, dir. Francisco Javier Alvarez Garcia y coord. Araceli Manjon-Cabeza Olmeda
(Valencia: Editorial Tirant lo Blanch, 2009).

30  Andrés Felipe Diaz Arana, “Aproximacién al bien juridico-penal de la salud publica en Colombia”,
Nuevo Foro Penal, n.°101, (2021): 73-89.
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Lo anterior implica la imposibilidad de ignorar dicha conexién, ya que, de hacerlo,
se estarfa tratando a la salud pUblica como algo desligado con la realidad®!. Segln esta
postura “estamos asistiendo, efectivamente, al replanteamiento y reformulacion del
bien juridico protegido en estos delitos y que, como todo indica, se va dirigiendo méas
hacia la proteccién de valores individuales que pretenden combinarse, a duras penas,
con lo que una tutela de bienes juridicos de caracter colectivo implica”?2. No se trata
solo de una proteccion de dos bienes juridicos, la salud individual y la pablica®® sino de
una dependencia de uno con respecto al otro, en el sentido aditivo 0 acumulativo. Asi
la salud publica es una especie de “suma formada” de distintas saludes individuales3*.
Puede decirse que esta postura considera la proteccion a la salud publica en su
dimensién tanto individual como colectiva®® a través de la suma de las individuales en
un todo, lo cual permite que el trafico de drogas sea un delito de peligro en abstracto,
con barreras de proteccion adelantadas de consumacién anticipada donde el riesgo
de lesion o dafio solo es posible si existe un potencial dafio a la salud individual®®. Se
trata de un bien juridico colectivo que solamente puede ponerse en peligro cuando la
conducta tiene capacidad para afectar, aunque efectivamente no lo haga, a diversos
sujetos, aungue inconcretos. Esto termina por afirmar que “cualquier peligro para la
salud publica es grave, porque puede afectar una multiplicidad de sujetos pasivos,
aunque el dafo en una persona concreta que consuma no sea grave™’. Se expone,

31 Pedreira Gonzalez, “El bien juridico protegido en el delito de trafico de drogas”, 58.

32  Pilar Ferndndez Pantoja, “Articulo 368", en Comentarios al Cadigo Penal. Segunda época. Tomo XI,
dir. Manuel Cobo del Rosal (Valencia: Centro de Estudios Superiores de Especialidades Juridicas,
2008), 285.

33 De forma muy concreta, José Luis Buenestado Barroso. Derecho penal: parte especial y las
consecuencias juridicas del delito en Espaia (Madrid: Bubok Publishing, 2011), 317; Serrano Gomez,
Serrano Maillo, Serrano Téarraga y Vasquez Gonzélez, Curso de Derecho penal: Parte Especial, 642;
Diego Silva Forné, Regulacién de la marihuana: Drogas y Estado de Derecho, El modelo regulatorio de
Uruguay, La situacion en Espaia (Madrid: Dykinson, 2018), 193-196.

34 Carlos Granados Pérez. Comentarios al Cédigo Penal. Tomo IV. Ed. Candido Conde-Pumpido Tourén y
Jacobo Lopez Barja de Quiroga (Barcelona: Editorial Bosch, 2007), 2665.

35  Jesus Morant Vidal, £/ delito de tréfico de drogas: un estudio multidisciplinar (Valencia: Editorial
Practica de Derecho, 2005), 75.

36 Manjon-Cabeza Olmeda. “Venta de cantidades minimas de droga: insignificancia y proporcionalidad.
Bien juridico y (des)proteccion de menores e incapaces”, 45-112; mantiene su postura en Araceli
Manjén-Cabeza Olmeda, “Tréfico de drogas (1)", en Derecho penal espariol: Parte especial (ll), 2. ed.,
vol. 2, coord. Araceli Manjén-Cabeza Olmeda y Arturo Ventura Piischel; dir. Francisco Javier Alvarez
Garcfa (Valencia: Tirant lo Blanch, 2011), 1260.

37  Ibid., 1258. Elena Curiel Centenero, “Delitos contra la salud publica: el delito de trafico de drogas”
(Trabajo de Fin de Master, Universidad de Valladolid, 2021), 6.
https://uvadoc.uva.es/handle/10324/47167. La cual explica como la mayor parte de la doctrina
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en esta concepcién, como requisitos para afirmar el peligro a la salud publica: j)
‘posibilidad de que la sustancia estupefaciente llegue al alcance de los consumidores’
riesgo de difusién, y que, /i) la ‘sustancia, por su cantidad y pureza, tenga aptitud para
dafar la salud”. Con esto la entendida concepcion “de las sumas’ parece tener un lugar
muy presente en el debate, considerando ademas que, de ella se desprenden otras
discusiones, no solo frente a su fundamento, sino, ademas, frente a sus consecuencias.

3.1.2 Concepcion de las condiciones

Esta plantea que el bien juridico, siendo supraindividual, no se define por la

suma de los estados de salud de cada individuo, sino por el conjunto de condiciones
que habilitan la salud individual de cada coasociado®®; por ende, se trata de un objeto

38

considera que el bien juridico protegido es la salud publica, considerada un bien juridico de
caracter colectivo.

Pastor Mufoz, citado por Jests Maria Silva Sanchez, dir., Lecciones de Derecho Penal: Parte Especial,
6% ed., Barcelona: Editorial Atelier, 2019, 310. Tesis acogida en Colombia por autores como Pedro
Alfonso Pabdn Parra, Manual de derecho penal: parte general y especial. 7.2 ed. (Bogota: Editorial
Doctrina y Ley, 2005), 1147. Adicionalmente, Corredor Beltrdn, “De los delitos contra la salud
publica”, 291-292, quién sefala: "Asi entonces, debemos manifestar que la salud plblica puede
considerarse como un conjunto de condiciones que positiva y negativamente garantizan y fomentan
la salud de todos los conciudadanos”. En similar sentido, Susana Escobar Vélez, La responsabilidad
penal por productos defectuosos, Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, 78, quien sefala que: “(...)
mientras que la salud publica, desde la éptica del bien juridico protegido, no expresa mas que la
salud individual, los ataques que se dirigen contra ella se caracterizan por la puesta en peligro de la
salud de indeterminados sujetos pasivos; de modo que la naturaleza colectiva del bien juridico salud
publica sdlo se pone de manifiesto en la fase de agresion y no en la de su proteccidn, que es previa
a ésta”. También, Diaz Arana, “Aproximacién al bien juridico-penal de la salud publica en Colombia”,
91-92, sostiene que dicho bien juridico “(...) tiene que ver con la capacidad del Estado expresada
a través de las condiciones institucionales que le hacen posible gobernar la salud de la poblacion.
El mantenimiento de estas condiciones institucionales le permite al Estado cumplir con la mision
constitucional de gobernar la salud de la poblacion, pero no son las condiciones de salud mismas.
Mas bien, surgen del disefio, implementacion y revision de las politicas y medidas de orden pablico y
tienen como fincomdn la deteccion, prevenciony control de las condiciones de salud de una poblacion.
Asi, entonces, salud publica debe ser entendida como la arquitectura de control del Estado que le
permite conocer, promover y dirigir las condiciones de salud de la poblacion”. En la jurisprudencia,
se considera que “La «salud publica» es entendida como el conjunto de condiciones positivas y
negativas que garantizan y fomentan la salud, siendo el calificativo «publica» un rasgo caracteristico
del aspecto ejecutivo de la accion tipica, la cual se despliega mediante la afectacion del colectivo
social, de modo que como bien juridico es de caracter colectivo de referente individualizable frente
a las personas que pueden aparecer como directa e inmediatamente afectadas” Corte Suprema de
Justicia, Casacion Penal, Sentencia del Oct. 21/2009. Rad. 29.655, (M.P. Yesid Ramirez Bastidas);
Gerardo Barbosa Castillo y Carlos Arturo Gdmez Pavajeau, Bien juridico y derechos fundamentales:
Sobre un concepto de bien juridico para Colombia, (Bogota: Universidad Externado de Colombia,
1996), 49. El orden juridico es definido como “(...) una expresidn genérica que se refiere al conjunto
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de proteccion especialmente inconcreto, que no existe como objeto real ni como la
suma de la salud de las personas individualmente consideradas. Mas que prevenir
dafos en la salud individual, el fin del legislador es impedir la difusién de una practica
social, considerada peligrosa para la comunidad, debido al deterioro que se estima
puede causar en la poblacion®. Esta teoria considera que el delito de tréfico de drogas
se trata de una conducta que constituye una forma de propagacién del consumo de
drogas toxicas, que la norma quiere evitar atacando precisamente toda manifestacion
individual de comportamiento que, acumulativamente, llegarian a poner en peligro
real la salud de muchas personas*. Este requisito de la difusidn ya era sostenido en
diversas decisiones”, y se observa comdn a las dos posturas expuestas. Por ende, el
riesgo de difusion -tanto en los que consideran la salud publica una suma de saludes
individuales como en los que la consideran un conjunto de condiciones que posibilitan
o permiten la salud individual de las personas- es un concepto central en la valoracion

de normas que componen nuestro Estado de Derecho, este concepto es diferente al de orden legal,
puesto que aceptar que la ley restrinja un derecho constitucional implica quitarle la superioridad
jerarquica a la constitucion y colocarla en el mismo plano de la ley”. Parte de esta concepcion y
construccion la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la sostuvo en un caso: “(...) el peligro
generado para la salud es meramente individual y, por consiguiente, no alcanza el caréacter publico
que caracteriza al bien juridico protegido por el articulo 376 del Cédigo Penal”. Consecuente a la no
acreditacion de la lesién masiva al bien juridico, decidié absolver a la procesada. Corte Suprema de
Justicia, Cas. Penal, Sent. Jun. 21/2023, Rad. 60.332, M.P. Myriam Avila Roldan.

39  Joaquin Rodriguez de Miguel Ramos, Cddigo Penal: Concordado y comentado con jurisprudencia, 6.2
ed., dir. Carlos Rodriguez-Ramos y coord. Ladaria Rodriguez-Ramos (Valencia: Tirant lo Blanch. 2017),
2029. En el mismo sentido, apoya esta afirmacién, Martinez Pardo, Los delitos de tréfico de drogas:
Estudio jurisprudencial, 17, y agrega que se trata de “condiciones positivas y negativas”; concepto
en el que también coincide Mufioz Conde, Derecho Penal: Parte Especial, 647. En ese mismo sentido,
la jurisprudencia sostiene que: “Se trata pues de un delito de peligro abstracto, en el sentido que no
exige la concrecion de un dafio al bien juridico tutelado, sino que basta la eventualidad que el interés
resulte lesionado, pues, el trafico de sustancias estupefacientes, en cuanto es la condicién necesaria
y especifica para que los individuos y la comunidad las consuman, pone en peligro la salud pablica”.
Tribunal Superior de Medellin, Sala de Decision Penal, Sent. Jul. 18/2024, rad. 05-001-60-00-206-
2020-03283, (M.P. (Oscar Bustamante Hernéndez).

40  EnEspafa: Tribunal Supremo de Espafa, STS, Sala Segunda, 21 de mayo de 2013, Recurso n° 409/2013,
(M.P. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre); Tribunal Supremo de Espaiia, STS, Sala Segunda, 31 de
octubre de 2012, Recurso n° 822/2012 (M.P. Juan Ramon Berdugo Gomez de la Torre).

41 Eliminacién de la tipicidad del hecho en los casos de muy reducida cantidad de la droga objeto de
trafico por carecer de antijuridicidad material; ver en Espafa: Tribunal Supremo de Espafia, STS,
Sala Segunda, 9 de julio de 2001, Recurso n° 1370/2001 (M.P. Adolfo Prego De Oliver Tolivar.);
Tribunal Supremo de Espafa, STS, Sala Segunda, 11 de diciembre de 2000, Recurso n® 1889/2000;
Tribunal Supremo de Espafia, STS, Sala Segunda, 4 de julio de 2003, Recurso n° 977/2003, (M.P.
Candido Conde-Pumpido Tourdn), y por la incapacidad del hecho para afectar la salud pUblica, dada la
imposibilidad de generar con tan paca cantidad de droga un peligro para la salud publica; ver Tribunal
Supremo de Espafa, STS, Sala Segunda, 9 de febrero de 1996, Recurso n° 772/1996, (M.P. Luis
Roman Puerta Ruiz); Tribunal Supremo de Espada, STS, Sala Segunda, 22 de enero de 1997, Recurso
n° 33/1997.
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de la antijuridicidad material. En un caso sera porque la difusion permite la afectacion
cuantitativa de dicha suma de saludes indeterminadas; mientras que, en otro, se debe
a que la difusion*? permite cualitativamente la afectacion de dichas saludes también
indeterminadas. Sobre el tema, coincidiendo en lo central, se propuso definir el bien
juridico de la salud publica (colectivo) como,

(...) el conjunto de condiciones generales de salubridad y sanidad en las que deben
desarrollarse todos los @mbitos de la vida social de una colectividad politicamente
organizada y que deben estar garantizadas por el Estado tanto mediante una actuacion
positiva de fomento, y reglamentacion como prohibiendo (y no solo bajo pena), el Gltimo
extremo, a los integrantes de la colectividad la realizacién de conductas susceptibles de
incidir negativamente sobre aquéllas®.

La propuesta de Cordoba Roda y Garcia Aran (2004) denota una blsqueda
de separacién conceptual entre el bien juridico individual de la salud individual y el
colectivo de la salud publica (1554).

3.1.3 Otras teorias o posturas: funcional y de delito pluriofensivo

En el Derecho comparado, Joshi Jubert expone que, siendo el delito de trafico
de peligro en abstracto en sentido propio y que a pesar de que inmediatamente
protege un bien juridico supraindividual, lo que pretende es garantizar de forma
efectiva la proteccion de la salud individual desde la perspectiva funcional orientada
a la convivencia del individuo en sociedad, frente a acciones que de forma mediata
y realizadas repetidamente ponen en peligro dichos bienes individuales*. En ese
mismo sentido, Boldova Pasamar postula que la seguridad ciudadana (cémo infraccién
administrativa) y salud publica (bien juridico-penal) estan muy relacionadas entre si,
aunque son objetos de proteccion diferentes®. Por otra parte, Alonso de Escamilla
sehala que “el bien juridico principal tutelado es la salud publica, pero es indudable

42 Que también, como veremos, altera las mismas condiciones 6ptimas de las que se parte.

43 Marfa José Magaldi Paternostro, citado por Juan Cérdoba Roda y Mercedes Garcia Aran, “De los
delitos contra la seguridad colectiva, Arts, 368", en Comentarios al Cédigo Penal: Parte Especial,
Tomo Il (Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y sociales, 2004), 1555.

44 Joshi Jubert, Los delitos de trafico de drogas I: Un estudio analitico del art. 368 CP (Barcelona: J.M.
Bosch, 1999), 244.

45 Miguel Angel Boldova Pasamar, “Tenencia y consumo de drogas: los limites de las prohibiciones en
el derecho penal espafol”, Actualidad Penal, n.°20 (2000): 437-457.
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que también afectan a la seguridad publica y al orden socioeconémico™®. Incluso,
se ha propuesto como objeto de proteccion “la libertad del consumidor”, puesto que
al crear estas sustancias disminuye su voluntad, con lo cual Joshi Rubert*” coincide,
considerando que es caracteristica de las drogas el hecho de que producen dependencia,
ya fisica, ya solo psiquica, y puede ello anular o por lo menos influir de forma relevante
en la capacidad de decision del individuo. Sin embargo, ello por si solo no constituye
el interés a proteger, por cuanto la decision de consumir acostumbra a ser libre; en
caso contrario, deberia apreciarse ademas en un delito de coacciones, o incluso de
lesiones. Es innegable la relacion de estos valores, intereses o bienes sociales con la
inclusién y redaccién del delito de trafico de drogas, pero, como bien sefialaba hace
mas de cuatro décadas Cobo del Rosal®®; planted este autor que, la existencia de
otros intereses en juego que justifican la lucha contra el trafico de drogas no debe
confundirse con el bien juridico protegido. Tiene apoyo esta perspectiva funcional o
pluriofensiva en la normativa internacional de acopio, puesto que La CONV/88 establece
-podria verse como una declaracién de prioridad, se encuentra en su primera pagina,
primer parrafo-, como objetos o fines de proteccion la “salud, bienestar de los seres
humanos”, y ademds las “bases econdmicas, culturales y politicas de la sociedad”,
partiendo de tales postulados teleoldgicos, podrian proponerse cinco bienes juridicos;
salud (individual y/o pablica), bienestar, economia, cultura y politica. Sin embargo, es
muy diferente el interés politico, moral o filoséfico que se persiga con estos convenios
y otra cosa el objeto de proteccion juridico-penal, que funge al mismo tiempo como
limite y principio del sistema penal. No es lo mismo considerar el delito de trafico de
drogas como aspecto fundamental en la lucha contra el narcotréfico —aunque fuere el
interés dominante subyacente-, que considerarlo un delito pluriofensivo*.

46 Rodriguez Nifez, Lamarca Pérez, Mestre Delgado, Alonso de Escamilla, “Delitos contra la salud
publica”, 775.

47 Joshi Jubert, Los delitos de tréfico de drogas I: Un estudio analitico del art. 368 CP, 37.

48  Manuel Cobo Del Rosal, “Consideraciones generales sobre el denominado tréfico ilegal de drogas
téxicas o estupefacientes”, en Delitos contra la salud publica, tréfico ilegal de drogas téxicas o
estupefacientes, (Valencia: Universidad de Valencia, 1997).

49  Manjon-Cabeza Olmeda, “Venta de cantidades minimas de droga: insignificancia y proporcionalidad.
Bien juridico y (des)proteccion de menores e incapaces”, 45-112. El trafico de drogas no es un delito
pluriofensivo que protege la salud piblica y la seguridad. Mas alld de la ubicacién de este delito
dentro del CP. (titulo contra la seguridad colectiva), no debe confundirse, el bien juridico de la salud
publica con el interés dominante que subyace en la tipificacion, fundamentalmente prevencion de la
delincuencia patrimonial para proveerse de drogas.
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3.2 Principales criticas a estas concepciones

3.2.1 Bien juridico indeterminado: abstraccion del peligro de difusion entre
personas indeterminadas y falta de homogeneidad

En la doctrina cientifica se evidencia un consenso sobre la clase de vulneracion
del bien juridico de salud publica por parte del delito de trafico de drogas, como
de peligro en abstracto®. Al igual, se sostiene una confluencia, incluso en visiones
contrarias, en entender dicho peligro como uno propio de difusién®'. Estas dos ideas
conjugadas —peligro abstracto de difusidn- plantean un problema de indeterminacion
sobre el bien juridico y la vulneracién que debe sufrir para ver cumplido el principio
de ofensividad®. Peligro abstracto (distinto al presunto) Gnicamente quiere decir que
en el momento de la consumacién anticipada no estan concretados o determinados
sujetos portadores del bien juridico tutelado, cuya salud va a ser puesta en peligro o
afectada por el agotamiento de la accién. El peligro precisa la posibilidad de que la
droga alcance a multiples — mas de uno-, aunque inconcretos consumidores®. Este
requerimiento se deriva fundamentalmente de quienes parten de la concepcion de
la suma. Para esta Ultima, cualquier peligro para la salud pdblica resulta grave, toda
vez que se cuenta con la entidad para afectar una multiplicidad de sujetos pasivos
(de salud o integridad individual). Esto se debe a que, dentro de dicha postulacién, se
predica que la afectacion del bien juridico de la salud publica en el trafico de drogas
es la suma de la salud de todos los individuos, aunque el dafio consumado en una
persona concreta no sea grave. De esta forma, Manjon-Cabeza Olmeda, -quien de
forma solvente intenta dar sustento a esta postura- desea evitar la generalizacion
de un habito insalubre entre otras personas indeterminadas, siendo necesario, para
decir que la salud publica ha sido afectada, la constatacion del peligro para terceras

50  No se hace referencia de todas las obras, por razones de simplificacién. Debe saberse que todos
los autores referenciados en la doctrina penal de este trabajo coinciden en entender el delito de
trafico de drogas, como de peligro en abstracto, bien defiendan la postura de las sumas, o de las
condiciones, u otras. Solo por citar un ejemplo; Corredor Beltran, “De los delitos contra la salud
publica”, 291-328.

51 Rodriguez de Miguel Ramos, Cddigo Penal: Concordado y comentado con jurisprudencia, 2029.
Fundamentalmente, Manjon-Cabeza Olmeda, “Tréfico de drogas (I)", 1258.

52 Resulta ilégico considerar que se protege aquello que no esta debidamente delimitado. Indeter-
minacién que, al mismo tiempo, no brinda garantia alguna para aquel bien que se busca proteger.
Esta circunstancia obedece a la insuficiencia y/o exceso a ese “intento” de precisar el acto lesivo, de
modo que se puede penar insuficiente o excesivamente al que circunde tal ambito difuso.

53 Manjén-Cabeza Olmeda, “Tréfico de drogas (I)", 1261.
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personas, aunque no deban determinarse esas personas®*. Asi las cosas, se acepta en
esta perspectiva, una indeterminacion del individuo afectado en su salud que conduce
a una evidente contradiccion con su fundamento. Se pregunta entonces; ¢Qué ha de
entenderse como peligro para la salud publica: éla puesta en peligro de un nimero
indeterminado de personas? {de cuantas personas? ¢a partir de qué momento puede
hablarse de un ndmero indeterminado?®®. A esta critica responde Acale Sanchez
sefialando que no se trata de sumar tales saludes sino de la existencia de pronéstico o
de potencialidad de dafo, y entendiendo que

(...) el peligro en abstracto sdlo quiere decir que en el momento de la consumacion
anticipada con que se configura el tipo no estan concretados o determinados —ni tienen
por qué estarlo- los sujetos cuyo bien juridico de la salud puede verse afectado por el
agotamiento de la accion, pero no pueda faltar la posibilidad remota del dafio®.

No obstante, esto sigue sin resolver a cudles sujetos concretamente, de forma
remota, hay la posibilidad de causarles el dafio. A menos que se renuncie a la
concepcion de la suma, no puede olvidarse el fundamento de esta —suma de saludes-
al momento de plantear el dafio a tales, bien fuere lejano o cercano®. Esto es una forma
de gravedad en abstracto, no concreta —pierde la relacion de referencia con el bien
juridico de la salud individual-, que, mas alla de generar un cierto acuerdo doctrinal y
jurisprudencial sobre el concepto de salud publica, evidencia, en realidad, su contenido
vago e indeterminado, que refleja a su vez la discrepancia entre fundamento —suma
de saludes individuales- y presupuesto —peligro difusion a individuos indeterminados-:
sintetizados estos aspectos, en la cuestion de saber “como ha de llenarse el peligro de

54 Manjén-Cabeza Olmeda, “Tréfico de drogas (1)", 1260.

55 Enrique Bacigalupo Zapater, Estudios sobre la Parte especial del Derecho penal (Madrid: Ediciones
Akal, 1991), 138.

56  Acale Sénchez, Salud pablica y drogas toxicas, 28.

57  Se podria responder a esta critica sefialando que no se suman individualmente, sino que, consi-
derando la naturaleza abstracta del bien juridico, se suman ex ante todas las saludes de una
comunidad o sector social determinado. Ej. la poblacion de una ciudad es una suma de todas las
saludes de esas personas. Esto plantea un problema de confusion entre salud individual y el bien
juridico de la salud individual, puesto que si se pueden sumar una salud a otra, por persona, donde
cada persona representa una salud (en el sentido mas ontoldgico posible), pero no se puede hacer
lo mismo con cada bien juridico por persona, ya que la relacion de disponibilidad de tales es distinta.
La determinacion es necesaria para no igualar personas con diferentes formas de manejo y libertad
sobre su propia salud. Por ende, la indeterminacion de la suma es un problema que afecta al derecho
personal de cada individuo sumado, que puede no estar dispuesto a ser incluido dentro de un grupo
que no comparte su manera de disponer el bien juridico de la salud individual.
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difusién entre indeterminadas personas”®®; postulados que, también se observan
y analizan al interior del texto de Bacigalupo Zapater®®. No se discute que para
que haya dafo a la salud pUblica deba existir, en virtud de una accion de difusion,
un daho potencial a varias saludes individuales, pero surge que esas saludes
individuales serfan indeterminadas, trasladando tal indefinicion (indeterminacidn)
a la misma salud publica.

3.2.2 Bien juridico sin la referencia suficiente de la salud individual: falta de
participacion del sujeto individual

La exigencia de riesgo de difusion y de toxicidad por parte de la sustancia objeto
de tréfico, incluso dentro de los que siguen la teoria de la suma de saludes individuales,
pierde relacién material debido a la inconcrecion de dichos sujetos portadores de cada
salud individual sumada. Esto sucede mucho mas claramente en la llamada concepcion
de las condiciones, en la que no es esa suma lo que le da contenido al bien juridico®?,

58  Manjon-Cabeza Olmeda, “Tréfico de drogas (I)", 1258. En igual sentido, se critica la inseguridad
juridica que gira alrededor de este bien juridico, con relacién al delito del trafico de estupefacientes:
"“Este es el caso del delito de tréfico, fabricacion o porte de estupefacientes, por medio del cual
serd tipico el comportamiento de quien por lo menos porte, comercialice o trafique sustancia
estupefaciente sin contar con el permiso de la autoridad competente, y es indiferente si el sujeto
con dicha sustancia estupefaciente lesioné efectivamente el bien juridico salud publica, es decir,
alterd las condiciones sanitarias necesarias para proteger la salud de los seres humanos. Dicho
de otro modo, no se requiere que a quien se le venda haya realmente consumido la sustancia o
creado adiccion como consecuencia del actuar tipico del sujeto agente. Es claro que, con este
altimo tipo de regulacion, resulta mas facil obtener una sentencia condenatoria, toda vez que el ente
acusador no necesita verificar un resultado, sino solo la realizacion de una conducta. Asf las cosas,
los delitos de peligro (como el trafico, fabricacién o porte de estupefacientes) van a ser criticados
por su ilegitimidad, al dictar sanciones a comportamientos que no ocasionan atentados materiales
contra bienes juridicos, sino simplemente amenazas de lesidn, lo que en Ultimas puede entenderse
como la imposicion de penas por la desobediencia a la norma. Con todo, no se puede prescindir
de esta figura juridica para tratar de imponer un orden justo, razén por la cual el Derecho penal
debe imponer limites precisos para evitar que esta herramienta juridica (delitos de peligro) permita
el ejercicio desmesurado y arbitrario del poder punitivo, procurando que se sancionen Unicamente
amenazas ciertas y efectivas a los bienes juridicos mas importantes”. Jiménez Cabarcas, “Porte de
estupefacientes en el ordenamiento juridico colombiano. Una mirada critica a la luz de la teoria del
delito”, 179-205.

59  Sobre lo dicho en este punto, Manjén-Cabeza Olmeda, “Tréfico de drogas (I)”, 1260. También como
vimos Bacigalupo Zapater, Estudios sobre la Parte especial del Derecho penal, 138.

60 Como se expuso, este referente no existe como objeto real ni como la suma de la salud de las
personas individualmente consideradas. Rodriguez de Miguel Ramos, Cédigo Penal: Concordado y
comentado con jurisprudencia, 2029. En el mismo sentido, apoya esta afirmacion, Martinez Pardo,
Los delitos de tréfico de drogas: Estudio jurisprudencial, 17. En Colombia sufren este cuestionamiento
posiciones como la de Corredor Beltran, “De los delitos contra la salud publica”, 291-292, quien
sefiala; “por ello se concluye que este bien juridico es colectivo, auténomo, independiente y debe
ser separado de la salud individual, bajo el entendido que aquella puede garantizar efectivamente
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sino las condiciones que afectan a dicha suma o a cada salud individualmente
considerada. En esta perspectiva también se requiere la presencia de un riesgo de
difusién, -presupuesto comin en ambas elaboraciones- pero esta vez, una difusion
dentro de una practica social peligrosa para la comunidad por el deterioro que puede
causar en la poblacién®'. En ambas construcciones se prevé una dualidad de finalidades:
proteger el bien juridico de la salud pUblica y el bien juridico de la salud individual, sin
embargo, en la de teorfa de las sumas la proteccién se suscita de forma simultanea,
ya que, al cuidar el primero, como suma de saludes individuales, se brinda resguardo
al segundo. Ciertamente se trata de una proteccion abstracta y lejana puesto que, al
evitar un embarque de cocaina, se estaria, segln esta concepcion, evitando una futura
e incierta afectacion a la salud individual de un sujeto destinatario indeterminado, que
es al mismo tiempo parte integrante como todos los demas sujetos indeterminados,
de ese conjunto que consideran salud publica. En el caso de la teoria de las condiciones
esta proteccion es de caracter inmediata para la salud publica y mediata para la
salud individual®?, toda vez que al separarse la Ultima de la primera, los momentos de
proteccién son distintos, ya que para el bien juridico de la salud individual se precisa una
proteccidn futura e incierta, mientras que para el de salud publica la proteccién se da
mucho antes cuando se protegen cualitativamente estas condiciones. La dificultad de
esta Ultima concepcidn es que no logra concretar tales -las condiciones-, y deja de lado
el referente de la salud individual, convirtiendo en mera abstraccion indeterminable
la afectacion de la entendida como “Plblica”. Al sustentarse este bien juridico en la
idea de un conjunto de condiciones positivas y negativas que posibilitan el bienestar

ésta. Susceptible de esta critica, en Colombia, la tesis expuesta por Diaz Arana, “Aproximacion al
bien juridico-penal de la salud publica en Colombia”, 91. El autor considera “a la salud pUblica como
un bien juridico verdaderamente independiente de la salud individual”, confundiendo autonomia, con
independencia, y generando una insuficiente relacion entre el bien juridico “medio” o “instrumento”,
del bien juridico “fin”. Ver sobre el punto, Juan Bustos Ramirez, Manual de derecho penal: Parte
especial, 2.2 ed. (Barcelona: Editorial Ariel, 1991), 4. Autor para el cual divide los bienes juridicos entre
aquellos que estan referidos a “bases de existencia del sistema” y aquellos que “estan en conexion
con el funcionamiento del sistema”. Los primeros contienen la salud individual y los segundos a la
salud publica, siendo posible de la autonomia de los segundos, pero no la independencia, si partimos
de un Estado constitucional de Derecho.

61  Tribunal Supremo de Espana, STS, Sala Segunda, 21 de mayo de 2013, Recurso n® 409/2013, (M.P.
Juan Ramén Berdugo Gomez de la Torre).

62  Joshi Jubert, Los delitos de tréfico de drogas I: Un estudio analitico del art. 368 CP, 41. La conducta
atentatoria de la salud publica no tiene por qué lesionar ni inmediata ni directamente, aunque sf de
forma mediata e indirecta la salud individual; la peligrosidad y gravedad de las conductas debe verse
en el hecho de poder afectar a la salud de un nimero indeterminado de individuos, lo que puede
poner en grave peligro la realizacion de los principios basicos de organizacion de los individuos y de
la convivencia en sociedad.
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de las personas, se hace alusién a la dimension social de la salud publica a la que se
refiere el art. 43.2 de la CE, y dicha, aunque relevante, requiere fundamentalmente
en este tipo de delitos asidero en una realidad propia de una dimensién individual o
microsocial. Un conjunto de condiciones positivas y negativas para la salud de los
individuos debe determinar a qué salud se refiere y cuando, al ser alteradas, pone en
riesgo dichas saludes individuales, pero principalmente cuando pone en riesgo el bien
juridico de la salud individual. Si un cargamento de drogas ilegales y toxicas se dirigen a
un destino, con potenciales consumidores indeterminados a los que difundir la misma,
-total de requisitos de esta teoria- no se ha demostrado aln que esto ponga en peligro
el bien juridico de la salud individual, puesto que no se puede saber si las condiciones
para un bienestar social y de salud individual han sido alteradas lo suficiente para que
tales sujetos indeterminados —en gran parte por tal indeterminacion asumida- puedan
ser afectados. Tampoco se niega el dafo potencial, pero la sola presencia abstracta
de esta no basta para plantear una afectacién a un bien juridico en concreto que ha
sido asumido como presupuesto en ambas concepciones. Las condiciones abstractas
facilitan la suficiencia de afectaciones abstractas, lo cual promueve el problema
fundamental de un Derecho penal cada vez méas cercano al peligro en abstracto -una
antijuridicidad potencial- que al concreto o efectivo, exigido en Colombia claramente
en el articulo 11 del Codigo penal.

3.2.3 Dificultan el programa politico alternativo: politicamente inidoneas y
posiblemente contradictorias

Una critica que surge del contraste entre las concepciones dominantes v la
alternativa politica de tratamiento de drogas, con enfoque de salud publica, es que
dichas concepciones se hicieron para enfrentar la accion del traficante de drogas,
mas que para proteger los derechos del usuario de ellas, y asi como de la poblacién
vulnerable que la cultiva o produce. De recordarse que, en Colombia, con la Ley 30 de
1986 que adopt6 el Estatuto Nacional de Estupefacientes en el ordenamiento juridico
colombiano, se pasd de la defensa a la salud, la tranquilidad y la moral social a la
defensa del orden social, econdmico y politico®. La concepcién de la suma no incluye
el consentimiento o las garantias de los destinatarios, claramente sujetos de esas
saludes individuales. La construccién de las condiciones excluye no solo la decision
de los finales consumidores, sino que desconoce la posicién y voz de estos, y de los
campesinos, y productores mas humildes en la configuracion de dichas condiciones,

63  Tocora, “Discursos en el proceso de criminalizacion de la droga en Colombia”.
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ademas de profundizar la vulnerabilidad de estos®, principalmente de las mujeres
como los eslabones mas débiles de la cadena®.

Aunque podria pensarse a la perspectiva funcional como la Unica en permitir
alguna relacion entre los derechos de los sectores afectados por el fenémeno de la
venta de estupefacientes, y el poder selectivo que decide la legislacion y escenarios
del fenémeno, no se puede aun decir que exista una conexion suficientemente precisa
como para considerarla una concepcion definitivamente idénea. Un sentido entre el
bien colectivo y el individual requiere una fuerte delimitacién conceptual que no parece
encontrarse. La politica de drogas que se propone pasa de un enfoque de guerra a uno
de Derechos humanos, por lo cual, el bien juridico debe dialogar con el &mbito juridico
y politico internacional publico, lo que implica una determinaciéon de condiciones
en armonia con el acervo de derechos reconocidos internacionalmente a favor del
usuario de drogas, y del productor vulnerable del mercado. Las teorias dominantes se
quedan en el ambito nacional, sin mayor énfasis en la salud como derecho humano,
y sin sujecion directa al marco socio politico y econémico en el que el narcotrafico se
desarrolla. Estos problemas entonces demandan una revision de los fundamentos, con
miras a viabilizar el proyecto politico que se presenta como opcion distinta.

4. Necesidad de una reinterpretacion del bien juridico
referente del delito de trafico de drogas conforme al
paradigma politico-juridico de la salud publica

Tanto defensores de la teoria de la suma como de la teoria de las condiciones
requieren el concepto de riesgo de difusién, aunque no funcione igual en ambas
elaboraciones, ya que en la primera el peligro de difusion es un tema cuantitativo

64  Ver, Juan Jaramillo Giraldo y Hernando Londofo Berrio, “La Criminalizacién de la pobreza en el marco
del Estado Neoliberal”, en Criminologia y Derecho Penal para el debate (Bogota: Editorial Temis,
2021), 407-433. Ver, European Monitoring Centre for Drugs and Drug Addiction (EMCDDA), European
Drug Report 2024: Trends and Developments (Luxembourg: Publications Office of the European Union,
2024), 26,
https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/7f7c93bc-5aac-11ef-achc-01aa75ed71a1/
language-en. Este estudio demuestra como se registraron aproximadamente 1,5 millones de infrac-
ciones a la legislacion sobre drogas, en las que mas de la mitad de estas (64 %, es decir, 1 millén)
estan relacionadas con el uso o la posesién para consumo personal. Evidenciando entonces como los
consumidores de este tipo de estupefacientes concentran la mayor proporcion de detenciones por
delitos relacionados a las drogas.

65 UNODC, Caracterizacion de condiciones socioeconémicas de mujeres relacionadas con problemas
de drogas: las mujeres privadas de la libertad por delitos de drogas (Bogotéa: Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito - Ministerio de Justicia y del Derecho, 2019); también, ver Rodrigo
Uprimny Yepes, Margarita Martinez Osorio, Luis Felipe Cruz Olivera, Sergio Chaparro Hernandez, Nina
Chaparro Gonzalez, Nina, Mujeres, politicas de drogas y encarcelamiento: Una guia para la reforma de
politicas en Colombia (Bogota: Dejusticia. 2016), 24.
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de saludes individuales potencialmente afectadas (difusién entre nimero mayor de
individuos), con el problema de que la indeterminacion de dichas saludes conduce a la
indeterminacion en dicho riesgo, que a su vez conduce a indeterminacion del peligro, y
por ende de la vulneracion o no del bien juridico y de forma légica, a la indeterminacién
del bien juridico mismo. Si no sabemos qué o cudndo se afecta un bien juridico, no
sabemos qué es el propio bien en si. En la teoria de las condiciones el problema reside
en la definicidn de tales condiciones en relacion con ese individuo, ya que, al no haber
relacion con el individuo (aspecto que sf tenia la otra teorfa) se pierde el contacto
con el bien juridico de obligatoria referencia. Sin lazo con la salud individual, de forma
material, el bien juridico queda convertido en una ficcién inconexa con la realidad
que se pretende proteger. Entonces, con una concepcidn —de la suma- desaparece
el bien juridico de la salud publica, y con la otra -de las condiciones- desaparece
como referente el bien juridico de la salud individual, y ademas la salud pUblica queda
convertida en una abstraccion sin contenido material (que le ofrece la salud individual).
Lo anterior se traduce en indeterminacion material del bien juridico —posiblemente
derivado, en parte, de ser el delito de tréfico de drogas, de peligro en abstracto, y por
ende en la inobservancia de los principios de intervencién minima, subsidiariedad y
exclusiva proteccion de bienes juridicos penales que, se suponen, deben evitar que
para la realizacion del tipo sea suficiente cualquier conducta contra la salud publica,
sin que se precise una lesién —vulneracion- penalmente relevante de la misma®t. Pero
en este caso la vulneracién del principio lesividad®” es evidente ya que al no saberse
“un concreto dafio al préjimo o a la sociedad” no se puede castigar la conducta,
aunque se pretenda, como nueva forma de incriminacién, tutelar penalmente los
derechos de los consumidores®. Es justamente un derecho del consumidor y de quien
le suministra la droga, el tener claro, tanto en ley como en jurisprudencia, el alcance
y delimitacion del bien juridico, y, por ende, el concreto dafio que el poder punitivo
considera suficiente para intervenir en el ejercicio de sus libertades. Si no esta claro en
qué consiste un bien juridico, definir su afectacion es un acto arbitrario que, ademas
de exponer un castigo innecesario que expone una contradiccion juridica y politico-

66  Morant Vidal, £/ delito de tréfico de drogas: Un estudio multidisciplinar, 75.
67  Positivizado en el codigo penal colombiano, en el articulo 11.

68  Diego Manuel Luzén Pefa, Lecciones de Derecho Penal: Parte General, 3.2 ed., Valencia: Tirant
lo Blanch, 2016, 21. En similar sentido Acale Sénchez predica que, “esta clase de delitos habra
de ser interpretada en clave de ofensividad pues de otra forma, quedaria burlado el concepto de
peligro desde el cual ha de deducirse que las conductas castigadas por el legislador han de suponer
verdadera afeccion negativa al bien juridico protegido” (Acale Sanchez, Salud piblica y drogas
toxicas, 28).
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criminal que deslegitima la aplicacién del sistema penal, tiende a agravar el problema
social en lugar de contenerlo o mermarlo. Parece intentarse una correccion desde
visiones funcionales o del delito pluriofensivo®, en las que se pretende mediatizar la
salud publica en pro de la defensa de otros bienes, como por ejemplo, la proteccion
de la salud individual desde la perspectiva funcional orientada a la convivencia del
individuo en sociedad, o la seguridad pUblica ciudadana, y el orden socioecondmico,
lo cual plantea un potencial -aunque solucionable- problema de ampliar, y no reducir,
aln mas el marco indeterminado de un bien juridico tan abstracto, que a su vez se
dice proteger de delitos de peligro en abstracto también’. Por ende, aunque existan
ciertos argumentos a favor de estas posturas funcionales, no parecen suficientes
para considerar otros bienes juridicos, aparte de la salud publica -teniendo como
referente la salud individual, que no es igual a otro bien juridico tutelado directamente-,
como objetos de proteccion directos del delito de trafico de drogas. No obstante, la
perspectiva funcional de esta concepcion, que no parece ser defendida en Colombia
-al menos no directamente- si plantea una mejora dialéctica frente a las otras dos, por
preocuparse por mantener la relacion de dependencia entre lo individual y lo colectivo,
al tiempo de intentar reducir la indeterminacion referenciada. Por lo anterior, se
presenta como sugerente, aungue no sin sus aspectos de inconveniencia si se quiere
construir, bien fuere desde sus bases o desde una postura parecida, una perspectiva
acorde al programa filosdfico y politico que se procura como alternativa por la rama
ejecutiva del Estado colombiano. El camino parece consistir, desde lo propuesto en la
arena politica internacional y nacional, en el empoderamiento del usuario de la droga,
con miras a regular el consumo de tales sustancias dentro de garantias frente al dafo
que se persigue evitar, delimitando este, y procurando asi, una mayor limitacion de la
intervencion estatal sobre su vida y libertades.

69  Joshi Jubert, Los delitos de trafico de drogas I: Un estudio analitico del art. 368 CP, 244. Boldova
Pasamar, “Tenencia y consumo de drogas: los limites de las prohibiciones en el derecho penal
espafiol”, 437-457. Rodriguez Ndfez, Lamarca Pérez, Mestre Delgado, Alonso de Escamilla, “Delitos
contra la salud publica”, 775.

70  Antonio Cavaliere, “Il controllo del traffico di stupefacenti tra politica criminale e dogmatica”, Diritto
penale e processo, n.°5, (2014): 586-601. El concepto de "seguridad publica" tiene bésicamente las
mismas caracteristicas vagas y omnicomprensivas. En realidad, incluye seguridad de vida, seguridad
fisica, bienes patrimoniales, etc.; es un predicado de otros bienes juridicos, no un bien juridico por
derecho propio. La idea de la seguridad ptblica puede aludir, mas que a un bien juridico, a una cierta
forma de proteger los bienes juridicos; lo cual es una variante constitucionalmente problematica de
la prevencién negativa especial — "Seguridad" entendida como neutralizacion de sujetos peligrosos,
o de prevencidn general positiva, en el sentido de la (simbdlica) “tranquilidad” de los asociados.
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Para lo anterior es indispensable que se demarque dicho bien juridico de forma
suficientemente concreta, esto es, /) sin dejarlo en la abstraccion de condiciones
indeterminadas, /i) sin confundirlo con la salud individual, /i) ni, en otro extremo,
desconocer la dependencia, -que no significa falta de autonomia-", de este con
el bien individual como base de existencia del sistema legal-constitucional. Asi,
los cuestionamientos observados a las construcciones dominantes plantean una
inviabilidad en la concepcién actual de dicho interés juridico -salud pdblica- como
referente de lesividad en el nuevo proyecto politico de tratamiento de las drogas, que
presupone un enfoque en los danos en la salud individual, al tiempo que procura la
reduccion de dafos para todos los participes directos e indirectos en el “ciclo de la
droga”. Un nuevo paradigma politico de regulacion de la salud publica requiere un
nuevo interés de proteccion juridico de tal bien social y constitucional, y en el &mbito
juridico-penal ello se traduce en la necesidad de una relaboracion del bien juridico de la
salud publica, hasta el momento enormemente indeterminado — afectando la eficacia
de proteccion del usuario - y sin conexién suficiente con la salud individual de este
-afectando la medicion del dafio-, con el objetivo de limitar el poder punitivo desde lo
constitucional y los derechos humanos, considerando, ahora, a los usuario de drogas
como a las personas vulnerables dentro del “ciclo de la droga”, mas como sujetos de
proteccién en democracia que objetos de castigo en una guerra. Un modelo de politica
criminal basado en la salud piblica, paraddjicamente, viene a poner en el centro del
bien juridico de la salud publica, la salud del publico, del ciudadano en lugar de la
guerra contra las drogas, que hasta hace afios parecia haber cooptado un instituto
juridico que no hace referencia alguna a los intereses que persigue en realidad. La
salud publica seria, de no modificar su contenido, un fraude de etiqueta’ que encubra
la accién conjunta internacional para combatir un negocio ilegal -con los matices sobre

71 V. como destacada sintesis de tal debate, Carmen Pérez-Sauquillo Mufioz, Legitimidad y técnicas
de proteccién penal de bienes juridicos supraindividuales (Tirant Lo Blanch, 2019), 76-82; y Carmen
Pérez-Sauquillo Mufoz, “Una teoria sobre los bienes juridicos colectivos: Reflexiones al hilo del
ejemplo de la salud publica”, Libertas: Revista de la Fundacidn Internacional de Ciencias Penales, n.°11
(2022): 304-322. La autora, de manera muy precisa, sefiala la divergencia entre tales concepciones
“monistas”, colectivistas e individualistas, y la critica a estas dltimas por negar autonomia a dichos
bienes colectivos, de segundo orden frente a los de base del sistema, y con referencia obligatoria
(funcidn) al bien juridico individual de base. Como bien sefala Ferrajoli, los bienes que protege el
derecho son los que, al lesionarse, afectan a personas de carne y hueso, al menos indirectamente.
Luigi Ferrajoli, Diritto e ragione: Teoria del garantismo penale, 3 ed. (Roma-Bari: Laterza, 1996), 481.
Posteriormente incorpora el matiz de lo indirecto del dano, en Luigi Ferrajoli, “El principio de lesividad
como garantia penal”, Nuevo Foro Penal 8, n.°79 (2012): 107.

72 Juan Bustos Ramirez, “Manual de DPPE,” en Manual de DPPE, ed. aumentada, corregida y puesta al
dia (Barcelona: Ariel Derecho, Ariel, S.A., 1991), 223.
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tal “combate”- mas que un bien objeto de proteccion ciudadana y constitucional. Asi, el
bien juridico, a partir de las consideraciones sostenida doctrinal y jurisprudencialmente
no puede sustentarse en dicho nivel de indeterminacién y abstraccién que mas que
limitar la actuacion policiva contra los vulnerables de la cadena, los expone a mayores
riesgos de abuso por parte del sistema punitivo, por lo cual la necesidad de una
reformulacion resulta imperiosa politica y juridicamente.

5. Propuesta inicial de reinterpretacion: la salud publica
como condiciones colectivas delimitantes del ejercicio
de consumo idoneo para la salud individual

Solo en términos de referencia frente a lo tratado -separandose totalmente de la
concepcion de la suma y, aunque mas cerca, tratando de superar los problemas de la
concepcidn de las condiciones y de la concepcién funcional-, y con propdsito de discusion,
se propone como configuracién concreta del bien juridico, sustancialmente como objeto
juridico del tipo penal del trafico de estupefacientes contenido en el articulo 376 del
codigo penal colombiano, la siguiente proposicion juridica de doble caracter:

Es la salud publica, como bien juridico penal (referente del titulo XIIl para todos
los tipos de este) el conjunto de condiciones socio-juridicas generales propiciadas por
el Estado que delimitan el margen o dmbito de accidn efectivo de los individuos para
el ejercicio de su derecho a la salud individual, en su dimension fisica y psicoldgica, al
interior de una sociedad democratica, liberal, pluralista y respetuosa de los derechos
humanos; vy es la salud puablica, como objeto juridico del delito de tréfico de droga,
(referente del capitulo Il de dicho titulo y principalmente del tipo del articulo 376),
el conjunto de condiciones socio-juridicas generales propiciadas por el Estado que
delimitan el margen o ambito de accion efectivo de un individuo para ejercer el derecho a
la salud individual, en su dimensidn fisica y psicolégica, con relacién al consumo idéneo,
-informado, libre y auténomo-, de sustancias estupefacientes o psicotropicas al interior
de una sociedad democrética, liberal, pluralista y respetuosa de los derecho humanos.

Lo anterior, con el ulterior desarrollo que aqui no es posible, permitiria, en gracia
de discusion, cumplir con el principio de acto, tipicidad, lesividad, entre otras normas
rectoras mencionadas y no mencionadas, asi como también el fortalecer o reforzar
la vinculacion teleoldgica del bien colectivo con el individual, base del sistema, (dos
dimensiones de la salud) disminuyendo, sino superando, lo abstracto, indeterminado
y separado del bien juridico social con relacion a la salud individual, o confundido con
esta, sin autonomia. Ademas, podria limitar la seleccion punitiva de los sujetos mas
vulnerables del ciclo de la droga -cultivadores, usuarios, mujeres marginalizadas, - que
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no tendrian la capacidad de incidir en la configuracién de tales condiciones sociales
-considerablemente superadoras de sus roles en la organizacion criminal- determinantes
del &mbito propio del consumo individual final de las sustancias, por no tener decision
sobre la elaboracién, composicion, o destinacion de estas. Se busca asi reducir el
dafio de la persecucién punitiva asi como el del consumo inadecuado, y delimitar la
responsabilidad en los participes -en sentido amplio- con intervencion relevante para
afectar la salud colectiva e individual, que debe ser en todo caso el tnico sustento de
lesividad o dafio que el tipo penal ostente como referente. Demas afectaciones a otros
bienes juridicos son del consorte de otras disposiciones juridicas y por ende, recargar al
comercio ilegal de drogas los problemas de un fenémeno mas amplio como el propio de
las organizaciones criminales transnacionales que lo tienen como uno de sus negocios,
serfa confundir la actividad con quien la realiza, el modo y el entorno de realizacion.
Traficar con drogas es grave para la salud publica si pone en riesgo, indirectamente, la
salud individual, y no lo es en caso contrario ni por otras acciones que la acompafan
y para las que hay delitos especificos. El enfoque de diferenciacion, entonces, serviria
para hacer esta distincion en la teoria de la imputacién, y mas importante adn, en la
vida de las personas, que en este universo, suelen ser muy distintas.

6. Conclusiones

1. Losresultados de la politica de “guerra” contra las Drogas, la peticion internacional
por un nuevo paradigma, y el cambio de gobiernos en Colombia, provocaron una
nueva perspectiva politica, en el pais, sobre tratamiento del fendémeno la venta
y consumo de drogas en el mundo, que pone como prioridad abordar el uso de
drogas, desde las vulnerabilidades asociadas, la prevencion, atencién, tratamiento
y reduccion de danos, la diferenciacién en los tipos de Sustancias Psicoactivas y
sus riesgos, y la desestigmatizacion, dignificacion, y abordaje de las condiciones
que afectan el bienestar y desarrollo.

2. Para dicho fin, la salud plblica, como bien juridico del delito de trafico de
estupefacientes en el Codigo penal colombiano, requiere su reinterpretacion
con miras a hacerlo compatible con un nuevo paradigma politico de tratamiento
del fenémeno de las drogas, que pase del prohibicionismo y persecucién a toda
intervencion en el “ciclo de la droga” en el que el usuario de drogas y cultivador
campesino son los mas vulnerables, a un enfoque de proteccion de la salud
publica, incluyendo la reduccién de dafios y el cuidado de la vida en el que primen
los derechos humanos de todos los individuos de la cadena.
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3. La salud publica se sustenta, generalmente, en dos concepciones; la teoria de
la suma vy la teoria de las condiciones, y minoritariamente en una de caracter
funcional o pluriofensiva. La primera referida a dicho bien juridico, como la suma
de las saludes individuales de los coasociados ciudadanos dentro del Estado, y la
segunda, referida al conjunto de condiciones sociales que posibilitan el goce de
tal salud individual por cada persona, siendo esta, la que parece recibir mas apoyo
en la doctrina colombiana al sustentar el interés juridico tutelado en cddigo penal,
relativo al delito de trafico de drogas, aunque no de manera definitiva.

4. La tercera concepcion, enfocada desde una perspectiva funcional orientada a
la convivencia del individuo en sociedad, frente a acciones mediata y repetidas
ponen en peligro dichos bienes individuales, no se observa relevante en la doctrina
nacional y comparada, pero sugiere un camino, por lo menos, mas consciente de
las dificultades que representan las demds concepciones.

5. Estas concepciones, principalmente las primeras -de la suma y de las condiciones-
son objetos de fuertes criticas; // la elaboracion de un bien juridico indeterminado:
sustentado en una abstraccion del peligro de difusion entre personas indeter-
minadas y con falta de homogeneidad, /i) un bien juridico sin la referencia a la
salud individual, que padece de una falta de participacion del sujeto individual,
y su finalidad constitucional y /i) son inidéneas frente al nuevo paradigma que
se propone. Tales cuestionamientos conducen a colegir la inviabilidad de dicho
interés juridico -salud publica- como referente de lesividad en el nuevo proyecto
politico de tratamiento de las drogas, que requiere de un enfoque ligado a los
danos en la salud individual, al tiempo en que la reduccién de dafos para todos
los participes directos e indirectos en el “ciclo de la droga”.

6. De lo anterior, surge la necesidad de reinterpretar en el ambito nacional, vy
posiblemente en el de Derecho comparado, el concepto de salud publica como
bien juridico y objeto juridico del delito de trafico de drogas, y demds delitos
conexos -trafico de precursores, por ejemplo- que i) garantice la limitacion del
poder punitivo desde principios como el de lesividad, culpabilidad, acto, entre
otros, ii) que exijan la vinculacién teleoldgica del bien colectivo con el individual,
base del sistema, y no como hasta ahora, uno de caracter abstracto, indeterminado
y separado de la salud individual o confundido con esta, sin autonomia, y i) que,
en lugar de profundizar la seleccion punitiva de los sujetos mas vulnerables del
ciclo de la droga -cultivadores campesinos, usuarios, mujeres marginalizadas,
etc- se proponga, desde una construccion de corresponsabilidad con enfoque de
género, su proteccién como individuos de especial cuidado y sujetos de derechos
humanos més que de riesgos para la sociedad.
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7. Se propone, dentro de la discusion académica necesaria, una interpretacion
amplia de la salud publica frente a todo el titulo (XIII) que cobija las afectaciones
en general que atentan contra ella (capitulo|), sinreferirse al trafico de drogas, y
otra, con énfasis en la proteccion de la salud pUblica en sentido de objeto juridico
del delito de trafico de droga (todo el capitulo Il), como e/ conjunto de condi-
ciones socio-juridicas generales propiciadas por el Estado que delimitan el
margen o dmbito de accién efectivo de un individuo para ejercer el derecho
a la salud individual, en su dimensién fisica y psicolégica, con relacién al
consumo idéneo, -informado, libre y auténomo-, de sustancias estupefacientes
0 psicotropicas al interior de una sociedad democratica, liberal, pluralista y
respetuosa de los derechos humanos.
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Resumen

En este escrito se abordan las tres posturas sobre la naturaleza de la extincion de
dominio- penal, civil o administrativo-, se toma postura por una diferente, esto es,
el género sui generis del instituto, y se mira cémo las diferentes tesis respecto de
su naturaleza influyen en la interpretacion de las garantias penales. Asimismo, se
revisa en este texto como la Corte Constitucional, dotando al derecho extintivo de una
naturaleza diferente, ha valorado axiomas como la presuncion de inocencia, legalidad
y culpabilidad

Palabras clave

Extincion de dominio, garantias, naturaleza juridica, presuncién de inocencia, culpa-
bilidad, sui generis.

Abstract

This paper addresses the three main postures regarding the nature of forfeiture-
criminal, civil o administrative-. It advocates for a different view, namely, this institute
constitutes a sui generis category. The discussion also explores how the various
theories of the nature of forfeiture influence the interpretation of the due process
guarantees. Furthermore, the text examines how the Corte Constitucional, by
assigning a different nature to forfeiture, has revalued guarantees such as presumption
of innocence, legality and guiltiness.

Keywords

Forfeiture, guarantees, legal nature, presumption of innocence, guiltiness, sui generis.
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1. Introduccion

La extincién de dominio responde a una realidad juridica concreta y por qué no,
particular. Su configuracién legislativa se debe a lo siguiente: por un lado, al continuo
descrédito de algunas ramas del derecho, como lo son la especialidad administra-
tiva, a la que se le critica su burocratizacion y corrupcion; por otra parte, es producto
de una politica criminal mundial que evoluciona en el seno de los delitos llamados
crime of the powerful, escenario que ha permitido re-pensar garantias procesales
penales, por o menos, para los institutos de pérdida de dominio'.

Asimismo, en Colombia su nacimiento responde al fendmeno del narcotrafico
de la década de los 80. Dicho contexto tuvo su auge debido al incremento de la
demanda de productos como la marihuana y la cocaina. En esa bonanza nacieron
los imperios de la mafia colombiana: los carteles de Medellin y Cali?. Esa situacién
se materializd en las grandes extravagancias de los capos colombianos. En este
contexto, por ejemplo, Pablo Escobar terming siendo el sexto hombre mas rico del
mundo®. Finalmente, segln narrd el historiador colombiano, Antonio Caballero, la
rentabilidad del narcotréfico colombiano para la época represento el seis (6%) por
ciento del PIB nacional®.

La gravedad del contexto colombiano llegé a oidos del constituyente de 1991 el
cual adujo en uno de sus informes lo siguiente:

Repugna a toda Idgica que los capitales originados en el delito encuentren proteccion
constitucional en una norma que no fue creada para tal fin. Dificiles y presionados
raciocinios han tenido que hacer los jueces para justificar en figuras como el comiso lo
que debe poderse decidir directa, firme y establemente. No sufre ninguna atenuacion el
derecho de propiedad. El articulo propuesto es claro en que sus fines estan en linea de
desestimular el delito®.

Al margen del contexto en el que se presenta la creacion de dicha figura, por
lo menos en el mundo, y particularmente en el pais cafetero, es importante poner el

1 JesUs Maria Silva Sénchez, La expansién del derecho penal: aspectos de politica criminal en las
sociedades postindustriales, 2.2 ed. (Buenos Aires: B de F, 2006), 63 y 85-86.

2 Eduardo Séenz Rovner, “Historia del narcotrafico en Colombia”, £/ Espectador, mayo 14, 2016,
https://www.elespectador.com/economia/historia-del-narcotrafico-en-colombia-article-632364/.

3 Antonio Caballero, Historia de Colombia y sus oligarquias, (Bogota: Planeta, 2018), 389.
4 Caballero, Historia de Colombia, 406.

5 Comision Cuarta Asamblea Nacional Constituyente. Informe a la plenaria sobre el proyecto No. 102:
constitucion prescripcion, confiscacién y notariado. (1991), 3.
https://babel.banrepcultural.org/digital/collection/p17054coll28/id/486/rec/1.
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acento en los crecientes debates que han tenido las figuras de "pérdida de dominio"
extincion de dominio y las nuevas modalidades de decomiso por lo menos de las
directivas europeas del 2014 y 20245— respecto a su naturaleza juridica, debido
a que derivado de esa discusion va a ser posible colegir qué tan legitimos son.
Se quiere decir, depende del género que se le dote al derecho extintivo, se podré
afirmar que el instituto vulnera garantias tales como culpabilidad, personalidad de
las penas, prohibicidn de juicios /n abstenia, etc., o no’.

Lo expuesto entonces pone en el centro de la conversacion sobre la materia de
pérdida de dominio la naturaleza propia del instituto, ya que, al tratar este tema, no
solo se esta concretando el instrumento juridico, sino que también se cuestiona si
es ilegitimo o no.

2. Posturas sobre la naturaleza juridica de la extincion de
dominio

En los mecanismos de pérdida de dominio se logra visualizar que su principal
"lucha" es por su independencia y autonomia de los procesos penales. Por lo menos
en Colombia, eso se constata en que no solo se contempl6 la figura en un articulo de
la Constitucion®, sino que, ademas, la Ley 793 de 2002 fue explicita en sehalar que
dicho instituto es independiente del derecho penal.

Ademads, la blsqueda de su independencia llega hasta tal punto que se
cuestiona si los efectos que despliega la extincion de dominio son una manifestacion
del jus puniendi del Estado. En particular, después de un estudio acucioso de las
distintas posturas sobre la naturaleza juridica de la figura, se esta mas de acuerdo
con Vasquez Betancur en que se esta ante la manifestacion de algo que se puede ir
denominando el poder extintivo del Estado®.

6 En particular se hace referencia a las modalidades incorporadas por: Parlamento Europeo y Consejo
de la Union Europea, “sobre el embargo y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito
en la Union Europea,” Directiva 2014/42/UE, abril 3, 2014, https://www.boe.es/doue/2014/127/
L00039-00050.pdf., y Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea, “sobre recuperacion y
confiscacion de activos”, Directiva 2024/1260/UE, abril 24, 2024,
https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2024/1260/0j/eng.

7 Carlos Castellvi Monserrat, “Decomisar sin castigar: Utilidad y legitimidad del decomiso de
ganancias”, InDret 1 (2019): 20.

8 En el articulo 34 de la Constitucion Politica de Colombia.

9 Santiago Véasquez Betancur, De /a extincién de dominio en materia criminal, (Bogota: Nueva Juridica,
2020), 114.



232 Naturaleza juridica y garantfas ¢A dénde vamos a parar?

Un debate sobre el género de la extincion de dominio y su implicacion frente a las garantias del debido proceso

VarGAs TamAY0, CAMILO ALFONSO

Entonces, la blsqueda de su autonomia e independencia va estrechamente
ligada al debate sobre su género. Al respecto han surgido varias posiciones:
la sancionatoria, la civilista, la administrativista™® y la su/ generis. La Ultima es la
que se defiende en este escrito. Lo mas importante es que para desentrafar la
naturaleza juridica de esta figura— ya lo dijo Heidegger— hay que apelar al sentido
y fundamentacion'" del instituto'.

Asilas cosas, se empezara por desarrollar cada una de las posturas enunciadas
para luego acabar defendiendo la que se cree que encaja mejor en el instituto, y se
acopla a su fundamento y a consideracion de este escritor, ha adoptado la Corte
Constitucional colombiana.

2.1 Postura sancionatoria

Estas posturas ubican a la extincién de dominio en la rama sancionadora vy
muy particularmente en el derecho penal, esto es, como una manifestacion del ius
puniendi. Entre los autores se tiene a Sancinetti quien sefiala que toda consecuencia
del delito es una pena por méas que se le quiera dar otra connotacién, por lo que, si
se estd ante una ganancia de la que se presume su ilicitud, ello debe probarse dentro
del proceso penal®.

También, tratdndose de las nuevas modalidades del decomiso™ en Espafa,
autores como Gascén Inchausti han sefalado que la naturaleza de esta figura, y en
concreto, el de ganancias es sancionador, y lo es porque al sujeto se la priva de un
bien en ejercicio de la potestad punitiva del Estado, ya que, la infraccién de un deber

10 Christoph Bouchard, “¢Decomiso como derecho penal o qué? Sobre como el mal enfocado debate
acerca de la ‘naturaleza’ juridica del decomiso confunde lo que realmente debe discutirse”, Latin
American legal studies 4, (2019): 43. Si bien no se ahonda mas sobre este escrito en este trabajo,
se recomienda que después de la lectura de esta investigacion se lea el texto en referencia, y se
pregunte lo siguiente o estamos ante un nuevo derecho o el derecho penal esté cambiando? Lejos
de lo que opina Bouchard, yo si creo que la discusion sobre la naturaleza juridica de la extincion de
dominio es esencial y no un simple fraude de etiquetas.

11 Eneste mismo sentido, Castellvi Monserrat va a apelar a la naturaleza civil de las nuevas modalidades
de comiso en Espafa, analizando el sentido y finalidad de la figura. Ver: Castellvi Monserrat,
“Decomisar sin castigar”, 20.

12 Martin Heidegger, Ser y tiempo (Madrid: Trotta, 2020), 55.

13 Marcelo Alberto Sancinetti, “Dictamen sobre proyecto de leyes, asf llamados, de ‘arrepentidos’ y de
extincion de dominio”, Revista Pensamiento Penal, (2016): 24.

14 Elcuél serfa el homélogo a la extincién de dominio en Espafia y en Europa.
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—que deriva en la comision de un injusto— tiene como contrapartida esa forma de
castigo para el sujeto’.

Tratandose de las nuevas modalidades del decomiso, y en particular el de terceros
(art 127 quater CP'), autores como Gonzalez Quinzan han sostenido esta postura
arguyendo que es una consecuencia juridica que implica por un lado la existencia del
delito, y para el caso de Espafia— y a excepcion del auténomo o sin condena’’— la
existencia de un proceso penal. Igualmente, resalta el contenido aflictivo de la figura,
ya que, se priva al individuo de todo o parte de unos bienes, por lo que dicha "pena"
serfa acorde a los fines preventivos y retributivos de la sancién penal™.

Para finalizar, existe una Ultima postura que enmarca este tipo de figuras
en el denominado derecho penal del enemigo, comoquiera que, debido a las
caracteristicas de la extincion de dominio en México— que tiene su similitud en
el instituto colombiano—, tales como: que invierte la carga de la prueba, que
permite la prueba preconstituida, y que la Ley habilité al Estado para realizar la venta
anticipada de bienes, asi como, al ser imprescriptible, se estaria ante el derecho
punitivo de tercera velocidad™.

Es entonces preciso recordar a qué hace alusion ese concepto. El derecho penal
del enemigo es una discusion que puso sobre la mesa el profesor Giinther Jakobs
en el que se hace una division entre ciudadano y enemigo. Al primero se le trata
como persona y al segundo como "fuente de peligro 0 como medio para intimidar

15 Fernando Gascon Inchausti, £/ decomiso transfronterizo de bienes, (Madrid: Colex, 2007), 30.

16 Sehace referencia al Codigo Penal espafol. Y dicho articulo- 127 quater- dispone que: "1. Los jueces
y tribunales podran acordar también el decomiso de los bienes, efectos y ganancias a que se refieren
los articulos anteriores que hayan sido transferidos a terceras personas, o de un valor equivalente
a los mismos en los siguientes casos:....". Los casos en cuestion son: a) cuando el tercero lo haya
adquirido con conocimiento- o haya podido conocer- de su origen espurio; y b) cuando lo adquirié con
conocimiento que se tenencia dificultaba la procedencia del decomiso.

17 Respecto al decomiso sin condena, este se encuentra regulado en el articulo 127 ter del CP espafiol,
y hace referencia al comiso que no requiere sentencia judicial en firme para su procedencia. En
cambio, el decomiso auténomo es una figura procesal que se encuentra regulada en el art 803 ter
de la Lecrim que busca hacer efectivo el comiso cuando este no se adelanté en un proceso penal
ordinario.

18 Yago Gonzélez Quinzan, “La regulacion del decomiso de bienes de terceros en Espafia: necesaria
delimitacién con respecto del delito de blanqueo de capitales”, Revista Derecho Penal y Criminologia
46, n.°121 (2025): 209.

19 Lizbeth Xachitl Padilla Sanabria, “El relativismo punitivo entre el derecho disciplinario y la extincién
de dominio”, Derecho, Politica y Gobierno, n.°19 (2021): 89-106.
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a otros"?. En el (ltimo escenario la coaccién tiene pretension de eficacia y en este
caso el mensaje comunicativo de la pena se dirige al sujeto riesgoso?'.

Frente a la reaccion del ordenamiento juridico ante estos peligros, al ya no
tratarse de buscar la comunicacién contra factica de la vigencia de la norma o
la reparacion de un mal, sino que se desea evitar la realizacion de un peligro, la
consecuencia es que se adelanta la barrera punitiva hasta los actos preparatorios, y
el fin de la pena se convierte entonces en el aseguramiento frente a futuros hechos,
por lo que ya no seria relevante el derecho penal de acto?.

En adicién a lo expuesto, el catedratico de Bonn sefala que la regulacién
penal esta entre dos tendencias, la primera es hacia la persona —hegeliana— y
la segunda a la anticipacién y al combate. Esta distincidn es tan importante que se
procede a realizar la respectiva cita textual:

Por lo tanto, el Derecho Penal conoce dos polos o tendencias en sus regulaciones. Por
un lado, el trato con el ciudadano, en el que se hasta que este exterioriza su hecho para
reaccionar, con el fin de confirmar la estructura normativa de la sociedad, y por otro, el
trato con el enemigo, que es interceptado muy pronto en el estadio previo y al que se
combate su peligrosidad (...) Materialmente cabe pensar que se trata de una custodia
de seguridad anticipada que se denomina pena®.

Se puede concluir brevemente que este nuevo derecho penal preventivo, al
enfocarse ya no en la persona, sino en el enemigo y en el combate, esto es, al
quitarle al individuo su condicion de ciudadano ya no se ve obligado a promover,
por ejemplo, las garantias judiciales que se le otorgan al sujeto protegido por el
Estado de Derecho. Desde esa 6ptica no es descabellada la interpretacion que hace
Padilla Sanabria sobre la extincién de dominio, que se debe a una comprension de la
naturaleza del instituto como una figura del derecho penal.

2.1.1 Criticas a las tesis sancionatorias

La primera critica que se le puede elevar a este tipo de posturas es que las
consecuencias que derivan del decomiso no suponen un mal, asi como, tampoco
buscan afligir al afectado con la sentencia extintiva. Lo que busca la extincion de

20 Ginther Jakobs y Manuel Cancio Melia, Derecho penal del enemigo (Madrid: Editorial Civitas, 2003), 22.
21 Jakobs y Cancio Melia, Derecho penal del enemigo.
22  Jakobs y Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, 40.

23 Jakobs y Cancio Melia, Derecho penal del enemigo, 43.
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dominio es perseguir la ganancia de la actividad ilicita. El eslogan europeo lo resume
muy bien de la siguiente manera: crime does not pay®. Sin embargo, considera este
autor que dicha vision de la figura se queda corta, a pesar de su aceptabilidad,
pues, no puede perderse el foco en que se busca algo méas, no solo que el dinero no
se consiga a través de medios ilicitos. La extincion de dominio busca corregir una
situacién de anomia?®.

La segunda observacién que amerita hacer es que, de asumirse su naturaleza
sancionatoria, y de afirmarse que la bondad de este instituto es que logra su fin
propuesto— que los bienes espurios pasen a manos del Estado —sin el respeto
de las garantias del derecho penal®; entonces, no se deberia discutir su naturaleza,
sino adentrarse a analizar su ilegitimidad, y en eso toca ser rigurosos y radicales
desde la academia. No se debe salir con argumentos "tibios" para tratar de salva-
guardar el instituto.

Se resume lo dicho, de aceptarse que su género es penal, se debe asegurar que
su imposicion vaya acompanada de todas las garantias judiciales propias de esta
especialidad del derecho. Por ende, si se afirma que a pesar de su condicion de una
medida penal, por temas de eficiencia no se respetan axiomas fundamentales como
la presuncion de inocencia, la discusion debe llevar a resaltar lo ilegitima que es esta
figura, y por lo que la academia no deberfa desgastarse en justificarla.

Para finalizar este apartado, algunos autores sostienen que al no afectar
derechos personalisimos como la libertad, sino que, al estar delante de un instituto
in rem, no habria necesidad de aplicar de forma rigurosa las garantias penales?, lo
que en pocas palabras indicarfa que no seria penal.

2.2 Postura civilista

Estas posturas nacen en el debate en determinar si la extincién de dominio es
una figura sancionatoria o in rem, y, si es el segundo, se estarfa tomando postura
por las tesis civilistas. En Colombia el mayor representante es Abril Santander
quien sostiene que la naturaleza juridica del instituto de pérdida de dominio no es

24 Castellvi Monserrat, “Decomisar sin castigar”, 1y 5.

25  Camilo Alfonso Vargas Tamayo, “Anomia y extincion de dominio: una mirada fundamentadora a la
figura constitucional”, Revista Derecho Penal y Criminologia 45, n.°118 (2024): 271-298. 26 Castellvi
Monserrat, “Decomisar sin castigar”, 20.

26 Castellvi Monserrat, “Decomisar sin castigar”, 20.

27 Mario Germdn Iguarén Arana y William de Jests Soto Angarita, La extincion de dominio y los terceros
de buena fe exenta de culpa, 2.% ed. (Bogotd: Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2022), 261.
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constitucional, y denominarla asf solo responde a intereses procesales. El considera
que se esta ante una naturaleza mixta, pues, por un lado, tiene un componente civil
y por el otro sancionatorio, ya que deriva de una actividad ilicita y debe estudiarse la
expectativa social defraudada con la adquisicion espuria de los bienes?. El caracter
privado de la extincion de dominio residiria en su efecto de nulidad ab initio —art 22
CED—, en el entendido de que ese derecho subjetivo no ha nacido a la vida juridica,
en ese caso por su origen ilicito?.

¢Qué implicaciones tiene que la extincion de dominio sea civil? el académico
sefala que, de dotarle esa naturaleza al instituto de pérdida de dominio, ello
explicarfa caracteristicas de esta figura como por ejemplo la imprescriptibilidad, la
carga dinamica de la prueba, y que principios del derecho penal como por ejemplo la
presuncion de inocencia, el in dubio pro reo, la culpabilidad, etc., no sean aplicables
en esta nueva especialidad del derecho®.

En Espana, autores como Bermejo sostienen que existen dos modalidades
con caracteristicas similares a la extincién de dominio como lo son el decomiso
ampliado y sin condena, las cuales tendrian naturaleza civil. Lo anterior debido a
sus estandares probatorios y el uso de presunciones que no se acompasan con
las garantias del derecho penal®'. Este autor considera que como la finalidad de
estos instrumentos es poner fin a una situacion patrimonial ilicita, no pueden regir
principios como de inocencia o culpabilidad. Lo dicho entonces serfa el soporte para
tener a su género como civil, cercano al enriquecimiento ilicito®.

Finalmente, en México se encontré una propuesta que llamd mucho la atencién.
Observa Oscar Miiller que el fundamento de la extincidén de dominio reside en un
derecho indemnizatorio a favor del Estado cuya causa es la actividad ilicita que
sirvié como medio para que el individuo obtuviera la ganancia reprochable, motivo
por el cual, la accion que nace de las figuras de pérdida de dominio no seria de
caracter real, sino personal, ya que se busca el bien en dominio de la persona que
cometio el injusto®.

28  Gilmar Giovanny Santander Abril, Naturaleza juridica de la extincién de dominio. Fundamento de las
causales extintivas, (Bogota: Universidad Santo Tomas, 2018), 470.

29  Santander Abril, Naturaleza juridica de la extincién de dominio, 475.
30  Santander Abril, Naturaleza juridica de la extincion de dominio, 470.

31 Mateo G. Bermejo, “Decomiso de las ganancias ilicitas en el Cadigo Penal espafiol. Andlisis histarico
y conceptual”, Latin American Legal Studies 4, (2019): 27.

32 Bermejo, “Decomiso de las ganancias ilicitas en el Cddigo Penal espafiol”, 34y 37.

33 Oscar Antonio Miiller Creel, “La extincidn de dominio en la legislacién mexicana: su justificacion
juridicovalorativa”, Criterio Juridico 9, n.°2 (2023): 145.
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2.2.1 Criticas a las tesis civilistas

Las criticas que se le hacen a este tipo de posturas no son menores, y nacen en
el seno de aquellos que defienden la naturaleza sancionatoria del derecho extintivo.
Estos autores afirman que detras de la necesidad de justificar el caracter no penal
de la pérdida de dominio, lo que se busca es que este tipo de instrumentos sean méas
eficaces y que se solapen garantias fundamentales. Si se busca que el crimen no
pague ¢todo vale para cumplir ese prop6sito? Se pasard a ver esas criticas.

Aguado Correa sefiala que, de llegarse a dotar a los instrumentos que persiguen
ganancias espurias de una naturaleza diferente a la penal —para este caso civil—,
eso justificaria que los axiomas del derecho penal no se apliquen de forma tan
estricta®, lo que se traduciria en que basicamente se elimina esa barrera.

En adicidn a lo expuesto, Nuria Matellanes Rodriguez indica que disfrazar estas
figuras —para el caso que nos ocupa extincién de dominio— de una naturaleza que
no corresponde, por ejemplo, de caracter civil, no justifica que las garantias judiciales
se relajen a costas de la lucha en contra de las ganancias espurias generadas por
actividades ilicitas. La autora eleva una pregunta, y es que si para lograr que el
crimen no pague se justifica en dltimas el solapamiento de los axiomas esenciales
del derecho penal liberal, y sefiala que de entrada eso parece ser un precio bastante
elevado®.

Para culminar estas criticas, hay una de Carrillo del Teso bastante interesante
en la que sefala que, para el caso espafol, la nueva legislacion del decomiso busca
vencer las garantfas judiciales, pero en concreto, no depender del estandar probatorio
de "més all4 de toda duda razonable". En particular, para que proceda modalidades
del comiso como por ejemplo la del art 127 bis de su Codigo Penal —decomiso
ampliado®®*— no se requiere que se pruebe que es producto de una actividad ilicita
mas alla de toda duda razonable, basta entonces la suma de indicios bien fundados.

34  Teresa Aguado Correa, “Cinco afios después de las reformas del decomiso”, en Decomiso y
Recuperacion de activos: crime doesn’t pay (Valencia: Tirant lo Blanch, 2020), 63.

35  Nuria P. Matellanes Rodriguez, “Algunas dudas que suscita el decomiso auténomo: en especial la
descoordinacion entre la regulacion penal y la procesal”, en Decomiso y Recuperacion de activos:
crime doesn 't pay, (Valencia: Tirant lo Blanch, 2020), 159-160.

36  El articulo 127 bis CP reza asi “1. El juez o tribunal ordenara también el decomiso de los bienes,
efectos y ganancias pertenecientes a una persona condenada por alguno de los siguientes delitos
cuando resuelva, a partir de indicios fundados, que los bienes o efectos provienen de una actividad
delictiva, y no se acredite su origen licito: (...)".
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Lo anterior entonces, seria una manifestacion de un fenémeno que se conoce como
la huida del derecho penal®’.

2.3 Postura administrativista

Se encontré que un muy pequefo sector de la doctrina sostiene que la natu-
raleza de la extincion de dominio es administrativa. Autores como Edgar Colina
aducen que este instituto serfa equiparable con la expropiacion debido a que las
dos eliminan la propiedad del individuo y el bien pasa a manos del Estado. Lo que
diferenciaria estas dos figuras es que uno tendria su fundamento en la utilidad
publica y posee un caracter indemnizatorio®®, mientras que el derecho extintivo tiene
su soporte en el principio de correccién de anomia.

La principal critica que se le puede hacer a este tipo de posturas debe venir de la
mano de resaltar las diferencias mas importantes entre el instrumento de pérdida de
dominio y la expropiacion. Segin Wilson Martinez las tres principales diferencias son:
i) mientras la expropiacion recae sobre bienes licitos, la extincién de dominio persigue
bienes espurios; ii) asimismo, la expropiacion es una verdadera pérdida de dominio,
ya que se elimina la propiedad del titular por motivos de utilidad pdblica, pero, por
otro lado, el derecho extintivo elimina una titularidad aparente v; iii) finalmente, la
extincion de dominio no tiene caracter indemnizatorio, la expropiacion si*.

A la par de lo expuesto, Piva Torres resalta que la diferencia mas importante
entre estos dos instrumentos es que la expropiacién supone un reconocimiento
de parte del Estado del justo titulo del propietario; mientras que, la extincion de
dominio hace desaparecer el derecho indemnizatorio, toda vez que, se detecta un
vicio original en la adquisicién del dominio®. Eso haria que, a diferencia del primero,
en el que se esta en el escenario de un titulo consolidado, en el segundo se estarfa
ante un tftulo aparente, razon por la cual se persigue ese bien mediante la accion de
extincion de dominio.

37  AnaE. Carrillo del Teso, Decomiso y Recuperacidn de Activos en el Sistema Penal Espanol, (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2018), 309-310.

38  Edgar Ivén Colina Ramirez, Consideraciones sobre la Ley Federal de Extincion de Dominio, (México:
Ubijus, 2010), 31-32.

39  Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), “Extincion del derecho de
dominio en Colombia”, Abril, 2015, 18,
https://www.unodc.org/documents/colombia/2017/Marzo/La _ extincion _del _derecho de
dominio _en _ Colom bia.pdf.

40 Gianni Egidio Piva Torres, La extincién del dominio: Aspectos sustantivos y procesales, (Bogota:
Editorial Leyer, 2023), 72-73.
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Por lo tanto, el derecho extintivo al no responder a las l8gicas de utilidad
plblica, ni tener un caracter indemnizatorio, asi como, tampoco depende de un
acto administrativo para el inicio de la accion, ni mucho menos se puede ejercer
un mecanismo dentro del contencioso para pedir la nulidad de ese acto, todo
lo contrario, en virtud de su caracter jurisdiccional se debe ir a un juez especia-
lizado para que proceda o no la accion extintiva. En ese orden de ideas, no tendria
naturaleza administrativa.

2.4 Postura sui generis

Esta postura es bastante minoritaria, hasta donde se encontré, por ejemplo, en
Espafa solo una autora la sostiene; sin embargo, es a esa a la que se adscribe el autor
de este articulo. Dentro de los autores que la defienden aparece Roig Torres quien sefala:

el decomiso no es una sancion penal, sino una medida sui generis, que tiene por objeto
disuadir de la comision de delitos que se realizan con fines lucrativos, estableciendo que
la condena supondria la privacion de todos los bienes relacionados con el hecho o de una
suma proporcional. Se trata, pues, de una respuesta que pretende atajar las expectativas
de obtener rendimientos econdmicos a través de operaciones delictivas®'.

Entonces, laautorava masalla, porque el caracter sui generis también justificaria
el carcter preventivo, en este caso de la extincidon de dominio, comoquiera que,
busca que la actividad ilicita no resulte provechosa ni para el autor, ni para el
participe, ni para el tercero que no sea de buena fe exenta de culpa®.

Por esta misma via va este autor, pero su fundamento esta en el concepto de
correccién de anomia. Retornando a Heidegger, para comprender en este caso la
naturaleza de la pérdida de domino, toca atender al sentido y la fundamentacién del
instituto*®. En esa revision se esta de acuerdo en que la extincién de dominio no es
una pena, N0 es una consecuencia accesoria de la pena y tampoco es una tercera
clase de sancidn, pues no responde ni a los intereses ni a las finalidades del derecho
sancionador en general.

41 Margarita Roig Torres, “La regulacion del comiso, El modelo aleman y la reciente reforma espafola”,
Estudios penales y criminoldgicos 36, (2016): 268.

42 Roig Torres, “La regulacion del comiso”, 216.

43 Heidegger, Serytiempo, 55. Cfr. Castellvi Monserrat, “Decomisar sin castigar”, 34. Este autor también
sefiala que para entender la naturaleza de la figura, se debe buscar su sentido y su fundamentacion.
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Como en otro trabajo se puso de presente, cuando se dice que el derecho
extintivo busca corregir una situacion de anomia**, se parte de la distincién de fines
y medios que utiliz6 Merton para explicar la estructura cultural. Entonces, en una
sociedad como la colombiana que impone fuertes presiones sobre los fines culturales
predeterminados —ganar dinero—, debe buscar lograr un equilibro, y por lo tanto
reforzar los medios licitos para llegar a esos objetivos, y en ese reforzamiento de los
procedimientos licitos es donde encuentra su sentido y fundamentacion la extincion
de dominio®.

Para mayor claridad, la fundamentacion de este instituto es la situacion de
anomia, esto es, el desbalance entre los fines y los medios de un sistema. El sentido
es la correccion de anomia, lo que en Gltimas seria, balancear los medios, resaltarlos
de forma insistente, destacar que solo es legitima la ganancia que deriva del trabajo
duro, del esfuerzo y el mérito. Solo un bien adquirido por un procedimiento licito es
susceptible de proteccion por el ordenamiento juridico.

Adicionalmente, el derecho extintivo fija su mirada en los bienes de origen o
destinacion ilicita®®, y eso es lo que no le permite ser del todo de caracter civil.
Pero tampoco puede ser penal, porque no responde a sus mismas finalidades o
fundamentos, esto queda mas claro cuando se habla de la retribucion de la pena, ya
que, la extincion de dominio adolece de ese caracter aflictivo de la sancion impuesta
a través del jus puniend.

Lo expuesto permite colegir que se esta ante otra especialidad diferente del
derecho, que opera mediante otras légicas, tiene otro sentido y otra fundamentacién,
no tiene el caracter corporal de la prision, pero, que el bien tenga una génesis espuria
no significa que no tenga un reproche, pues es un titulo que no puede ser protegido
por el Estado de Derecho, lo que permite colegir que la naturaleza juridica de la
extincion de dominio es sui generis.

44 La anomia que se predica que debe ser corregida debe entenderse como la de Merton, sino el
debate se oscurece.

45  Vargas Tamayo, “Anomia y extincién de dominio”, 271-298. Se cita el texto en su integridad, pues es
en ese escrito en el que propone por primera vez el concepto de correccién de anomia.

46 Piva Torres considera que estas son en resumen las dos causales por las que procede la extincion
de dominio. Vid: Piva Torres, La extincién del dominio, 48. Sin embargo, acé entonces habria un
debate con mi maestro, Vasquez Betancur quien dice que las causales del derecho extintivo son
tres: origen, destinacion y bienes equivalentes. Vid: Vasquez Betancur, De /a extincién de dominio
en materia criminal, 142.
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3. Doctrina, naturaleza, extincion de dominio y idonde quedan las
garantias?

El debate respecto de la naturaleza juridica de la extincion de dominio esté lejos
de ser una discusion meramente académica y de amor al arte por el arte. Es una
conversacion toral para la comprension del instituto y para entender cémo interactia
con las garantias del debido proceso.

Dependiendo de la naturaleza que se le otorgue —civil 0 penal— axiomas
tales como la presuncion de inocencia, el principio de legalidad y la culpabilidad, van
a interactuar de forma diferente en este sistema, y se considera que, de aceptarse
que la extincion de dominio es una pena, al ver las garantias que interacttan en este
escenario, se puede ir cuestionando de forma seria su legitimidad.

En este apartado se va a ver cdmo la doctrina, asumiendo una u otra postura
del género del derecho extintivo va a limitar o amplificar las garantias del debido
proceso penal. Estos aportes se veran desde las posturas penales y civiles.

3.1 Las garantias en el seno de las tesis sancionatorias de
la extincion de dominio

Las nuevas formas de pérdida de dominio han logrado tres cosas: i. ampliar su
objeto —a la ganancia o al producto—, ii. extenderse a otros sujetos a los que le
pueden recaer los efectos de las medidas cautelares o la sentencia v iii. distribuir
la carga de la prueba, que también la tendria el afectado®’. Con base a lo expuesto,
es posible entrar a cuestionarse la legitimidad de esta figura en el Estado Social de
Derecho, si se mira como una pena accesoria 0 una tercera clase de sancion.

Al respecto, y como ya se ha venido diciendo, Vidales Rodriguez senala que,
sacrificar las garantias penales en bisqueda del fin Gltimo de este instituto —que
el crimen no pague— deberfa ser un costo inasumible en Estados democréaticos
de occidente*.

47  Ana Marfa Neira Pefia, “Decomiso. Entre garantismo y eficacia: las presunciones legales sobre el
origen ilicito de los bienes”, en Decomiso y Recuperacién de activos: crime doesn’t pay, (Valencia:
Tirant lo Blanch, 2020), 91.

48  Andrea Planchadell Gargallo y Caty Vidales Rodriguez, “Decomiso: Comentario critico desde una
perspectiva constitucional”, Estudios Penales y Criminolégicos 38, (2018): 88.
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3.1.1 De la presuncion de inocencia

Ya entrando en materia, en cuanto al principio de presuncion de inocencia,
aquellos que han asumido una postura sancionatoria sobre la naturaleza juridica
de estos institutos han argiiido que, debido a que este axioma serfa predicable no
solo del delito, ni solo de la pena, sino de las consecuencias accesorias, se critica la
presuncion de ilicitud que permite que proceda —ejemplo en Espafia— el comiso*®.

Sin embargo, ante esto se le contesta rapidamente que, a diferencia del pais
Ibérico, el cual por ejemplo en su articulo 127 sexies CP* si contiene una presuncién
de ilicitud expresa, en Colombia tal cosa no existe, ya que, lo que se regulé fue la
carga dindmica de la prueba en el articulo 152 de la Ley 1708 de 2014, pero no existe
una mencion expresa en la ley que de entrada presuma que un posible afectado o
un tercero posea el bien de forma aparente. Asimismo, Rivera Ardila sefiala que
en extincién de dominio existe el principio de objetividad y transparencia el cual
refiere que el ente acusador esta en la obligacidn de buscar los antecedentes que
permitan establecer que los bienes son de origen ilicito o han sido destinados para
una actividad reprochable®’.

Los indicios son permitidos en la extincion de dominio; sin embargo, si se asume
la naturaleza penal de este instituto, un sector de la doctrina ha dicho que hay una
inversion en la carga de la prueba, y ello tiene como consecuencia la lesion del
principio en revision. Eso se debe a que, por un lado, el afectado debe probar la licitud
de su patrimonio; y por el otro, al requerir que un tercero ajeno a la actividad ilicita
pruebe que no conocid o no pudo conocer el vicio de la cosa®?, en pocas palabras:
que es un tercero de buena fe exenta de culpa, esto trae como contraprestacion
que se le exige a una persona participar en un proceso con efectos sancionatorios,
a pesar de no haber cometido una conducta ilicita, y que su Unico “pecado” es el
hecho de que ostenta un bien que es objeto de dicho tramite. La pregunta seria
¢es eso legitimo?

49  José Antonio Choclan Montalvo, El patrimonio criminal: comiso y pérdida de ganancia, (Madrid:
Dykinson, 2001), 35.

50  Seasume lalicencia para transcribir ese articulo para una mejor comprension por parte del lector. El
art 127 sexies numeral primero sefiala lo siguiente: "1. Se presumira que todos los bienes adquiridos
por el condenado dentro del periodo de tiempo que inicia seis anos antes de la fecha de apertura del
procedimiento penal, proceden de su actividad ilicita". [cursiva fuera de texto].

51 Ricardo Rivera Ardila, La extincién de dominio: Un andlisis al Cadigo de Extincién de Dominio, 3.2 ed.
(Bogota: Leyer Editores, 2020), 112.

52  Planchadell Gargallo y Vidales Rodriguez, “Decomiso: Comentario critico desde una perspectiva
constitucional”, 65.
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Otra critica, que si bien surge tratdndose de las modalidades de comiso en
Espafia—en concreto, el sin condena (art 127 ter CP)—, tiene plena aplicacion para
el caso colombiano, y es la que tiene que ver con la critica sobre que una actividad
ilicita (ej. un delito) podria se acreditada en un proceso no apto para ello, y peor
aun, se impondria una sancién en un trdmite que no es ni penal ni sancionatorio. Lo
anterior, claramente afecta al principio de presuncién de inocencia, siempre que se
afirme que, la extincion de dominio es una manifestacion del ius puniendi.

3.1.2. Del principio de legalidad

Respecto del principio de legalidad, de asumirse el caracter penal del derecho
extintivo, se tendria que reconocer que en su regulacion aplica el axioma de estricta
legalidad®®. De estar de acuerdo con eso, tendria sentido que se le critique lo
extenso e indeterminado que es el objeto de la pérdida de dominio, pues no se sabe
si recae solo respecto a las ganancias, efectos o instrumentos del delito, o si, por el
contrario, abarca todo®.

Es por eso que, en materia de extincién de dominio la ldgica ha sido diferente, ya
que, al dotarsele de naturaleza constitucional en temprana jurisprudencia de la Corte
Constitucional, este principio de legalidad estricta no opera en esta rea del derecho.
De habérsele dotado del género punitivo, se hubiese tenido varios problemas, pero
principalmente dos: i. el concepto de actividad ilicita —el cual tal y como esté
redactado es muy amplio— v, ii. las causales del art 16 del Cédigo de Extincién de
Dominio —que en resumen son: origen, destinacion y bienes equivalentes—.

Para aterrizar un poco mas la discusion, conviene recordar a qué hace mencién
dicha garantia. Sobre el particular, el principio de legalidad —nullum crimen, nulla
poena sine lege poenale certa, scripta et stricta— es aquel que establece que ni un
delito, ni una pena puede ser impuesta sin una ley previa, escrita, taxativa y estricta,
ademas de prohibirse la analogia in malam partem. Sus efectos no se reducen al
plano de los sustantivos, sino que se amplifican al proceso y a la ejecucion de la
condena®.

53 Planchadell Gargallo y Vidales Rodriguez, “Decomiso: Comentario critico desde una perspectiva
constitucional”, 51.

54 AnaE. Carrillo del Teso, “El nuevo régimen de recuperacion de activos en Alemania o la sublimacion
del principio”, en Decomiso y recuperacion de activos: crime doesn’t pay, (Valencia: Tirant lo Blanch,
2020), 314. 55 Jesus Maria Silva Sanchez, Derecho penal. Parte general, (Madrid: Editorial Aranzadi
Ley, 2025), 324.

55 Jesls Marfa Silva Sanchez, Derecho penal. Parte general, (Madrid: Editorial Aranzadi Ley, 2025),
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De regreso a la extincién de dominio, si uno de los elementos de este axioma
es la taxatividad, ese requisito no lo cumple ni el art. 16 en mencién ni en el art.
primero, numeral segundo de la codificacion extintiva, y eso debido al concepto de
actividad ilicita. Lo anterior porque dicha categoria no se limita a los tipos de la parte
especial del Codigo Penal, sino que el legislador es tajante en decir que la extincién
de dominio extiende sus efectos a todas las conductas que atenten contra la moral
social. Una confeccién asi del concepto de actividad ilicita claramente atenta contra
el principio de legalidad en su vertiente de taxatividad, pues hace depender para la
comprensién del concepto de algo tan etéreo como lo es la moral social, por mas que
la Corte Constitucional diga que es un concepto determinable.

3.1.3 Del principio de culpabilidad

En relacion con este principio, respecto al comiso ampliado en Espafa se
ha sostenido que este instrumento vulnera la culpabilidad comoquiera que la
acreditacion de la actividad ilicita puede hacerse a través de indicios®. En el caso
colombiano eso puede predicarse respecto a la carga dindmica de la prueba del art
152 del Codigo de Extincion de Dominio.

Asimismo, se alega que en el caso en que se esté ante una causal por origen
en virtud de enriquecimiento ilicito, ello podria comprender un reconocimiento técito
de la culpabilidad por otros delitos, por lo que, ademds se afectaria el derecho a no
declarar contra sf mismo®’.

Adicionalmente, es factible cuestionarse si en el evento en que un individuo opte
por probar el origen legal de alguna de sus cosas, ello permita deducir que el resto del
patrimonio que no defendié es producto de una causa espuria, esto es que, es culpa-
ble de otros delitos que no se han sometido a un proceso penal propiamente dicho®.

Finalmente, el principio de culpabilidad encuentra mayores inconvenientes
cuando se vincula a un tercero ajeno al delito, lo que frecuentemente se hace en
extincion de dominio, toda vez que, a este se le exige que pruebe que no conocid

324.

56  Planchadell Gargallo y Vidales Rodriguez, “Decomiso: Comentario critico desde una perspectiva
constitucional”, 65.

57  Planchadell Gargallo y Vidales Rodriguez, “Decomiso: Comentario critico desde una perspectiva
constitucional”, 72-73.

58  Carrillo del Teso, “El nuevo régimen de recuperacion de activos en Alemania o la sublimacion del
principio”, 350-351.
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0 no pudo conocer que el bien que posee tiene un vicio en su procedimiento, esto
es, debe probar su debida diligencia, pues de no llegar a probarsele, se puede ir
presumiendo que es culpable de un delito como por ejemplo el lavado de activos®.

En resumidas cuentas, lo que se quiere afirmar con esto es que, sin que se le
inicie un proceso de indole penal al tercero por un delito como por ejemplo el lavado,
la extincién de dominio permite que sus bienes pasen a manos del Estado sin una
declaracion previa de su culpabilidad®, lo que afecta este principio si se dice que
este instrumento es una pena 0 una sancion.

Es por estos motivos que como se verd mas adelante la Corte Constitucional
desde temprana jurisprudencia va a decir que debido a que el adminiculo de pérdida
de dominio tiene una naturaleza distinta, empero, no penal, garantias como el
principio de legalidad estricta, o el principio de culpabilidad, no tendran aplicacién
en el derecho extintivo, asi como, la presuncidn de inocencia debe entenderse méas
como una presuncion de licitud.

3.2 Las garantias en el seno de las tesis civilistas de la extincion
de dominio

En este apartado se verd como la presuncion de inocencia, el principio de
legalidad estricta y el de culpabilidad se interpretan en la extincién de dominio
cuando se le dota de una naturaleza civil.

Los que defienden que este instrumento tiene una naturaleza diferente al penal
—ejemplo Blanco Cordero— arguyen que el adminiculo de pérdida de dominio no
vulnera derechos fundamentales por tres razones: i) en el caso del derecho espafol
los indicios que senala el legislador para que proceda la figura se escogen de forma
correcta, ii) esos indicios se apoyan en las maximas de la experiencia v, iii) esas
presunciones son juris tantum. Ademas, la ley da un margen discrecional al juez para
que se aparte de estas de considerarlo necesario®'.

En ese orden de ideas, si lo expuesto se considera admisible en una figura como
por ejemplo el comiso en Espana, la cual esta regulada dentro de un Cddigo Penal,

59  Aguado Correa, “Decomiso: andlisis desde una perspectiva constitucional”, 74.
60  Aguado Correa, “Decomiso: andlisis desde una perspectiva constitucional”, 71.

61 Isidoro Blanco Cordero. “La reforma del comiso en el Cddigo Penal espafiol: especial referencia
al comiso ampliado y a los organismos de recuperacion de activos”, en Limites entre el derecho
sancionador y el derecho privado: dafos punitivos, comiso y responsabilidad patrimonial derivada de
infracciones administrativas, dir. Manuel Gémez Tomillo, coord. Anonio Marfa Javato Martin y Patricia
Tapia Ballesteros (Valladolid: Lex Nova, 2012), 171. 62 Ibid., 171.
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entonces, como no sera de recibo en la extincion de dominio, que cuenta con otra
codificacién, y no establece presunciones, sino que distribuye la prueba al actor
procesal que esté en mejores condiciones de demostrar el objeto del litigio.

Adicionalmente, se dice que tampoco se afectaria la garantia de presuncion
de inocencia, pues la acusacion es la que debe establecer los elementos para que
se predique el caracter espurio del bien perseguido. Por ejemplo, debe demostrar
los ingresos del individuo y afirmar que con ese salario no pudo haber adquirido el
patrimonio que se persigue con la accién®?,

En esta misma linea, se afirma que, toda vez que no se esta ante una sancién
de caracter penal, sino que es una medida de caracter civil —in rem— y que su
objetivo es determinar que el patrimonio germind de una actividad ilicita, lo expuesto
hasta ahora tendria como consecuencia la transformacion de la nocién de prueba,
que ya no seria penal, por lo que no es exigible ni el axioma in dubio pro reo ni el
estandar de mas alld de toda duda razonable®.

Respecto al principio de culpabilidad, aquellos que defienden esta postura
indican que, en la extincion de dominio no cabria dicho axioma, ya que, se arguye
que las finalidades de esta figura no corresponden con las de la pena propiamente
dicha, sino que, por el contrario, busca estabilizar la norma y establecer parametros
de ordenacién de patrimonio, y para eso no se requiere de ningin instrumento de
caracter sancionador®. Esto va muy por la linea de la teorfa de correccion de anomia.

Para finalizar, con la extincion de dominio se ve un mayor relajo con el principio
de legalidad en su vertiente de taxatividad, pues, en esta especialidad se acepta
un concepto amplio de la actividad ilicita. Tanto es asi que hay propuestas desde
la doctrina de que los efectos del derecho extintivo puedan alcanzar infracciones
administrativas. Sin embargo, esas conductas, para el caso que nos ocupan se
deben analizar desde la moral social, siendo ese el criterio limite para comprender
qué infracciones administrativas pueden ser objeto de la pérdida de dominio®®.

En esa propuesta se considera que, la actividad ilicita serfa o una conducta

62 lbid, 171.

63  Cristina Martinez Arrieta Marquez de Prado, E/ decomiso y la recuperacién y gestion de activos
procedentes de actividades delictivas, 1% ed. (Valencia: Tirant lo Blanch, 2018), 21.

64  Roig Torres, “La regulacion del comiso”, 229.

65  Ronal Hancco Lloclle, “La extincién de dominio como herramienta politico—criminal y manifestacion
de la huida del Derecho penal para recuperar activos. {Qué nos queda después del Derecho Penal
en Latinoamérica?”, en Desafios actuales del Derecho penal y la Politica criminal en Alemania y
Latinoamérica, (Wirzburg: Eckhaus Verlag, 2024), 92-95.
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tipica o contraria al ordenamiento, esto es, un concepto amplio que no se acompasa
con las exigencias del principio de legalidad estricta. Ademas, para interpretar esta
categoria, algunos autores sugieren que se tenga en cuenta los siguientes requisitos:
i) se debe revisar que estas conductas tengan la capacidad de generar ganancias
espurias y; ii) que sean equiparables a una actividad criminal, la cual debe ser una
conducta tipica, antijuridica y culpable®®.

En este punto ya se ha visto cdmo la doctrina o bien asumiendo la naturaleza
penal de la extincion de domino o su naturaleza civil ha interpretado garantias como
la presuncion de inocencia, culpabilidad y legalidad estricta. Queda entonces revisar
como se ha decantado la Corte Constitucional.

4. Naturaleza juridica de la extincion de dominio,
Corte Constitucional y garantias

La Corte Constitucional desde temprana jurisprudencia no vio a la extincion de
dominio como una pena o una tercera clase de sancién®. Desde sus inicios, se refirio
a esta como una accion constitucional. En sentencia de 1997, la colegiatura sefialé
que la extincion de dominio no tiene caracter de pena, pero sf un efecto negativo
frente al sujeto, razén por la cual se debe respetar el principio de presuncion de
inocencia. Sin embargo, ese axioma lo reinterpreta y aduce que, para este caso el
Estado —a través de la Fiscalia— debe partir de la base de que cualquier individuo
adquiri6 esa propiedad de forma legal, motivo por el cual, la carga de la prueba debe
estar en manos del ente acusador®®.

Respecto al objeto, el cual se alegd que era muy amplio, ya que la ley vigente
para ese entonces®® abarcaba bienes muebles, inmuebles, frutos, rendimientos,
bienes provenientes de permuta, etc.; la Corte sefald que al no tratarse de una
sancion, sino de una accion real, la norma era acorde con el ordenamiento juridico’™.

66  Hancco Lloclle, “La extincion de dominio como herramienta politico—criminal”, 96.

67  Como silo ha hecho por ejemplo el Tribunal Supremo espafiol, esto lo hizo en sentencias como, por
ejemplo: Tribunal Supremo de Espafa. Sala Penal. Sentencia 16/2009 del 27 de enero (M.P. Juan
Raman Berdugo Gémez).

68  Corte Constitucional. Sentencia C-374 del 13 de agosto de 1997. (M.P. José Gregorio Hernéndez
Galindo).

69  Colombia. Congreso de la Repdblica. Ley 333 de 1996. (1996).

70  Corte Constitucional. Sentencia C-374 del 13 de agosto de 1997. (M.P. José Gregorio Herndndez
Galindo).
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Ahora, hizo alusion al principio de irretroactividad, toda vez que, en la demanda
de inconstitucionalidad se aleg6 que se le estaba confiriendo un efecto retroactivo
a una ley penal, a lo que contestd: i) no se esta ante una pena y; ii) el patrimonio
que nace a partir de conductas ilicitas no puede ser legitimado nunca por el Estado.
Los bienes que son protegidos, y a los que se les puede exigir respeto por parte del
ordenamiento juridico, son a los adquiridos por medios licitos”.

En esta misma linea, en una de las primeras sentencias de extincién de dominio
de los anos 2000, se sefialé que el legislador e dio un mayor alcance a esta figura
respecto al derecho penal, ello trastocando con el principio de legalidad ya que el
radio de accién del derecho extintivo no se limita a tipos penales, sino que puede
proceder ante el enriquecimiento ilicito, la afectacion al tesoro publico y la grave
afectacion de la moral social, conductas que pueden o no encuadrar en una conducta
descrita en el cédigo penal’.

Igualmente, adentrandose al debate de la naturaleza juridica de este instituto,
indic6 la consecuencia de tenerlo como pena o algo diferente. En este sentido
menciond que, si se tiene como sancion punitiva, debe operar el principio de culpa-
bilidad y este debe ser declarado en un proceso penal, por lo que se debe esperar
una sentencia en firme, y se deberia arropar este instrumento de todas las garantias
penales. Pero, si se dice que su caracter es constitucional, no se requiere de las
garantias en cuestion, y se puede ejercer el proceso de extincién de dominio sin
sentencia previa en firme de un juez penal”.

Continuando, luego de promulgarse la Ley 1708 de 2014, se demandé el
articulo primero de este Cddigo, pues, a juicio de los demandantes, ese concepto de
actividad ilicita que contempla la norma es muy genérico y desborda lo dispuesto en
el articulo 34 constitucional. Por otra parte, a criterio de la Corte, el punto a tratar
no es la actividad ilicita entendida como tipo penal, eso esté claro. Lo importante
a analizar, es a qué hace referencia dicha categorfa cuando se esta hablando de
afectacion a la moral social.

Asi las cosas, la corporacion resaltd que el concepto de moral social no es
tan ambiguo como lo plantearon los demandantes, pues en su jurisprudencia se
ha dicho que se entiende como aquella que permanece en los pueblos en virtud

71 Corte Constitucional. Sentencia C-374 del 13 de agosto de 1997. (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo).
72 Corte Constitucional. Sentencia C-740 del 28 de agosto de 2003. (M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio).

73 Corte Constitucional. Sentencia C-740 del 28 de agosto de 2003. (M.P. Jaime Cérdoba Trivifio).
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de su contexto. Por tanto, ese principio quedé abierto a posteriores desarrollos
tanto de la jurisprudencia como de la Ley. Por ende, el legislador podré escoger
que comportamientos se ajustan y cudles no a la moral social, y dependiendo el
momento historico establecer qué conductas afectan este segundo componente vy
que pueden dar paso a la extincion de dominio’™.

En sentencia C-357 de 2019, la Corte desde una comprension sui generis de la
naturaleza juridica de extincion de dominio volvié a justificar la imprescriptibilidad del
instrumento y reconocié que todo proceso de esa indole debe respetar la garantia del
debido proceso, sin que por ello se pueda asumir que se esta ante un tramite penal’.

Asimismo, el debido proceso en materia de extincion de dominio, una vez
asumido por la colegiatura que su naturaleza no es ni penal ni civil, en materia de
presuncion de inocencia, lleva a interpretar este principio como aquella garantia
que tiene todo individuo de ser presumido titular legitimo del bien, salvo prueba
en contrario, y con la posibilidad de distribuir la carga a quien esté en mejores
condiciones de probar. Ademads, en este tipo de trémites, tienen plena aplicabilidad
los siguientes principios: concentracion, economia procesal y principio dispositivo,
por ejemplo, para pedir nulidades’.

Para el afio 2020, la corporacidn varid su postura, y dot6 al instrumento de
pérdida de dominio colombiano de un cardcter sancionador patrimonial. Revisada
la sentencia, ese género debe interpretarse de forma mixta, asi como lo expuso
Santander Abril en su tesis. Por ese motivo, la Corte declar6 exequibles los numerales
10 y 11 del codigo extintivo, ya que, desde una interpretacion teleolégica de los
preceptos, en la que entiende que el derecho extintivo busca que el delito no resulte
provechoso ni que cree riquezas, es legitimo extinguir el dominio de bienes licitos
que forman parte de patrimonios que han aumentado gracias a medios ilicitos, pero
con un limite, el monto del incremento espurio’’.

Entonces, para que procedan estas causales —bienes equivalentes—, en
Colombia se exigen dos requisitos: i) debe ser subsidiario, por lo que primero se
exige que se persiga las ganancias directas o indirectas de la actividad ilicita y; ii) el
limite es el monto del provecho ilicito’.

74 Corte Constitucional. Sentencia C-958 del 10 de diciembre de 2014. (M.P. Martha Victoria Sachica Méndez).
75  Corte Constitucional. Sentencia C-958 del 10 de agosto de 2019. (M.P. Alberto Rojas Rios).
76  Corte Constitucional. Sentencia C-357 del 06 de agosto de 2019. (M.P. Alberto Rojas Rios).
77  Corte Constitucional. Sentencia C- 327 del 19 de noviembre de 2020. (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).

78  Corte Constitucional. Sentencia C- 327 del 19 de noviembre de 2020. (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).



250 Naturaleza juridica y garantfas ¢A dénde vamos a parar?
Un debate sobre el género de la extincion de dominio y su implicacion frente a las garantias del debido proceso
VarGAs TamAY0, CAMILO ALFONSO

Para finalizar este fallo, hay un salvamento de voto del magistrado Antonio José
Lizarazo que resulta interesante. Sus reparos a la providencia parten de dotar a la
extincion de dominio de una naturaleza mixta sancionatoria, ya que no se compartiria
la interpretacion de la Corte en esa providencia, comoquiera que a su juicio los
bienes equivalentes tendrian un Unico objetivo de sancionar conductas ilegales que
no han producido bienes legales, por lo que eso "implica desconocer la naturaleza
patrimonial de la extincién de dominio, para convertirla en una accién de naturaleza
personal...."” [cursiva fuera de texto]. Por lo tanto,la consecuencia de optar por una
naturaleza que se acerca al penal deriva en cuestionar la legitimidad del instituto.

Finalmente, una providencia del 2023 retoma la postura que sostuvo el Tribunal
en cita en el 2019, y sefialé que la extincién de dominio es de naturaleza patrimonial
y carece de finalidad punitiva. Por eso reiterd que no se le puede oponer ni la
retroactividad ni la imprescriptibilidad, y se manutuvo en la tesis de que un bien
que es adquirido por medios ilicitos no es susceptible de proteccion constitucional®.

Asi, al no ser una sancién, adujo que su procedimiento no se encuentra arropado
por las garantias propias del proceso penal, por lo que sigue siendo admisible la carga
dindmica de la prueba, y no serian aplicables los siguientes principios: legalidad,
irretroactividad y favorabilidad de la ley penal®".

5. Conclusiones

De todo lo expuesto en este escrito, podemos afirmar dos cosas. La primera
es que, tanto la Corte Constitucional, como un sector de la doctrina y como en este
escrito se sostiene, se aboga por el caracter sui generis de la extincion de dominio.
En este trabajo eso se argumenté apelando al sentido y la fundamentacion del
instituto, que no son otras cosas diferentes a la anomia y a la vocacidn de correccion
de anomia que tiene el derecho extintivo.

Segundo, queda entonces por mencionar qué garantias entran en la extincién
de dominio y cuéles no. Se estd de acuerdo con la Corte en que los principios
como irretroactividad, favorabilidad y culpabilidad no tienen cabida en esta nueva
especialidad del derecho. Sobre el principio de legalidad, claro que se debe hacer un
ligero matiz, pues el principio de legalidad si opera, pero no el de legalidad estricta
que es el que irradia el derecho penal actual.

79  Corte Constitucional. Sentencia C- 327 del 19 de noviembre de 2020. (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez).
80  Corte Constitucional. Sentencia C-473 del 09 de noviembre de 2023. (M.P. Jorge Enrique Ibafez Najar).

81  Corte Constitucional. Sentencia C-473 del 09 de noviembre de 2023. (M.P. Jorge Enrique Ibafiez Najar).
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Lo anterior comogquiera que, no hay que olvidar que el objeto de estudio del
jurista es la norma. Tal y como dijo Bobbio en su momento: "el mejor modo para
acercarse a la experiencia juridica es aprehender los rasgos caracteristicos y
considerar al derecho como un sistema de normas...la experiencia juridica es una
experiencia normativa"®. Por lo que no se puede prescindir de la norma, esto es, del
principio de legalidad, pero si de la legalidad estricta, ya que su bondad esta mejor
custodiada en el derecho penal.

Aquellas garantias que tendrian cabida en esta nueva ciencia del derecho son:
la economia procesal, la concentracidn y el principio dispositivo. El derecho al debido
proceso es axial y debe ser el centro de la construccion de la accion y el proceso
de extincién de dominio. Sin esa garantia estariamos ante una figura a todas luces
ilegitima. Este principio es tan importante que por lo menos en Europa para el tema
de reconocimiento mutuo de sentencias de las modalidades de decomiso, se exige
el resguardo de esta garantia®,

Como Gltimo punto a concluir, como tal la presuncién de inocencia no aplica en
la extincion de dominio. Si bien la Corte lo ha mencionado, de lo extraido se puede
concluir que se esta ante otra garantia que de hecho nace de esta misma ciencia.
Sin embargo, vale la pena recordar en breves lineas a qué se refiere la presuncion
de inocencia.

La presuncién de inocencia es un postulado que sefala que hasta que no haya
prueba en contrario, valorada y que sea fundamento de una sentencia judicial en
firme, esto es que, la culpabilidad sea corroborada dentro del proceso y a la par, que
la presuncion en mencion se derrumbe, el individuo debe ser tratado como inocente;
ademas, Ferrajoli recuerda que esta garantia no solo le pertenece a la libertad y a la
verdad, sino que es un axioma de defensa social y seguridad®*.

En ese orden de ideas, a nada se le parece la presuncion de inocencia penal
a lo construido por la Corte en 1997. Pero tampoco se esta de acuerdo con el
nombre que le dio el Cédigo y Ricardo Rivera Ardila a ese principio —objetividad
y transparencia—, pues si bien el que tiene que probar asf sea a través de indicios
bien fundados que un bien o un patrimonio tiene causa o destinacién espuria es
la Fiscalia, eso conlleva un beneficio a favor del afectado, y es que se le presuma
tenedor legitimo, hasta que se le demuestre lo contrario.

82 Norberto Bobbio, Teoria General del Derecho. 3.a ed. (Bogoté: Editorial Temis, 2007), 3.

83 Lo anterior se puede ver en las siguientes disposiciones: art 8 de la Directiva 2014/42/U y; art 19 del
Reglamento (UE) 2018/1805.

84 Luigi Ferrajoli, Derecho y razén (Madrid: Editorial Trotta. 2018), 549.
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Por lo tanto, nos separamos de la sentencia C-374 de 1997 en el entendido de
que no se esta de acuerdo en que en la extincién de dominio opera la presuncion de
inocencia, sino que debe operar un nuevo principio que si responde a las necesidades
de este nuevo sistema del derecho. A esa garantia se le va a denominar: presuncién
de licitud. Es naturalmente de indole juris tantum, pero seguro, bajo esta optica, que
no es nueva, solo que lo implicito se esta haciendo explicito, la l6gica para imponer
medidas cautelares en el seno de estos procesos va a cambiar. ¢hasta qué punto?
Bueno que empiece la discusidn.
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Buenos dias y muchas gracias a todos los presentes por la participacion. En
primer lugar, un profundo agradecimiento a las autoridades de la Universidad La
Gran Colombia por haber acogido con entusiasmo esta iniciativa, en especial a la
sefora rectora Bibiana Vélez Medina, el sefior decano Federico Duque Del Rio vy
la sefiora secretaria académica Valentina Carvajal Arroyave. También, al director
del Departamento de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad Externado de
Colombia, el profesor Yesid Reyes Alvarado, por su generoso apoyo a esta iniciativa
conjunta con la Universidad La Gran Colombia, la cual nos brinda la oportunidad de
celebrar los 60 afos de fundacion del Departamento a través del fortalecimiento
de sus lazos con la academia y praxis de las regiones, asi como a la profesora
Carmen Elofsa Ruiz Lopez, quien desde hace afios constituye uno de los puentes
de intercambio cientifico mas importantes entre Alemania y Colombia y quien ha
sido la gestora de esa iniciativa que hoy nos permite contar con la presencia de uno
de los profesores de derecho penal mas representativos de Alemania. Finalmente,

1 El presente texto reproduce las palabras de introduccién al conversatorio sobre legitima defensa
celebrado en la Universidad La Gran Colombia de Armenia el 7 de marzo de 2025, el cual conté con
la participacién del Prof. Dr. Armin Englénder de la Universidad de Mdnich.

Doctor en Derecho de la Albert-Ludwigs-Universitét Freiburg (Alemania). Magister en Derecho de la
Universitat Regensburg (Alemania). Profesor del Departamento de Derecho Penal y Criminologia de
la Universidad Externado de Colombia. Codirector de la revista “Derecho Penal y Criminologia” de esa
misma casa de estudios. ORCID: 0000-0003-1502-3566.
Correo institucional: hernan.orozco@uexternado.edu.co
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nuestra maxima gratitud al profesor Armin Engldnder por honrarnos con su visita en
estas tierras donde, como lo dijera el abogado externadista e ilustre poeta narifiense
Aurelio Arturo, “el verde es de todos los colores”.

Luego de estas muy breves, pero justas palabras de reconocimiento, puedo
concentrarme en mi intervencion.

En el entorno colombiano no es inusual toparse con una especie de descon-
fianza respecto de la utilidad de las discusiones académicas para la praxis judicial.
Este recelo, por cierto, no se restringe a nuestro campo de estudio y tampoco a
nuestras latitudes y nuestro tiempo, como lo deja ver el escrito de Kant titulado
“Sobre el dicho comun: Esto puede ser cierto en teoria, pero no es adecuado para la
practica”, publicado en Prusia a finales del siglo XVIlI, en el cual defendia su ética de
las criticas que apuntaban a que seria demasiado abstracta e inviable en la practica.

Pues bien, teniendo en cuenta ese trasfondo me gustaria iniciar con una
inquietud referida a la relacién entre teoria y praxis de la legitima defensa: ies
realmente necesaria una acalorada discusién con mdltiples posiciones en pugna y
una gran variedad de ramificaciones conceptuales para concluir que si alguien atenta
contra mi vida tengo todo el derecho a defenderme, incluso si eso le cuesta la vida
al agresor? A primera vista parece que la complejidad de los debates tedricos sobre
el fundamento tedrico de la legitima defensa no guarda relacion con la sencillez de
la respuesta intuitiva a dicha inquietud, esto es, que en efecto me asiste un derecho
a defenderme incluso si eso le cuesta la vida al agresor. No obstante, el panorama
cambia drasticamente cuando se tienen en cuenta otras variables que pueden
acompanar esa situacion inicial y que dejan al descubierto la verdadera extension del
problema: ¢Puedo utilizar una pistola automatica que probablemente le causaria la
muerte al agresor si también tengo a disposicién un bate de beisbol que quizas seria
suficiente para repeler la agresién? ¢Puedo defender no solo mi integridad personal,
sino también mis bienes por medio de una reaccion que le genere una grave lesion o
incluso la muerte del agresor? ¢Qué sucede si el agresor era un inimputable? (0 como
proceder si la injerencia o agresion versaba sobre mi vehiculo, pero porque quien se
estaba intentado apoderar de él pretendia llevar a un enfermo grave al hospital?

Estos interrogantes, los cuales representan tan solo una pequefa porcion de
los problemas que deben ser resueltos en el &mbito de la legitima defensa, dejan
en evidencia que para responderlos de manera satisfactoria no podemos recurrir
simplemente a nuestras intuiciones (que, por cierto, pueden variar fuertemente de
uno a otro), sino que es necesario contar con una teorfa de la legitima defensa, esto
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es, con una serie de argumentos y proposiciones organizados sisteméaticamente
que permitan justificar dicha institucion y otorgarle un contenido material a sus
elementos o requisitos. De otra parte, una teoria de la legitima defensa serd la
que nos posibilitara la interpretacion y la valoracién critica de las correspondientes
normas positivas consagradas en los diferentes estatutos penales.

A continuacién, como una especie de introduccion o contextualizacién de la
ponencia del profesor Englénder, quiero referirme sucintamente a una cuestién
central de la legitima defensa en Alemania y Colombia que, en mi opinién, ilustra
vividamente la relevancia de la discusion tedrica para la interpretacion y aplicacion
practica de dicha institucion, a saber, el problema de la proporcionalidad.

Empecemos por el caso de Alemania. Alli, la legitima defensa se encuentra
regulada en el paragrafo 32 del Codigo Penal. De acuerdo con el primer inciso de
dicha norma: “Quien cometa un hecho amparado en legitima defensa [durch Notwehr
geboten] no actla antijuridicamente”. Por su parte, el inciso segundo sefala que la
“[l]egitima defensa es la defensa que es necesaria para repeler una agresion actual
antijuridica contra si mismo o contra un tercero”.

Aunqgue existe una fuerte discusion sobre su contenido especifico, la doctrina
mayoritaria en Alemania considera que para reconocer la legitima defensa se deben
configurar los requisitos que se agrupan basicamente en tres blogues objetivos.
En primer lugar, se debe presentar una situacion de legitima defensa, esto es, que
exista una agresion actual y antijuridica. En segundo lugar, la accién defensiva tiene
que ser necesaria. Cumplidos estos dos requisitos basicos quedaria fundamentado
el derecho de defensa en cabeza del agredido. No obstante, segin la misma
opinién dominante, para que se pueda reconocer plenamente la legitima defensa
es necesario que ella no sobrepase ciertos limites que son conocidos como “limites
éticos sociales de la legitima defensa”.

Como puede verse, de acuerdo con la regulacion legal de la legitima defensa
en Alemania, para que ella se configure no es necesario que la accion defensiva
sea proporcional. Por su parte, la doctrina alemana (salvo contadas excepciones)
ha estado siempre de acuerdo en que es suficiente con que la accién defensiva
sea necesaria, es decir, que el agredido, de todos los medios igualmente efectivos
para repeler la agresion que tiene a su disposicion, emplee el menos lesivo posible,
por lo que la importancia de los bienes juridicos en conflicto no serfa, en principio,
relevante para la configuracion de la legitima defensa.
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Puesto que la ciencia penal alemana también ha reconocido desde antafio que
un derecho de defensa concebido de esta manera es relativamente fuerte, también
se han desarrollado multiples teorias para justificar en general la legitima defensa e
intentar explicar la renuncia a criterios de proporcionalidad.

Como lo mostrard el profesor Englénder, la doctrina mayoritaria defiende la
llamada teorfa dualista de la legitima defensa, de acuerdo con la cual esta se basaria
en dos principios fundamentales, a saber, el principio de la proteccion de los bienes
juridicos individuales y el principio de la proteccién del ordenamiento juridico. No
obstante, como también lo explicard con mas detalle nuestro invitado, la teoria
dualista esta sometida a serios reparos en el punto que aqui interesa. De una parte,
desde el punto de vista del principio de la proteccion de bienes juridicos, no es
posible deducir una amplia renuncia a criterios de proporcionalidad. Por el contrario,
si se parte de la concepcién del derecho penal como un sistema instituido para la
proteccion de bienes juridicos, se deberia concluir que el bien juridico que merece
prevalencia es aquel que sea de mayor valor, incluso si su titular es el agresor. De otra
parte, en relacion con el principio de la proteccion del ordenamiento juridico sucede
algo similar, pues desde un punto de vista axioldgico no es convincente que alguien
pueda proteger un orden juridico que, como es el caso en Alemania, autoriza el uso
de la fuerza solo si se respeta de manera general el principio de proporcionalidad,
precisamente mediante acciones que desconocen en gran medida una relacion de
proporcionalidad. Asi pues, la logica interna de la teoria dualista lleva a concluir que
una estricta proporcionalidad deberia ser un elemento basico de la legitima defensa.
Esto, sin embargo, fuera de que conduciria en Gltimas a una confusion de las figuras
del estado de necesidad y la legitima defensa, privilegiaria de forma injustificada al
agresor, pues, en los casos en los que el saldo de bienes en conflicto lo favoreciese,
el agredido no podria llevar a cabo una accion defensiva so pena de cometer por su
parte una conducta punible. Dicho graficamente, si la legitima defensa requiriese
una estricta proporcionalidad, nadie podria defender su celular, su vehiculo o su casa
mediante acciones que pusiesen en riesgo considerable la integridad o vida de los
agresores, lo que en dltimas conduciria a una negacion del derecho subjetivo de la
propiedad.

Precisamente en virtud de ese y otros problemas de la teoria dualista es que un
importante sector de la doctrina alemana se ha decantado en el Gltimo tiempo a favor
de teorias de corte individualista o intersubjetivo, siendo uno de sus representantes
precisamente el profesor Englander. Toda vez que estas teorias ponen el acento en
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la relacion juridica entre el agresor y el agredido en el sentido de que este Gltimo
requiere de un derecho de defensa para garantizar la efectividad de sus derechos
subjetivos, ellas pueden explicar de manera mucho mas convincente la renuncia a
criterios de proporcionalidad en el marco de la legitima defensa, pues si la defensa
del agredido estuviese restringida por el requisito de una ponderacion de los bienes
en conflicto, él no podria hacer efectivos sus derechos subjetivos en aquellos casos
en los que el bien juridico del agresor fuese mas importante.

Pasemos ahora brevemente al problema correspondiente en el caso colom-
biano. Como es bien sabido, en sintonia con los estatutos penales de 1936 y 1980,
el legislador del afo 2000 consagré el requisito de la proporcionalidad con la férmula
terminoldgica de que “la defensa ser proporcionada a la agresion”. Ahora bien, como
ese mismo legislador no incluyé ninguna clausula de proporcionalidad en la regula-
cién del estado de necesidad que es precisamente la institucion que, en la gran
mayoria de ordenamientos juridicos-penales, se caracteriza por exigir una
ponderacion de intereses y/o bienes juridicos, para poder precisar los baremos de
proporcionalidad que deben orientar la interpretacion y aplicacion practica de dichas
instituciones la Unica alternativa viable es recurrir a una teoria de la justificacién en
general y, en el caso que aqui interesa, a una teorfa de la legitima defensa con una
solida fundamentacion material.

En el caso colombiano también fracasa la llamada teoria dualista de la legitima
defensa, pues, como se explico, ella no solo llevaria a privilegiar injustificadamente
al agresor con la consiguiente devaluacion de la posicion juridica del agredido, sino
que ademas generaria una confusién de los estandares de proporcionalidad que
deben regir en los casos de legitima defensa y estado de necesidad.

Por el contrario, las teorfas intersubjetivas que parten de la relacién juridica
entre el agredido y el agresor no solo estan en capacidad de ofrecer una adecuada
fundamentacion material de la legitima defensa, sino que también pueden explicar
satisfactoriamente sus limites. Como ya se mencion6, para que los ciudadanos puedan
ejercer efectivamente sus derechos subjetivos deben estar también facultados para
defenderse sin tener que preocuparse en términos generales por no lesionar bienes
juridicos de mayor importancia que los que estan defendiendo. De otra manera, es
decir, si al agredido se le impusiese el deber de no reaccionar cuando los bienes
del agresor son de mayor envergadura que los propios, se terminaria negando la
existencia de un derecho auténomo del agredido, el cual quedaria entonces sometido
a los designios del agresor.
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Esto, sin embargo, no significa que la reaccién defensiva no esté sometida a
ningun tipo de limites. De acuerdo con una interpretacién intersubjetiva de la legitima
defensa, la agresion no retrotrae a las partes al estado de naturaleza, sino que ellas
continlan ligadas por una relacién juridica en la que intervienen como personas en
derecho. En este punto entra en consideracion el principio de solidaridad minima
que tiene importantes raices constitucionales y se manifiesta en el ambito juridico-
penal a través del art. 131 CP sobre la omisién de socorro. Como el agresor es el
responsable por el conflicto, no puede pretender que se realice de manera general
una ponderacién entre sus bienes y los del agredido, pues, como se explico, ello
llevaria a una negacion generalizada de la posicion juridica del agredido. No obstante,
en virtud de su estatus de persona en derecho, el agresor al menos puede reclamar
que se tenga en cuenta esa posicidn juridica dentro de los estrechos margenes
del principio de solidaridad minima. En términos practicos esto significa que el
requisito de la proporcionalidad de la legitima defensa del cédigo penal colombiano
debe ser entendido en un sentido muy restringido, esto es, en el sentido de que el
agredido no podré afectar de manera grave bienes de la mayor importancia como
la vida o la salud para defender bienes de poca importancia. Volviendo al ejemplo
mencionado més arriba, esto significa que la reaccién defensiva del agredido serd
desproporcionada cuando lesione gravemente al agresor para no dejarse arrebatar
una gorra o cachucha de menor valor, pero no cuando lo haga para no dejarse robar
su motocicleta o automovil.

Independientemente de si se estad 0 no de acuerdo con los argumentos para
rechazar en términos generales una clausula de proporcionalidad en la regulacion de
la legitima defensa en Alemania y con la interpretacion que he propuesto del requisito
de la proporcionalidad en la regulacidn colombiana de dicha figura, lo cierto es que
en uno y otro caso es absolutamente necesario recurrir a una teoria de la legitima
defensa para justificar la determinacion de los elementos de dicha institucion y para
darles asimismo un contenido especifico a cada uno de ellos.

En contra del escepticismo al que hice referencia al inicio de estas reflexiones,
la teorfa no es un ejercicio del arte por el arte y mucho menos un juego de abalorios
como en la novela homénima del premio nobel de literatura suizo-aleman Herman
Hesse. Por el contrario, la teorfa del delito y, en este caso particular, la teoria de la
legitima defensa, en la medida que aspira a satisfacer de forma adecuada todos los
intereses en juego, sirve a la realizacion de la justicia material. Ademas, la conexién
sistematica de sus proposiciones, en la medida que previene contradicciones
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internas, es la forma mas idénea de alcanzar seguridad juridica y, de esta manera,
de garantizar también el principio de igualdad. Asi pues, me gustaria cerrar el circulo
con las palabras de otro autor de origen aleman, el padre de la psicologia social
moderna Kurt Lewin, para quien “no hay nada méas practico que una buena teoria”.
Asi pues, solo podemos estar complacidos y agradecidos por la presencia del
profesor Armin Englander en la Universidad La Gran Colombia de Armenia, pues las
reflexiones tedricas que hoy nos presentara constituyen un insumo invaluable para
resolver en la practica los casos en los que se abre la pregunta sobre una posible
legitima defensa.

Lieber Herr Professor Englander, es ist uns eine groRe Ehre, lhre Uberlegungen
zu einem Themenkomplex horen zu dirfen, der nicht nur von hdchstem
wissenschaftlichen Interesse ist, sondern auch —und bedauerlicherweise— eine
groRRe Rolle in unserer Alltagsrealitat spielt. AuRerdem freuen wir uns dariiber, dass
Sie unsere geliebte Region besuchen —eine Region, in der, wie der kolumbianische
Dichter Aurelio Arturo schrieb, ,das Griin in tausend Farben leuchtet”.

oror
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In memoriam de
Juan Fernandez Carrasquilla

In memoriam Juan Fernandez Carrasquilla

Dieco Araaue Moreno™

A los 84 afios de edad ha fallecido el Prof. Dr. h-c. mult. Juan Ferndndez
Carrasquilla, uno de los méas destacados exponentes del Derecho penal colombiano
de todos los tiempos.

Se gradud como abogado en la Universidad de Medellin en el afo 1968, en
la época en que Federico Estrada Vélez dirigia las riendas del Departamento de
Derecho Penal en dicho claustro universitario. Con posterioridad realiz6 estudios de
posgrado en el Instituto Internacional de Derechos Humanos de Estrasburgo (1977).

En suAlma Mater impartié durante largos anos las catedras de derecho penal y
filosofia del derecho, habiendo fungido como “co-anfitrién”, junto con Juan Guillermo
Sepllveda, en el afo 1984, del | Congreso Mundial de Criminologia Critica, al cual
asistieron en su momento autores de la talla de A. Baratta, L. Hulsman, J. Bustos,
M. Pavarini, E. Zaffaroni, E. Sandoval, A. Reyes, entre otros.

En la década de los 90 se trasladé a la capital, donde ocupd el cargo de Fiscal
del Consejo de Estado, desempefando afios después el ejercicio de su profesion de
manera independiente.

Desde sus inicios estuvo vinculado al poder judicial, sobresaliendo como Juez
Superior y Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin, por sus
providencias judiales, muchas de ellas publicadas -al igual que algunos de sus

*

Profesor de la Universidad de Medellin. Correo: dearaque@udemedellin.edu.co
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principales articulos- en revistas especializadas como la Revista del Colegio de
Abogados Penalistas del Valle, Derecho Penal y Criminologia y Nuevo Foro Penal.
En esta Ultima, desde la provincia, junto con su par y amigo de toda la vida, Nodier
Agudelo, y acompanado de otros brillantes penalistas de la region, para finales de
los 70 y la década de los 80, difundié - y en su caso controvirtio- las principales
corrientes europeas de Derecho penal, en especial los aportes del finalismo.

Su postura liberal, pero sobre todo critica del Derecho penal, le permitié el
desarrollo de un sistema racional del delito que podria perfectamente ser considerado
como una elaboracion bastante original en el contexto iberoamericano, donde por
cierto alcanzd un reconocimiento y respeto entre los especialistas de la época v,
desde luego, las mas recientes generaciones.

Su obra académica desarroll6 un sistema del delito que en su momento abjuré
del subjetivismo de Welzel, cuyo eje central, como se sabe, fue el concepto de
injusto personal. Afos mas tarde, y en épocas mas recientes, frente a la embestida
de las corrientes normativas del delito y los aportes de Roxin y Jakobs, llegd a
“anorar” aquel sistema finalista del delito.

En su manera de concebir el Derecho penal siempre ocupd un lugar primordial
su caracter subsidiario o de u/tima ratio, el concepto de bien juridico y el desvalor de
resultado. El fin del Derecho penal es la proteccion de bienes juridicos en procura
de la convivencia pacifica en sociedad, repetia una y otra vez en sus diferentes
obras. De alli que sus ideas fuesen mas afines al funcionalismo de Roxin. Sin
embargo, se apartd categéricamente de este Ultimo y puso contra las cuerdas
su metodologia abierta al sistema, camino por el cual se abre la compuerta a los
fines politico criminales en detrimento de las garantias propias del Derecho penal.
Siempre, de manera tozuda, prohijé y defendio la propuesta de Liszt segln la cual el
Derecho penal es la barrera infranqueable de la politica criminal, la Carta Magna del
delincuente, aspecto este bastante soslayado durante las Ultimas épocas por mor
de las corrientes funcionalistas.

Elabord un concepto de tipo de injusto con arreglo al cual la antijuridicidad
precede légicamente al presupuesto de imputacion de la tipicidad penal, en pos de la
unidad, armonia y coherencia del ordenamiento juridico. Las causas de justificacion
del hecho operan de manera plenamente objetiva, precisamente por pertenecer
al campo de la licitud, por manera que no se requiere el elemento subjetivo de
justificacion para el reconocimiento de los tipos permisivos.
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Su concepto antropolégico de persona, si creo entender, fue el pilar fundamental
sobre el cual edifico el presupuesto de la culpabilidad penal, entendida internamente
como libertad de voluntad a partir de un “indeterminismo débil” y externamente
como la ausencia de factores que de una u otra manera afecten la capacidad libre
en el proceso de toma de decision.

Su obra, de principio a fin, se caracteriza por el estudio profundo de los distintos
temas que aborda el Derecho penal. De ello dan fe hoy por hoy los cuatro tomos de
su Derecho Penal, Parte General, publicados por la Editorial Ibanez de Bogota.

Segun todo lo que se viene de decir, a partir de una propuesta racional del delito
novedosa y original, nos deja un sistema Fernandez carrasquillesco del delito.

En el afio 2011 la Universidad de Medellin le concedi6 el titulo de Doctor h.c. Lo
propio hizo la Universidad Inca Garcilaso de la Vega, de Lima, Per(, en el afio 2016.

Recibid el reconocimiento del mundo académico en el afio 2012 cuando con
ocasion de sus 70 anos el Sello Editorial de la Universidad de Medellin publicé un [-H
en conmemoracion de tal efemérides, con contribuciones de autores como C. Roxin,
B. Shunemann, M. Cancio, H. Hormazabal, F. Mufioz Conde, M. Pérez Manzano, D.
M. Luzon Pefa, J. M. Silva Sanchez, E. Cury, E. Zaffaroni, Mario Salazar y Y. Reyes,
entre muchos otros.

Su biblioteca personal, de alrededor de 12.000 ejemplares, reposa en la
biblioteca de la U de M, donde por siempre perduraran sus ensefianzas y su legado de
un derecho penal liberal o, quizad mejor, de un derecho penal critico y antropolégico.

El derecho penal colombiano esté de luto.

License Creative Commons Attribution 4.0 International



Resenas

La (inJadmisibilidad entre la tentativa y el dolo eventual:
Comentario jurisprudencial al caso SP510-2023 Radicado 55.250
PaBLO GOMEZ AREVALO

¢Redencion de pena con base en la reforma laboral?
NORBERTO HERNANDEZ-JIMENEZ



Nuevo Foro Penal Vol.21, n°. 105, julio-diciembre de 2025, pp. 266-283. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 267

Gomez ArevaLo, PasLo, “La (in)Jadmisibilidad
entre la tentativa y el dolo eventual:
Comentario jurisprudencial al caso SP510-2023
Radicado 55.250", Nuevo Foro Penal, 105, (2025)

La (in)admisibilidad entre la tentativa
y el dolo eventual:
Comentario jurisprudencial al
caso SP510-2023 Radicado 55.250'

The (in)Jadmissibility between attempt
and dolus eventualis: A commentary on
Decision SP520-2023 by the Supreme Court of Justice

PaBLo GOMEZ ARevaLo”

1. Introduccion

§ 1 — La Sentencia de Casacion Penal SP510 de 2023 estudid el caso del sefior
John Jairo Herndndez Alcaraz, quien, encontrandose borracho a altas horas de la
madrugada en la noche de las velitas del afio 2016, dispar6 seis cartuchos al aire en
direccion de las hijas de sus amigos. Uno de los proyectiles impacté en una de ellas.
La menor evitd la muerte debido a la oportuna respuesta de los profesionales de la
salud que la atendieron. La Corte Suprema de Justicia, en una decision controvertida,
confirmé la condena del procesado por el delito de tentativa de homicidio en grado

1 El presente comentario jurisprudencial es el resultado de una investigacion dogmatica inscrita en
el Semillero de Investigacion en Derecho Penal y Derecho Procesal Penal «Carlos Eduardo Mejia
Escobar» de la Universidad del Rosario, entre el segundo periodo académico de 2024 y el primer
semestre de 2025; desarrollado bajo la supervision de las profesoras Maria Camila Correa Florez y
Luisa Fernanda Téllez Davila.

Estudiante de décimo semestre de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. En la
actualidad se desempena como dependiente judicial en asuntos de Derecho Penal, Disciplinario y de
la Responsabilidad Fiscal. Correo electronico: pablo.gomeza@urosario.edu.co
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de dolo eventual; decantando por primera vez en el pais la posicién jurisprudencial
respecto de la admisibilidad de la punicion de la tentativa con el dolo eventual. Esta
providencia fue objeto de dos salvamentos de voto, donde se indicaron los vicios
argumentativos de la postura mayaritaria.

§ 2 — Tal y como subraya la profesora Marfa del Carmen Gdmez Rivero, el
problema juridico versa sobre dos estructuras intrincadas que por si solas constan
de diversas dificultades estructurales y no cuentan con una formulacién unanime
dados los vacios conceptuales. De ello, se derivan los problemas de aplicacion de
ambas figuras de manera conjunta®. Por un lado, se encuentra la tentativa como
una forma punible de una ejecucion imperfecta, y por el otro, el dolo eventual como
una modalidad del elemento subjetivo del injusto que carece de una «voluntad real
delictiva»®. El profesor Josep Maria Tamarit Sumalla indica que, a pesar de tratarse
de un debate problematico y con multiplicidad de dimensiones de analisis, se ha
producido escasa literatura en la materia; tanto por la jurisprudencia de paises como
Espafa o Alemania, como los estudios doctrinales en la materia®. Entendiendo las
fuertes implicaciones que tiene este topico, la profesora Gémez Rivero considera
que este tema corresponde al punto de encuentro entre las formas imperfectas de
ejecucion y el dolo eventual, constituyendo «un buen caldo de cultivo para un sentir
que, en ocasiones, esté dispuesto a admitir espacios de impunidad a la luz de una
consideracién global de las circunstancias del caso»®.

§ 3 — En los términos propuestos por el doctrinario argentino Christian
Courtis, este debate dogmatico corresponde a un «problema de compatibilidad
sistemética»®, que desafortunadamente no fue analizado a profundidad por la
posicion mayoritaria, tal y como se indica en ambos salvamentos de voto. En esa
medida, el objetivo general del presente comentario corresponde a proponer de /ege
lata una interpretacion mas adecuada sobre la admisibilidad de la punicion del delito

2 Marfa del Carmen Gomez Rivero, “Tentativa y dolo eventual: bases para su convivencia”, Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales 66, n.°1, (2013); 160.

3 Juan Felipe Daza Lora. Compatibilidad de la tentativa y el dolo eventual: ¢Es admisible la punicion de
delitos no consumados carentes de voluntad real delictiva? (Bogota: Universidad de los Andes, 2018), 15.

4 Josep Maria Tamarit Sumalla, “La tentativa con dolo eventual”, Anuario de derecho penal y ciencias
penales 45, n.°2, (1992); 516 y ss.

5 Gomez Rivero, “Tentativa y dolo eventual: bases para su convivencia”, 162.

6 Christian Courtis,”El juego de los juristas. Ensayo de caracterizacion de la investigacion dogmatica”,
en Observar la ley: Ensayos sobre metodologia de la investigacién dogmatica, ed. Christian Courtis
(Madrid: Editorial Trotta S.A., 2006), 114.
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tentado en grado de dolo eventual. Lo anterior, en el marco de una revisidn critica de
la providencia comentada.

§ 4 — La metodologia empleada en el presente comentario consiste en: (l)
reconstruir los hechos juridicamente relevantes del caso; con posterioridad, (Il)
sintetizar las consideraciones de la Corte; haciendo distincién entre los argumentos
de la postura mayaritaria y de cada uno de los salvamentos de voto; con base en ello
(1) ubicar la SP510-2023 en el panorama doctrinal; y (IV) desarrollar el andlisis que
le faltd a la Sala sobre la compatibilidad entre ambas instituciones.

2. Hechos juridicamente relevantes

§ 5 — En la noche de las velitas del aio 2016, el sefor John Jairo Hernandez
Alcaraz se encontraba en el andén de su vivienda consumiendo licor con amigos y
familiares. Mientras tanto, tres menores de edad se encontraban jugando al frente
de la propiedad. Sobre las 04:00 a.m., la compafera permanente del procesado le
facilitd su arma de fuego para que pudiera disparar «al aire» como era de costumbre.
De esta manera, Herndndez Alcaraz descargd seis cartuchos en direccion de las
menores; de los cuales uno impactd en una de ellas. La providencia bajo estudio
precisd que «[e]l proyectil ingresé por el hombro derecho de la nifia y salid por la
cara anterior de su hombro izquierdo»’. La nifia evité la muerte gracias a la oportuna
respuesta de los médicos que la atendieron. Aun asi, le diagnosticaron 40 dias de
incapacidad médico legal y deformidad fisica permanente.

§ 6 — El sefor Hernandez Alcaraz fue condenado en primera instancia por
tentativa de homicidio agravado, indicando que habia obrado en grado de dolo
eventual, y por el delito de trafico, fabricacion o porte de armas de fuego. El Tribunal
de Bogotd confirmd la condena respecto a la tentativa de homicidio y revoco por el
delito del articulo 365 del Cadigo Penal. La Defensa interpuso el recurso extraordinario
de casacion, proponiendo tres cargos de falso raciocinio en la valoracion del acervo
probatorio, insinuando que Hernandez Alcaraz no fue el autor de la conducta punible.

3. Consideraciones de la Corte

§ 7 — El Alto Tribunal, antes de resolver de fondo el asunto, delimitd el tema de
prueba en torno a la discusion de la autoria del acusado en la puesta en peligro de
la vida de la menor. Para ello, se estudiaron de manera conjunta los cargos primero

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. SP510-2023, Rad. 55.250 (M.P. Myriam Avila Roldan).
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y tercero, donde se valord probatoriamente las pruebas practicadas, las cuales
demostraron que el arma accionada por Hernandez Alcaraz fue la causa de la lesion
a la agredida.

§ 8 — Posteriormente, la Sala examin¢ la admisibilidad del delito tentado con
el elemento subjetivo del dolo eventual. Sobre este punto, la posicion mayaritaria
recordd que, en virtud del articulo 27 del Cddigo Penal, la tentativa implica el
despliegue de actos idéneos que dan comienzo a la fase ejecutiva del delito y se
encuentran inequivocamente dirigidos a la consumacion del resultado. Se indica que
lo pretendido por el agente corresponde a «lograr la produccion del resultado tipicon»®.

No obstante, tal y como se indica en la providencia objeto de estudio, el elemento
volitivo del dolo eventual es difuso, lo que hace problematica su configuracion. Es
asi como, la Corporacién realizd un recuento superficial de las teorfas que niegan
su compatibilidad, precisando que estas no son admisibles en el ordenamiento
juridico colombiano en razén a que, desde la Sentencia del 25 de agosto de 2010,
con radicado ndmero 32.964, se amplié la concepcidn del dolo eventual, adoptando
las «teorfas de la probabilidad» e indicando que en el caso del dolo eventual el
elemento cognitivo prevalece frente al volitivo. En estos términos, segun lo indica
la Corte, se requiere que el sujeto se represente como probable la materializacion
del resultado —elemento cognitivo— y, en consecuencia, deje su resultado al libre
azar —elemento volitivo—.

Entonces, para la posicidn mayoritaria en el delito doloso eventual el agente
emprende un plan sin el deseo inequivoco de lesionar el bien juridico. Esto implica
necesariamente «la puesta en marcha de un curso causal iddneo para la produccién
de un resultado tipico y esto es perfectamente previsible para el autorn?, por lo que
en este caso el agente también adopta una decision de lesionar el bien juridico, la
cual cuenta con una intensidad menor a la del dolo directo de primer grado.

Por consiguiente, a partir de los actos desplegados por el agente, la concrecién
del resultado antijuridico no depende de este sino del azar, lo que implica que en
ese instante la determinacion del sujeto ya se materializd. En el mismo sentido,
ahade la Corte que el elemento de «probabilidad» surge a partir de: (i) «la idoneidad
objetiva de los medios empleados»y (i) «la adecuacién de las condiciones facticas

8 Ibid.
9 Ibid.
10 Ibid.
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de contexto»'. De lo anterior, a los ojos de la posicién mayoritaria, se colige la
compatibilidad entre ambas instituciones dogmaticas.

§ 9 — Una vez estudiado lo anterior, la Sala procedi6 a determinar el titulo en el
que actud Hernandez Alcaraz en la realizacion de la conducta delictiva, considerando
que obré en grado de dolo eventual y no en dolo directo. En consecuencia, decidi6
no casar la sentencia recurrida por votacién mayoritaria. Los magistrados Diego
Eugenio Corredor Beltrdn y Carlos Roberto Soldrzano Garavito salvaron su voto,
manifestando sus mativos de disenso respecto a la admisibilidad entre la tentativa
y el dolo eventual.

3.1 Salvamento de voto del Magistrado
Diego Eugenio Corredor Beltran

§ 10 — EI Magistrado Corredor Beltran manifestd que la decision adoptada
cuenta con evidentes vicios argumentativos en materia de debido proceso y garantias
procesales, ademas de vulnerar el principio de congruencia. Por su parte, indic6 que
la posicidn mayoritaria cuenta con vacios sustanciales en punto de discusion de la
admisibilidad entre las dos instituciones dogmaticas estudiadas.

§ 11 — En el salvamento de voto se recordé que una de las criticas al elemento
de la «probabilidad» en el delito doloso eventual se fundamenta en la idea de que
se trata de un concepto normativo de cardcter cuantitativo y no ontoldgico, por lo
que no permite establecer un elemento diferenciador para establecer en qué casos
se desea el resultado tipico. Bajo esa perspectiva, si bien es cierto que el elemento
volitivo se encuentra reducido, este no puede ser suprimido.

Lineas mas adelante, se hizo hincapié en que la figura del delito tentado procede
en aquellos delitos que se cometen ejecutando diferentes etapas. Por ello, se torna
problemético que no exista la voluntad inicial de lesionar el bien juridico y, que, con
el transcurso del iter criminis, el agente acepte cualquier resultado tipico. Por lo
tanto, para el Magistrado, es evidente que los términos sefalados por el articulo 27
del Cédigo Penal hacen referencia a un querer directo. En consecuencia, no puede
considerarse que se pretenda la realizacion de un resultado «inequivoco» cuando
este no necesariamente es querido por el agente.

Ademas, en el salvamento de voto se sefiala que la providencia no resuelve
la paradoja consignada en el segundo inciso del articulo 27, donde se evidencia
que la configuracion de la tentativa requiere que el resultado no se produzca por

11 Ibid.
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circunstancias ajenas a la voluntad del sujeto. En ese entendido, no es posible
sefalar que los médicos tratantes, para salvar la vida de la menor, obraron en contra
de la voluntad del procesado. Bajo esa perspectiva, indica el Magistrado que la
norma referida requiere de un dolo directo por parte del sujeto. Puesto que, para
poder contrariar su voluntad, esta debe gobernar los actos ejecutivos que persiguen
el resultado lesivo.

Por Gltimo, el Magistrado Corredor Beltran subrayd que, si en efecto el procesado
se encontraba en una corta distancia, no existen motivos fundados para considerar
que no obré en grado de dolo directo en vez de obrar en grado de dolo eventual.

3.2 Salvamento de voto del Magistrado
Carlos Roberto Solérzano Garavito

§ 12 — Por otra parte, el Magistrado Solérzano Garavito estimé que no existid
el fundamento probatorio requerido para sustentar que el procesado se representd
el peligro a partir de la conducta desplegada. De esta manera, en el salvamento
de voto se precisd que las otras personas que se encontraban en el lugar no se
representaron la probabilidad del peligro derivado de esa conducta, dado que: (i) la
pareja sentimental de Hernandez Alcaraz le facilitd el arma sin advertir que dicha
conducta podia ser peligrosa para la vida e integridad de los presentes; (i) el padre
de la menor conocia ex ante que el procesado solia disparar al aire estando borracho
y, aun asf, no tuvo inconveniente en consumir licor con él hasta altas horas de la
madrugada; y (i) ninguno de los testigos persuadio al procesado para no disparar el
arma de fuego. Por otra parte, asumiendo que se contara con los medios de prueba
requeridos, para el Magistrado era més razonable pensar que Hernédndez Alcaraz
obrd con dolo directo de primer grado.

§ 13 — Por (ltimo, en el salvamento de voto se hizo hincapié en que no era
posible hacer una propuesta respecto a la compatibilidad entre la tentativa y el
dolo eventual en el entendido que no se cuenta con la premisa factica requerida. En
esa medida, el Magistrado considerd que en esta ocasion no existe un verdadero
desarrollo jurisprudencial en la materia.
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4. Comentario
4.1 La SP510-2023 en el panorama doctrinal

§ 14 — La posicion de la Sala Mayoritaria en la SP510-2023 se inscribe en la
corriente mayoritaria de la doctrina la cual es favorable a la punicién de la tentativa
con dolo eventual. Estas posturas parten de la premisa que el delito tentado, para su
punibilidad, admite todas las formas de dolo, incluyendo el eventual. De acuerdo con
M. Kolz-0tt, tal y como reconstruye Elena Farré Trepat, los partidarios de esta teorfa
generalmente omiten dar una justificacién sobre ello’?, circunstancia que también
se evidencia en el caso de la sentencia comentada, puesto que, para sustentar lo
anterior se fundamenta en el articulo 22 donde se concibe al dolo eventual como una
tercera forma de dolo.

En esa medida, esta providencia se enmarca, en lo que Farré Trepat denomina,
después de reconstruir el panorama jurisprudencial y doctrinal, «un clima de
aceptacion incuestionada sobre la punicién de la tentativa con dolo eventual siempre
que su punibilidad no sea discutida por otras causas»'®. En la misma linea, Tamarit
Sumalla considera que la postura mayoritaria se sustenta en un razonamiento
silogistico que parte de las siguientes dos premisas: (i) el dolo eventual es una
categoria de dolo™; y (ii) no existe un dolo de tentativa vy, por el contrario, hay una
coincidencia entre el elemento subjetivo en el delito consumado e intentado®, las
cuales, se evidencian en la decision.

§ 15 — Aun asf, la SP510-2023 hizo un ejercicio argumentativo para explicar por
qué ambas instituciones pueden ser compatibles, precisando que, en la tentativa
la sola puesta en marcha de un acto inequivocamente al resultado cumple con el
estandar de probabilidad exigido en el dolo eventual. (Cfr. Supra § 8). No obstante, tal

12 Elena Ferré Trepat, La tentativa de delito (Barcelona: Librerfa Bosch, 1986): 79.
13 Ibid, 93.

14 Se destaca la posicion de Silvio Ranieri, quien en punto del «elemento sicolégico» del delito tentado,
manifiesta que no se requiere un dolo de tentativa, puesto que existe una identidad con el delito
consumado. Esto, en la medida que, para este penalista, el dolo se encamina a la persecucion de la
consumacion del tipo, dado que sus actos estan dirigido a la produccion del resultado. Entonces, la
diferencia radica en el elemento material, més no en el elemento volitivo del injusto. Por consiguiente,
Ranieri concluye que el delito tentado es admisible también con el dolo eventual. Cfr. Silvio Ranieri,
Manual de Derecho Penal. Tomo Il. Parte General. El delito. Los sujetos. Los medios de defensa del
derecho (Bogota: Editorial Temis, 1975), 61, 61 — 62. Cfr. Claus Roxin, Derecho Penal. Parte General.
Tomo II. Especiales formas de aparicion del delito (Pamplona: Civitas & Thompson Reuters, 2014), 456.

15 Tamarit Sumalla, “La tentativa con dolo eventual”, 516.
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y como se insinud en los salvamentos de voto (Cfr. Supra § 11) la férmula propuesta
por la Sala Mayoritaria no permite precisar los supuestos donde es admisible la
tentativa y cudles no; lo que, en la practica, no explica por qué es punible la tentativa
de homicidio respecto de la menor lesionada y no sobre los otros que se encontraban
jugando con ella.

§ 16 — Para subsanar este error, la Corporacion pudo haber fundado su anélisis
en las tesis diferenciadoras. Estas hacen parte de un sector minoritario de la doctrina
quienes indican que es posible la admisibilidad en ciertos casos determinados. En esa
linea, Salm sostiene que es admisible la punicién de la tentativa con dolo eventual,
cuando el «hecho que la actuacion del sujeto genere un «rechtserschiitternden
Erfolg» (resultado conmovedor del Derecho)»'®.

§ 17 — Por otra parte, la Sala Mayoritaria dio por sentado que en Colombia
no son admisibles las posturas que niegan la punicién entre ambas instituciones
dogmaticas intrincadas. No obstante, ignora la Corporacion, que, dentro de este
sector minoritario, se han expuesto criticas importantes a las tesis mayoritarias.
Tamarit Sumalla indica que estas se han desarrollado de manera preponderante en
Italia. El profesor espafol destaco la tesis planteada por Mantovani, quien sostiene
que «la equiparacion entre dolo directo y dolo eventual en la tentativa no puede
hacerse sin violar el principio que prohibe la analogia «in malam partem».»",

§ 18 — En esa misma linea, Giovanni Fiandaca y Enzo Musco proponen el
ejemplo de Sempronio, quien, escapando de la policia, le dispara en la pierna a uno
de los agentes representandose la posibilidad que el disparo sea mortal. En este
caso, los autores se preguntan si Sempronio deberia ser procesado por tentativa
de homicidio doloso eventual o por lesiones dolosas®. Después de un andlisis de
ambas posturas, los penalistas italianos subrayan que la autonomia estructural del
injusto tentado (fattispecie tentata) sobre el tipo de consumacion (fattispecie del
reato consumato) justifica que en el primero el dolo asuma una connotacion especial;
el cual no coincide del todo con el consumado'™.

Para complementar su analisis, Fiandaca y Musco estudiaron la compatibilidad
desde las teorias objetivas y las subjetivas. Partiendo de las primeras, para los
autores la incompatibilidad estructural se materializa en punto del requisito de

16 Salm citado por Tamarit Sumalla, “La tentativa con dolo eventual”, 529 — 530.
17 Mantovani citado por Tamarit Sumalla, “La tentativa con dolo eventual”, 525.
18 Giovanni Fiandaca y Enzo Musco, Diritto penale: Parte Generale (Bologna: Zanichelli Editore; 2006), 431.

19 Ibid, 432.
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la univocidad (univocita) de la conducta, indicando que el dolo eventual no es
compatible a este requisito. Postura contraria sostiene Antolisei, quien sefiala que
la intencion no puede confundirse con la univocidad de la accion; puesto que este
dltimo es un requisito objetivo de la figura juridica; elemento sin el cual no se pone
en peligro el bien juridico tutelado?.

Por otra parte, desde el sentido comidn del concepto de «tentativa», para
Fiandaca y Musco es inevitable que este parte de una tendencia orientada hacia
un objetivo y no la aceptacién de una posible, o probable, materializacién de un
riesgo. En consecuencia, partiendo desde ambas teorias se llega a un mismo
resultado: la univocidad de la tentativa implica una correlacion entre la conducta
ontoldgico-naturalistica y la intencion del agente de conseguir un resultado tipico.
Por consiguiente, para Fiandaca y Musco la tentativa no es procedente cuando hay
ausencia del dolo directo?'.

§ 19 — En esa misma linea, Palazzo argumenta que penalizar el delito de
tentativa en dolo eventual solo por el hecho que el agente se haya representado
la probabilidad de un resultado tipico y lo haya aceptado, significaria extender la
tentativa hasta que coincida con la simple posibilidad objetiva del evento; lo cual
es independiente de la voluntad del sujeto respecto del resultado no consumado.
Segun el autor, la postura a favor de la incompatibilidad va acorde a lo dispuesto en
el articulo 56 del Codigo Penal Italiano, por cuanto la norma exige el desarrollo de
actos inequivocos y directos a la produccion del resultado; con lo cual se entiende
que la voluntad debe estar orientada a la realizacion del resultado tipico??.

§ 20 —En Colombia, la escasa doctrina nacional ha formulado criticas ala postura
mayoritaria. Recientemente Juan Felipe Daza Lora utilizd un enfoque dialéctico
para estudiar la compatibilidad entre ambas instituciones a partir de la interaccién
entre las diferentes teorfas que las sustentan. Sobre el particular, después de la
reconstruccién dogmatica de ambas figuras, el jurista de la Universidad de los Andes
concluyd que existen tres escenarios donde se intersecan las distintas teorfas. Por
un lado, desde las teorias que hacen énfasis en los elementos objetivos, la tentativa
y el dolo eventual pueden coincidir prima facie, no obstante, se presentan graves
inconvenientes en su aplicacién practica, lo que las convierte en inaceptables.
Por otra parte, desde las teorfas subjetivas y mixtas se evidencia que el elemento

20  Francesco Antolisei, Manuale di Diritto penale: Parte generale (Milano: Dott. A. Giuffré Editore,
2003), 492y ss.

21 Fiandacay Musco, Diritto penale: Parte Generale, 432 — 433.

22 Francesco Palazzo, Corso di Diritto penale: Parte generale (Torino: G. Giappichelli Editore, 2005), 462.
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volitivo exigido por cada una de las figuras es incompatible entre si. Por Gltimo, Daza
Lora concluye que desde otras teorias como la del defecto del tipo y la impresion
contienen diferentes fallos estructurales que, per se, hacen inviable su comparacion.
En esa medida, este autor concluye de manera general que no es admisible la
punicion de la tentativa con dolo eventual?®. No obstante, la conclusion de Daza Lora
no es del todo convincente, dado que omite valorar aquellas posturas tedricas que
abordan la problemadtica en siy, en especial, aquellas que admiten la compatibilidad
entre ambas instituciones de manera condicionada.

4.2 Toma de postura

§ 21 — El recuento del panorama doctrinal expuesto en el anterior acapite da
cuenta que el problema juridico abordado por la SP510-2023 tiene tres puntos de
analisis interdependientes: (i) el elemento volitivo exigido en el delito tentado; lo
cual, implica preguntarse si existe una correspondencia entre el delito consumado
y el delito continuado. A partir de alli, (i) se debe estudiar la estructura normativa
del dolo eventual; distinguiendo con el dolo directo —a diferencia de otras
investigaciones que pretenden diferenciarlo con la culpa con representacion—. Lo
anterior, en el entendido de verificar si el dolo eventual, como forma de dolo, tiene o
no el mismo comportamiento normativo del dolo directo. Por Gltimo, {iii) el problema
juridico exige determinar el grado de probabilidad exigido para fundamentar la
punibilidad de la tentativa con dolo eventual. Dadas las limitaciones del alcance del
presente comentario, se abordaran en lo esencial los tres aspectos relacionados con
la SP510-2023.

§ 22 — Elemento subjetivo de la tentativa. Desde antafio, la doctrina especializada
ha buscado férmulas para justificar dogméaticamente la punicion del delito tentado.
El profesor Daza Lora indica que, hasta la fecha, no existe un consenso en la materia;
en la medida que cada sector doctrinal cuenta con criticas importantes sobre la
formulacion de las otras posiciones teoricas. Pese a ello, Daza Lora destaca que,
existe un ligero consenso en que, en la formulacion de una teoria de la tentativa, se
deben tener en cuenta factores objetivos —probabilisticos— y factores subjetivos
—volitivos—, sin que se puedan prescindir alguno de ellos?.

23 Juan Felipe Daza Lora, Compatibilidad de la tentativa y el dolo eventual: ¢Es admisible la punicién de
delitos no consumados carentes de voluntad real delictiva?, (Bogota: Universidad de los Andes, 2018),
94 - 95.

24 Von Hippel citado por Daza Lora, Compatibilidad de la tentativa y el dolo eventual: (Es admisible
la punicién de delitos no consumados carentes de voluntad real delictiva?, 61. Cfr. la postura de
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§ 23 — Desde el punto de vista objetivo, Francesco Palazzo ubica la tentativa
en el iter criminis entre la fase ideativa y la consumacion de la conducta punible.
Este Ultimo, entendido como la realizacién de todos los elementos del tipo penal
(fattispecie incriminatrice)?. Por su parte, Von Hippel considera que el fundamento
de la punicion es la puesta en peligro al bien juridico tutelado?. No obstante, como
sefiala Daza Lora?, la sola puesta en peligro no es suficiente para fundamentar la
tentativa, puesto que se estaria aplicando una teoria demasiado extensiva en los
casos particulares, lo cual, es alin mas gravoso cuando se interseca con el dolo
eventual por los motivos que se desarrollardn més adelante (Cfr. Infra § 29).

§ 24 — Ahora bien, en punto del elemento volitivo, el doctrinario Francesco
Antolisei considera que el fundamento de la punicién del delito de tentativa deriva
de la comparacion entre las distintas categorias del delito. Para este autor, nunca, o
casi nunca, se requiere que se cumpla el objetivo ulterior que perseguia el agente en
su fuero interno; sino que depende del caso a caso. En el caso del hurto, basta con el
apoderamiento del bien, sin que se requiera que el autor haya obtenido un beneficio
de su conducta. En otros casos, senala Antolisei, se penalizan conductas que se
encuentran en fase preparativa de otras conductas punibles?. Siguiendo su linea
argumentativa, el fundamento de la tentativa se determina a partir del espiritu del
legislador con la que se cred el tipo penal en cuestion; porque, el Gltimas, nada limita al
legislador a crear el tipo penal especial para las formas intentadas. En consecuencia,
el jurista italiano concluye que no existe una diferencia entre fundamento para

Kratzsch citada por Juan Daza Lora, Compatibilidad de la tentativa y el dolo eventual: (Es admisible
la punicién de delitos no consumados carentes de voluntad real delictiva?, 61: «En complemento
a lo ya establecido por Von Hippel, Kratzsch afiade un pardmetro adicional a esta teorfa objetiva
que, curiosamente, ya vimos durante la exposicion del dolo eventual: la estadistica. Entendido esto,
este autor dice que, si bien el fundamento de la punicion de la tentativa radica en la peligrosidad
de la accion, aun cuando, en la situacion especifica, no ha alcanzado el resultado, esta peligrosidad
debe ser fijada de acuerdo a un juicio estadistico de peligro, puesto que no puede ser una mera
peligrosidad abstracta.»

25  Palazzo. Corso di Diritto penale: Parte generale, 456.

26  Cfr. «las pasadas teorfas, realmente, son mixtas en su esencia puesto que no desconocen elemen-
tos ajenos sino que, por el contrario, involucran una comprensién total de la conducta aunque
hacen énfasis Gnicamente en el elemento que, para cada uno, resulta mas importante.» Daza Lora,
Compatibilidad de la tentativa y el dolo eventual: ¢Es admisible la punicién de delitos no consumados
carentes de voluntad real delictiva?, 65.

27  Daza Lora, Compatibilidad de la tentativa y el dolo eventual: ¢Es admisible la punicién de delitos no
consumados carentes de voluntad real delictiva?, 62.

28  Antolisei, Manuale di Diritto penale: Parte generale, 484 y 485.
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sancionar el tipo consumado y la tentativa, puesto que en ambos casos el Estado
ejerce la accién penal por la existencia de un hecho que el propio Estado no puede
tolerar por su caracter antisocial. Sin perjuicio de lo anterior, Antolisei sefala que el
elemento volitivo es necesario para la configuracion de la tentativa?®.

§ 25 — En esa medida, desde el punto de vista de la sistematicidad del derecho,
al encontrarse la tentativa en una fase previa a la consumacion, eso implica lo que
la doctrina ha denominado un «adelantamiento de las barreras de proteccion»®: es
decir, desde la politica criminal, el Estado pretende adelantarse a la consumacion del
resultado tipico para considerar una conducta penalmente relevante. En ese sentido,
no cabria duda que en aquellos casos donde el agente con dolo directo ejecuta
actos inequivocamente dirigidos a un resultado se estaria en los supuestos de la
punicién de la tentativa. No obstante, en el dolo eventual, con el elemento volitivo
disminuido, queda la duda de si el solo representarse el resultado y dejar al libre azar
su produccion es suficiente para satisfacer el requisito de la tentativa.

§ 26 — Tradicionalmente el debate dogmatico del dolo eventual se centra en
distinguir esta figura de la culpa con representacion. El profesor aleman Claus Roxin ha
manifestado que esta distincion es de los problemas dogmaticos mas complicados
de la doctrina, por lo que no existe un consenso para abordarlo®'. No obstante, en el
presente caso, esta delimitacion debe ser estudiada a la luz de las diferencias entre
las distintas tipologias de dolo.

§ 27 — Sobre el particular, la sentencia comentada se fundamentd en lo
establecido por la Sentencia con radicado 32.964 del ano 2010; indicando que a
partir de este precedente se adoptd la teoria de la probabilidad para distinguir el dolo
eventual con la culpa con representacion. Aun asi, al revisar el radicado 32.964, la
Corte subrayd que, en todos los niveles del dolo, se encuentra los elementos cognitivo
y volitivo. En esa medida, la ponencia del Magistrado Bustos Martinez precisa que,
en el dolo eventual, a diferencia del dolo directo, el elemento volitivo se encuentra
disminuido, lo cual no implica que este no esté presente®. Esta posicién va acorde

29  lbid, 492y ss.

30 Diego-Manuel Luzén Pefa, Lecciones de Derecho Penal: Parte General (Valencia: Tirant lo Blanch,
2012), 234.

31 Claus Roxin, Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito
(Madrid: Civitas, 1997), 424.

32 Cfr. «En todos los eventos es necesario que concurran los dos elementos del dolo, el cognitivo y el
volitivo, pero en relacién con este Ultimo sus contenidos fluctdan, bien porque varia su sentido o
porque su intensidad se va desdibujando, hasta encontrarse con las fronteras mismas de la culpa



Nuevo Foro Penal Vol.21, n°. 105, julio-diciembre de 2025, pp. 266-283. (ISSN 0120-8179 / e-ISSN 2539-4991) 279

al planteamiento del salvamento de voto del Magistrado Corredor Beltrén, dado que
la Sala mayoritaria prescinde de este elemento para el andlisis del problema juridico.

§ 28 — Por otra parte, el mismo radicado 32.964 subraya que «///as dificultades
surgen de sus similitudes estructurales. Tanto en el dolo eventual como en la culpa
con representacion o consciente el sujeto no quiere el resultado tipico.» 3. Resalta a
la luz que, de acuerdo con el planteamiento de la Corte, el elemento volitivo del dolo
eventual se encuentra mas cercano al de la culpa que al dolo directo. Posicidn similar
sostiene el profesor Bernd Shiinemann, quien propuso de /ege ferenda suprimir la
distinciéon de ambas figuras y crear una via intermedia similar a la institucion del
recklessness en el derecho penal anglosajon. Si bien el andlisis de su propuesta
desborda el alcance del presente comentario, lo interesante acé corresponde a
evidenciar la cercania entre el dolo eventual y la culpa con representacion, de tal
modo que serfa, para juicio del catedratico aleman, posible su unificacién®.

Por consiguiente, a diferencia de lo manifestado por la SP510-2023, el hecho
que el dolo eventual se encuentre dentro de la categoria normativa del dolo implica
necesariamente que este proceda en el delito tentado por el hecho de seguir siendo
dolo. Inclusive, la doctrina juridico-penal ha evidenciado diferentes categorias de
tipos penales donde, pese a tratarse de un delito eminentemente doloso, se requiere
del dolo directo, siendo insuficiente el dolo eventual. En esa medida, diferentes
autores han manifestado que en los tipos penales donde se encuentra un elemento
subjetivo especial distinto al dolo —como en los delitos de intencidn, de tendencia
interna trascendente y cortados de resultado— no procede el dolo eventual®.

consciente o con representacion, que se presenta cuando el sujeto ha previsto la realizacion del
tipo objetivo como probable (aspecto cognitivo), pero confia en poder evitarlo.» Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, Rad. 32.964, M.P. José Lednidas Bustos Martinez.

33 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Rad. 32.964, (M.P. José Lednidas Bustos
Martinez).

34 Bernd Schiinemann. “Vias y desvios de la dogmatica del dolo eventual”, en E/ Derecho penal en
transicion: Libro homenaje a Carlos Julio Lascano (h.), dir. Gabriel Pérez Barberd, José Milton Peralta
y Alejandra Verde (Argentina: Editorial AD Hoc, 2023), 238y ss.

35  Sobre el particular, el profesor Gonzalo Quintero Olivares. Parte General del Derecho Penal. (Navarra:
Editorial Aranzadi SA, 2005), 284, ha expresado: «Las expresiones utilizadas por algtn tipo que
no pretenden més que reforzar la exigencia de la concurrencia de dolo directo. Por ejemplo: «a
propositon, «intencionadamente». En estos casos el Derecho soélo pretende subrayar que una
intencién menos evidente determinaria que el hecho no mereciera la atencion del Derecho Penal;
por eso, cuando se encuentran tipos de esta clase suele excluirse la comision doloso-eventual y
la comisién imprudente, formas de ataque punible que se reservan para aquellos bienes juridicos
que, a juicio del legislador, son de tal importancia que requieren ser protegidos frente a ataques
directos, indirectos, eventuales o imprudentes.» Cfr. Eric Hilgendorf y Brian Valerius. Derecho Penal.
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Inclusive, en el caso de la sentencia comentada, es mas probable pensar que el obrar
de sefor John Jairo Herndndez Alcaraz fuese culposo a que exista un verdadero
querer de la comisién del resultado, a diferencia de lo manifestado por el Magistrado
Solérzano Garavito (Cfr. Supra § 12).

§ 29 — Grado de probabilidad en la punicién de la tentativa con dolo eventual. Tal
y como ilustra fehacientemente el profesor Daza Lora, las teorias que fundamentan
la punicién de la tentativa desde el punto de vista objetivo, cuentan con serias
dificultades para decantar los supuestos de las conductas atipicas. La problematica
radica en determinar si ex ante es probable la comision de un resultado tipico cuando
este no se presenta. Kdstlin ha manifestado que, si solo se analiza ex ante desde
el punto de vista probabilistico, «estariamos castigando al autor por lo que hubiese
podido ocurrir mas no por lo que realmente ocurrié»®. Posicion similar sostuvo
Siniscalco, quien advirtié «que «el dambito de las incriminaciones seria demasiado
extenson, sin que la necesaria correspondencia con los elementos objetivos del tipo
de tentativa represente un limite suficiente»®. Por el contrario, Reyes Alvarado,
considera que se trata de una solucion adecuada para la punicién homogénea entre
delitos consumados y tentados®. No obstante, la presencia del dolo eventual en
la ecuacion cuestiona didfanamente que desde esa teoria se pueda fundamentar
la punicidén sin tener en cuenta el elemento volitivo. Para subsanar esto, la SP510-
2023 propuso los siguientes dos criterios: (i) «la idoneidad objetiva de los medios
empleados»® y (ii) «la adecuacidn de las condiciones facticas de contexton*C.

No obstante, tal y como subrayan los salvamentos de voto, esta formula no
permite diferenciar la punicion entre la menor lesionada y sus amigos. Puesto que,
(i) el medio empleado —el arma de fuego— es el mismo y (i) el contexto social en
el que dispara al aire el sefior Herndndez Alcaraz es exactamente el mismo. La Unica

Parte General (Buenos Aires: Editorial Ad-Hoc, 2017), 76: «Cuando la ley no requiere expresamente
la intencion (son caracteristicas, en esa medida, formulaciones como “... para...”, “con la intencion
de...") o0 el actuar a sabiendas (por ej., “de mala fe” o “a sabiendas”), basta el dolus eventualis, para
afirmar que hay dolo. Por ello, como regla general no importa con qué grado de dolo obrd el autor.»

36 Kostlin citado por Daza Lora, Compatibilidad de la tentativa y el dolo eventual: ¢Es admisible la
punicion de delitos no consumados carentes de voluntad real delictiva?, 59.

37  Siniscalco citado por Tamarit Sumalla, “La tentativa con dolo eventual”, 525 — 526.

38  Reyes Alvarado citado por Daza Lora, Compatibilidad de la tentativa y el dolo eventual: ¢Es admisible
la punicién de delitos no consumados carentes de voluntad real delictiva?, 59 — 60.

39  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. SP510-2023, Rad. 55.250 (M.P. Myriam Avila Roldan).
40  Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. SP510-2023, Rad. 55.250 (M.P. Myriam Avila Roldan).
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diferencia radica en que se lesiond la integridad fisica de la menor. En esa medida,
si se aplica el criterio de la Sala, se debié condenar al procesado por un concurso de
tentativas de homicidio respecto de cada uno de los menores. Inclusive, si ceteris
paribus, el proyectil no hubiese atravesado a ninguno de los presentes, igual asf la
conducta era penalmente relevante. No obstante, esta solucidn no parece acertada,
en la medida que adoptar este criterio permitiria expandir el campo de accién de
la tentativa a la sola puesta en peligro de un bien juridico sin contar con un criterio
verdaderamente diferenciador entre una tentativa de homicidio y una conducta
atipica. Resulta entonces, mas deseable, siguiendo la posicién de Tamarit Sumalla,
crear un tipo auténomo de disparar al aire; lo cual, responde de mejor manera al
principio de legalidad y estricta tipicidad.

5. Conclusion

§ 30 — La Sala de Casacién Penal desaprovechd una oportunidad de analizar a
profundidad la viabilidad de la punicién de la tentativa con dolo eventual en la SP510
de 2023. Por el contrario, desde el punto de vista doctrinal, la sentencia comentada
se enmarca dentro de la corriente mayoritaria donde se asume la admisibilidad de
la punicién de ambas instituciones dogmaticas. En esa medida, si la Corte hubiese
realizado dicho andlisis; o (1) hubiese sentado una posicién a favor de la punicidn sin
precedentes, la cual serfa objeto de debate intenso entre los diferentes sectores
doctrinales; o (2) se pudo haber casado la sentencia; absolviendo al sefior John Jairo
Hernandez Alcaraz por el delito de tentativa de homicidio en grado de dolo eventual
y, en consecuencia, cambiando la calificacién juridica por lesiones personales.

Al realizar el anlisis omitido por la Sala Mayoritaria, independientemente de la
postura doctrinal asumida, se evidencia que el dolo eventual, dentro de su ubicacion
sistematica, se encuentra mas cercano a la culpa con representacion que al dolo
directo, donde el dolo eventual sigue teniendo un componente volitivo, aunque esté
atenuado. Por consiguiente, existe una autonomia desde el punto de vista subjetivo
entre el delito consumado y el tentado; donde en el segundo, por su estructura
normativa, se exige una voluntad dirigida a la consumacion del resultado tipico, lo
que rifie con la concepcidn de dolo eventual adoptada en Colombia.

§ 31 — Aunado a lo anterior, en la providencia comentada, la Corporacién no
decant6 un criterio objetivo que permita diferenciar en qué casos la probabilidad es
suficiente para configurar la tentativa en grado de dolo eventual. En esa medida, en
la providencia no se explica cual es el derrotero para determinar la procedencia de la
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tentativa de homicidio en el caso de la menor lesionada y no respecto de los demés
menores que se encontraban presentes, tal y como insinué el Magistrado Corredor
Beltran en su salvamento de voto. En esa medida, aplicar la postura de la SP510 de
2023 en otros casos posteriores implicaria per se ampliar el especto de la punibilidad
de conductas que no se materializan en un resultado tipico, lo que contraviene el
principio de legalidad.

Por consiguiente, si desde el punto de vista objetivo —probabilistico— no
existe un criterio que permita determinar en qué casos se admiten ambas figuras y;
desde el punto de vista volitivo, se evidencia que en la tentativa hay una voluntad
de concrecion del resultado, desde la postura acé planteada no existen motivos
suficientes para concluir que la adecuacion realizada por la Fiscalia sea correcta.
En otras palabras, no hay fundamento légico para concluir la admisibilidad de la
tentativa con dolo eventual y, por ende, se debid casar la sentencia; modificando la
calificacion juridica por lesiones personales doloso eventuales.
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El 25 de junio de 2025 se promulgd una Reforma Laboral “para el trabajo
decente y digno en Colombia” que en su articulo 19 regula la experiencia laboral
de las personas privadas de la libertad y en su inciso segundo establece que por
cada tres dfas de trabajo se descontaran dos dias de la pena privativa de la libertad
(redencién de pena). Esta norma fue debatida en virtud de una proposicion aditiva® y
aprobada mediante sesion plenaria del Senado de la Republica® quedando en el texto
conciliado de los proyectos de ley 311 de 2024 (senado) y 166 de 2023 (cdmara)*.

Adicionalmente, en el articulo 70 de la Ley 2466 de 2025 se establece que
se derogan o modifican todas las normas que le sean contrarias o incompatibles,
resultando reformado, por contera, el articulo 82 del Cédigo Penitenciario y Carcelario
(Ley 65 de 1993), que consagraba un descuento de un dia de privacion de libertad
por dos dias de trabajo.

Ahora bien, la aplicacién de esta norma en sede de ejecucion de la pena no ha
sido pacifica, argumentandose, entre otros reproches, que (i) no ha sido reglamentada
por parte del Ministerio del Trabajo, de conformidad con la exigencia que consagra
el paréagrafo de la norma®, (i) ser inconstitucional por afectar el principio de unidad
de materia®y (iii) no ser aplicable de manera retroactiva’. Este Ultimo aspecto podria
tener sustento en la jurisprudencia de la década de los 90° que fue restrictiva en la
aplicacion por favorabilidad de la regulacion contenida en el Cddigo Penitenciario
y Carcelario (Ley 65 de 1993), pero incompatible con la calidad de “derecho” que

2 Cfr. Plenaria del Senado de la Repdblica - Junio 12 de 2025 — Minuto 08:56:50
https://www.youtube.com/watch?v=yzHSNeyzvdQ

3 Cfr. Gaceta del Congreso 1061 del 19 de junio de 2025.
4 Cfr. Gaceta del Congreso 1075 del 19 de junio de 2025.

5 Cfr. Tribunal Superior de Bogota. Sala Penal. Auto del 23 de julio de 2025,
Rad. 1100122040002015000730 (M.P. Manuel Antonio Merchén Gutierrez) (fundamento 14 y numeral
primero de la parte resolutiva).

6 Esto se desvirtlia preliminarmente en el auto del 4 de septiembre de 2025,
Rad. 050016000000201900867. Tribunal Superior de Medellin. Sala Penal. Auto del 4 de septiembre
de 2025, Rad. 050016000000201900867 (M.P. Miguel Humberto Jaime Contreras). Con base en este
mismo reproche, actualmente se encuentra en tramite una demanda de inconstitucionalidad contra
esta norma juridica (Expediente D-16736) ante la Corte Constitucional.

7 Cfr. Juzgado Séptimo de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Ibagué. Auto interlocutorio
797 del 23 de julio de 2025, Rad. 11001600005520120009000, NI 17447, Contrario sensu, Juzgado
Septimo de Ejecucién de Penas y Medidas de Seguridad de Ibagué. Auto del 14 de julio de 2025,
Rad. 73449600045420160003400, NI 3942.

8 Cfr. Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacion Penal. Auto del 16 de diciembre de
1999, Rad. 11408 (M.P. Carlos Eduardo Mejia Escabar).
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ostenta la redencion de pena. Dicha calidad fue ratificada con la reforma contenida
en los articulos 55y 64 de la Ley 1709 de 2014 y reconocida judicialmente tanto por
la Corte Constitucional®, como por la Corte Suprema de Justicia'.

Empero, la redencion de pena no es un beneficio ni un subrogado (mecanismo
sustitutivo de la pena) sino una expresion de la dignidad humana y un instrumento
dentro del tratamiento penitenciario por medio del cual el Estado ofrece al penado
la posibilidad de resocializarse. Ademéas de percibirse una remuneracién como
contraprestacion por el trabajo realizado'’, esta clase de actividades repercuten en el
descuento del tiempo impuesto como pena privativa de la libertad. Adicionalmente,
se puede redimir pena por estudio, ensefanza y por actividades literarias, deportivas,
artisticas y las realizadas en comités de internos, programados por la direccion de
los establecimientos.

En este punto, importante advertir que en las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela)'? se sefialan
los limites del trabajo penitenciario, incluyendo temas de remuneracion, descanso,
seguridad, entre otras (Reglas 96-103). Lo anterior encuentra correspondencia a
nivel local con lo consagrado en los articulos 10 y 79 del Cédigo Penitenciario y
Carcelario, enfatizando la finalidad resocializadora del tratamiento penitenciario,
de conformidad con lo establecido en los articulos 10-3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 5 (numerales 2° y 6°) de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, que hacen parte del bloque de constitucionalidad. Esta finalidad
fue ratificada mediante sentencia C-294 de 2021.

En virtud de lo anterior, resulta acertada la sentencia STP14521-2025 que dejé
sin efectos los autos proferidos el 15 de julio y 22 de agosto de 2025, por el Juzgado
Tercero de Ejecucion de Penas de Buga y la Sala Penal del Tribunal Superior de la
misma ciudad que habfan negado la aplicacién del articulo 19 de la Ley 2466 de
2025. En virtud del amparo constitucional, se deberé redosificar la redencién de
pena a favor del sujeto, con base en lo dispuesto en la reforma laboral, aplicando el
principio de favorabilidad.

9 Cfr. Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-718 de 2015 (M.P. Jorge Ivan Palacio).

10 Cfr. Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Sentencia STP-8442, Rad.
80488 (02-07-15), (M.P. Jose Luis Barcelé Camacho).

11 La resolucion 864 de 2024 del Ministerio del Trabajo establecit las especiales condiciones del
trabajo penitenciario en sus diferentes modalidades, su remuneracion, los parametros de afiliacion
al Sistema de Riesgos Laborales.

12 Aprobadas el 17 de diciembre de 2015 por la Asamblea General (Resolucion 70/175).
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En sintesis, la decision de la Sala de Decision de Tutelas N° 3 de la Sala de
Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia reiteré la calidad de “derecho” que
tiene la redencion de la pena y resolvid algunos de los reproches realizados por
algunos funcionarios judiciales, para no aplicar esta norma:

v “La reglamentacion a la que se alude por parte del Ministerio del Trabajo
no est4 relacionada con el concepto de actividad productiva y ocupacional,
sino con el reconocimiento de estas labores en los establecimientos
carcelarios y su certificacion como adquisicion de la experiencia laboral de
la poblacion carcelaria para ser validada ante terceros para su ingreso al
mercado laboral™ (pagina 24).

v "“Bajo la tesis de que se trata de una disposicion insertada en norma de
caracter laboral, no puede desconocerse que la redencién de pena es un
derecho y que la modificacion efectuada representa una reforma favorable
en materia de los cdlculos de redencién de pena por trabajo de las personas
privadas de la libertad” (pagina 29).

Adicionalmente, en el auto del 4 de septiembre de 2025 (Rad.
050016000000201900867) de la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin se
amplia este panorama, considerando que la reforma en materia de redencion de pena
consagrada en el articulo 19 de la Ley 2466 de 2025 no solo cobija al trabajo, sino
también a la ensefianza como una actividad laboral “cualificada”. Adicionalmente,
teniendo en cuenta las caracteristicas individuales que requiere el sujeto dentro del
tratamiento penitenciario y su finalidad resocializadora, considera que en algunos
casos se enfocarfa en la ensefianza como actividad intramural indispensable. Asi,
la finalidad de la resocializacion habilita la analogia en bonam parte de la norma
contenida en la reforma laboral, en principio, destinada a las actividades laborales
en estricto sentido y sin especificar que la ensefianza hace parte de las mismas.
Incluso, considera que la reforma seria aplicable para estudios y las actividades
asimilables, lo cual compartimos.

Finalmente, en cuanto al reproche de unidad de materia (del cual no se ocupd la
sentencia STP 14521-2025), sefalé que “la norma podia sefalar las consecuencias
del trabajo carcelario porque ello no solo se asocia con la retribucién justa y trato digno
que procura la reforma, sino que también guarda nexos teleolégicos y causales con la
materia requlada” (pagina 6), sumado a que no se advierte una manifiesta trasgresion
a la Constitucién Politica, siendo inaplicable la excepcién de inconstitucionalidad.

13 Enelmismo sentido el auto del 4 de septiembre de 2025 (Rad. 050016000000201900867) de la Sala
Penal del Tribunal Superior de Medellin (pégina 7).
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La Revista Nuevo Foro Penal pretende publicar articulos inéditos, traducciones,
ensayos, comentarios a jurisprudencia y resefas bibliograficas, que preferentemente sean
el resultado o el avance de investigaciones, dentro de su area de interés.

Cada uno de los articulos recibidos es sometido a un proceso de revision y seleccion
que cuenta con varias etapas: una primera evaluacion por parte del comité editorial de la
revista que verificara que el texto cumpla con los requisitos formales y corresponda a sus
tematicas de interés. Y una segunda evaluacion por parte de dos pares evaluadores (doble
ciego DBPR) que aprobaran con o sin modificaciones la publicacidn del articulo de acuerdo
a la calidad cientifica, la estructura y fundamentacion, asi como al manejo de fuentes y el
rigor conceptual del texto. Tendran prelacidn los escritos que sean producto de procesos de
investigacién. De manera excepcional y en razén de su importancia, se aceptaran articulos
publicados en el extranjero.

Para el primer nimero de cada afio (a publicarse en el mes de junio) la revista recibird
textos hasta el mes de diciembre anterior. Para el segundo nimero (a publicarse en el mes
de diciembre) la revista recibira textos hasta el mes de junio anterior. Dentro de los dos
meses siguientes a la fecha de cierre de recepcién, se informard a los autores del resultado
de los procesos de evaluacion. Los articulos seleccionados seran publicados en el siguiente
nimero, a menos que la cantidad de textos supere las posibilidades de publicacién de la
revista, en cuyo caso se le informard al autor de la posibilidad de publicarlo en nimeros
posteriores con su aprobacion.

Los documentos que se propongan para ser publicados en la revista Nuevo Foro
Penal, deberan cumplir con los siguientes criterios:

e Se debe tratar de articulos inéditos en lengua castellana, frente a los cuales el autor
se compromete a no presentarlos simultdneamente para su examen a otras revistas
nacionales o extranjeras.

* No deben utilizarse las negrillas ni subrayados. Cuando quiera resaltarse algo, deben
emplearse las cursivas, asi como cuando se usen términos o expresiones extranjeras.

e Laextension de los articulos no debe ser superior a las 25.000 palabras.

e El texto debe contener un titulo, un resumen en espafol vy, en lo posible, en inglés
(abstract), de una extensién maxima de ciento cincuenta palabras (150). Igualmente,

todo articulo debe contener las palabras clave que describan su contenido, asi como un
sumario del mismo.
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Cuando el articulo ya haya sido citado, sélo se incluira el apellido del autor y de la obra,
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2% época, n° 11 (2003): 249-251.

Vogel, “Legislacion penal y ciencia del Derecho penal (reflexiones sobre una doctrina

tedrico-discursiva de la legislacion penal)”, 250.
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el uso de un punto, se indicara la ciudad. A continuacion con el uso de dos puntos, se
incluiran la editorial y el afio de publicacién. Todo ello de acuerdo con el siguiente ejemplo:

Molano, Alfredo. Penas y cadenas. Bogota: Planeta, 2004.
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por una coma. Utilizando un punto, se sefialara a continuacion el titulo del articulo entre
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calificado como pertinente para la publicacion, se inicia el proceso de evaluacion académica,
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El articulo se debera remitir a través de la plataforma (0JS) de la revista.
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exclusiva de los autores, quienes al acceder a la publicacién ceden los derechos patrimoniales
de autor y reiteran que se trata de un texto inédito. Cualquier cuestion contraria deberéa ser
expresamente manifestada al Director o a la Editora.
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