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1. EL ASUNTO

Al no aceptarse la ponencia del Dr. John Jairo Gomez Jiménez
el asunto se resuelve por la mayoria de la Sala que siendo
competente, segun lo previsto en el articulo 34 numeral 1 de la Ley
906 de 2004, procede entonces a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por la Fiscalia contra la sentencia proferida el pasado
29 de diciembre por el Juez Segundo Penal Municipal de Bello,
mediante la cual se condendé a la sefiora Sandra Milena Montes
Betancur como autora de la conducta de lesiones personales

dolosas, en concurso homogéneo.

2. ANTECEDENTES

2.1. Actuacion relevante

Conforme al procedimiento especial abreviado, el 21 de

noviembre de 2018 la fiscal 250 local de Bello present6 escrito de
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acusacion en contra de la senora Montes Betancur por la
conducta de lesiones personales dolosas, en concurso homogéneo:
“... articulos 111, 112 inc. 3% 113 inc. 2° 113 inc. 1° y 3° 114 inc.
1° 117, 31, sancionado con prision entre 32 y 126 meses, multa
(34.66) a (54) SMLMV, en relacion a las lesiones ocasionadas a
NANCY MARCELA; preceptos 111, 112 inc. 1° 113 inc. 2° 114 inc.
1° 117, cuya sancién oscila entre 32 y 126 meses, multa (34.66) a
(54) SMLMYV, en lo que respecta a la agresion fisica desplegada en
CAROLINA...”1, en atenciéon a los siguientes hechos descritos en la

sentencia:

“El 25 de junio de 2012, en horas de la madrugada, entre
las 00 horas y las 02 A.M. en la Carrera 56 No. 65-33,
barrio Hato Nuevo del Municipio de Bello, Sandra Milena
Montes Betancur causo lesiones a NANCY MARCELA
GONZALEZ HERRERA y a la menor CAROLINA
GONZALEZ HERRERA, de 17 anos para la época; a la vez,
la sennora Montes Betancur fue lesionada por JOHN
ESTEBAN GONZALEZ HERRERA y por NANCY
MARCELA GONZALEZ HERRERA; las conductas violenta
se desarrollaron durante un festin en el que departian los
implicados, iniciando con una discusion y terminando
luego con agresiones fisicas que ocasionaron a las
victimas, las lesiones que se describen en acapite
siguiente.”

Previo a la instalacion de la primera audiencia concentrada, el
16 de septiembre de 2021, el fiscal manifesté la intencion de la
acusada de allanarse a los cargos que le fueron atribuidos, lo que
efectivamente se hizo y se dio la posterior verificacion del Juez,
profiriéndose sentencia el 29 de diciembre del ano pasado, en la
cual se fijaron las siguientes penas: (i) de prision y multa como
principales, de 20 meses y 12,5 smlmv, respectivamente,
(resultante de la aplicacion del limite minimo previsto en el articulo

114, inciso primero, del C.P., de 32 meses de prision y multa de 20

1 Segun lo descrito en el escrito de acusacion.
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SMLMV, que aumenté en un 25 % por el concurso de conductas y
rebajo en la mitad por el allanamiento) y (ii) de inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas como accesoria por un

tiempo igual al de la pena privativa de la libertad.

Se resalto que, pese a lo manifestado por la Fiscalia, en este
caso debia aplicarse el incremento que establece el articulo 14 de
la Ley 890 de 2004, en el entendido de que “... la misma Corte
Suprema de Justicia ha sido clara en su reiterada jurisprudencia
que las prohibiciones que trae la Ley de Infancia y Adolescencia no
aplican para esta clase de delitos, entendiendo que el espiritu de la
Ley iba encaminado a negar esos beneficios sélo en materia de
delitos atroces o de mayor relevancia o connotacién, verbo y gracias
los que esta contenidos en la Ley 1126 de 2006 pero que dichas
excepciones no aplican para delitos de lesiones personales

cometidos en ninos, ninas o adolescentes...”, aludiéndose a la

sentencia SP5197, radicado 41157, del 30 de abril de 20142.

Ahora, en lo que es objeto de apelacion, se concedio la

suspension condicional de la ejecucion de la pena.

Inicialmente el juez considero que si “nos atenemos a la
normatividad que rige la institucion juridica del subrogado de
libertad condicional -articulo 63 del C. Punitivo-” nada obstaria para
que se conceda la suspension condicional de la pena, pues se
cumplen a cabalidad las exigencias, por el tope de la pena, la
carencia de antecedentes, arraigo y modus vivendi y porque el
delito por el cual se le condena no tiene la prohibicion del art. 68A

del codigo penal.

2 con ponencia del doctor Fernando Alberto Castro Caballero.
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No acepto la solicitud del fiscal, realizada en la audiencia del
articulo 447 del CPP, para que se tuviera en cuenta la prohibicion
del numeral 4 del art. 199 del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia, puesto que dijo acoger la jurisprudencia “a través de
la cual basicamente recogié posturas anteriores y dejé zanjado que
esa prohibiciéon rige para delitos atroces o gravisimos, entre los
cuales no tiene cabida alguna el delito por el cual es condenada
la seriora Montes Betancur y trazé los fundamentos que sustentan
su posicion en el sentido de que en tratandose de delitos diferentes
a los ya referidos y para efectos de estudiar la posibilidad de
conceder el subrogado de la libertad condicional, se debe dar
aplicacion de manera llana a los contenidos del art. 63 del C.
Punitivo. Se trata de la Sentencia de Casacion SP4395-2018,
Radicado 52960 del 10 de octubre de 2018, con ponencia del
Magistrado Fernando Alberto Castro Caballero, a través de la cual
caso parcialmente la sentencia de segunda instancia proferida por el
Tribunal Superior de San Gil, Santander y dejé en firme el fallo del
Juzgado Primero Promiscuo Municipal de la misma localidad que
suspendié condicionalmente la pena de prision en un proceso de

inasistencia alimentaria...”, transcribiendo el siguiente aparte:

“La Corte en la casacion 49712 de 2017, luego de
remitirse a la exposicion de motivos de la ley 1098 de
2006, indico que la prohibicion para aplicar el principio
de oportunidad o suspender condicionalmente Ila
ejecucion de la pena, solo se predica de delitos atroces,
terreno al que no pertenece el punible de inasistencia
alimentaria. Asi lo sostuvo la Corporacion:

(..)

Pese al caracter general e imperativo de la norma en
cuestion, cabe acotar que en la exposicion de motivos
de la actual Ley 1098 de 2006 solamente se hizo
referencia, en el acapite correspondiente a “Los ninos y
las ninas victimas de delitos”, a la deuda que el pais
tenia con los ninos y las ninas que son victimas de los
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vejamenes mas atroces como razon de ser de la
implementacion de medidas como la examinada
(Gaceta del Congreso N. 551 del 23 de agosto de 2005,
pagina 31). E ineludiblemente, dentro de la categoria
aludida no se inscribe el delito de inasistencia
alimentaria.

La interpretacion ajustada del precepto en cita,
corresponde a aquella segun la cual la reparacion del
dafno como condiciéon para la aplicacion del principio de
oportunidad y la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, solo se predica de delitos de
extrema gravedad cometidos contra menores de edad.
En los demas comportamientos delictivos, la
procedencia del subrogado penal se analiza
exclusivamente a partir de los requisitos establecidos
en el articulo 63 del estatuto represor.”

Con esa concepcion, concedio el sustituto previa suscripcion
de diligencia de compromiso con la cual garantizaria el
cumplimiento de las obligaciones del articulo 65 del C. Penal, por

un periodo de prueba de 2 anos.

2. LA SUSTENTACION DE LA APELACION

La fiscal interpuso recurso de apelacion con la exclusiva
finalidad de que se revoque el sustituto de la suspension

condicional de la ejecucion de la pena.

En wun escrito incompleto, la recurrente alegdo que la
jurisprudencia mencionada por el Juez aludia a un proceso de
inasistencia alimentaria “delito que a criterio de esta delegada en
poco o nada se asemeja a el que hoy nos convoca y que tampoco se
encuentra taxativamente excluido de dicho beneficio, conforme el
numeral 4 del articulo 199 de la ley 1098 de 2006 como si se

encuentra el delito de lesiones personales...”.
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3. CONSIDERACIONES

El Tribunal solo se ocupara de resolver si fue correcta la
decision del juez de primera instancia de conceder la suspension
condicional de la ejecucion de la pena, puesto que la fiscal
unicamente discute la improcedencia de dicho subrogado, con base
en lo establecido en el numeral 4° del articulo 199 de la Ley 1098
de 2006, que recordemos impide la concesion de este subrogado y
en general la concesion de cualquier “subrogado judicial’” (numeral
8 idem), como el de la prision domaiciliaria (art. 38 del C.P.), cuando
se proceda, entre otros delitos, por el de lesiones dolosas cometidas

contra “ninos, ninas y adolescentes”, como ocurriria en este caso.

Desde luego que lo anterior significa, en sentido contrario, que
la Sala carece de competencia para ocuparse de asuntos distintos a
los impugnados, como es el concerniente a la controversia de la
dosificacion de la pena y el aumento general de penas del articulo

14 de la Ley 890 de 2004.

La norma en que se fundamenta la censura de la Fiscalia, es
decir, el articulo 199 del Coédigo de la Infancia y Adolescencia,

dispone en lo pertinente lo siguiente:

“BENEFICIOS Y MECANISMOS SUSTITUTIVOS. Cuando
se trate de los delitos de homicidio o lesiones personales
bajo modalidad dolosa, delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales, o secuestro, cometidos
contra ninos, ninas y adolescentes, se aplicaran las
siguientes reglas:

(..)

“4. No procedera el subrogado penal de Suspension
Condicional de la Ejecucion de la Pena, contemplado en el
articulo 63 del Codigo Penal.
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5. No procedera el subrogado penal de Libertad
Condicional, previsto en el articulo 64 del Codigo Penal.

(...)

8. Tampoco procedera ningun otro beneficio o subrogado
judicial o administrativo, salvo los beneficios por
colaboracion consagrados en el Codigo de Procedimiento
Penal, siempre que esta sea efectiva.”

Sin controversia acerca del contenido de la prohibicion legal y
expresa, el juez inaplico la norma con fundamento en la sentencia
de la Corte Suprema de Justicia con radicado 52960, SP4395-
2018, del 10 de octubre de 20183, concluyendo que esa prohibicion
rige para delitos atroces o gravisimos, entre los cuales, entiende, no

tiene cabida el delito atribuido a la sehora Montes Betancur.

Si bien la discusion planteada se centra en si la
argumentacion del juez constituye razon suficiente para inaplicar
la norma en mencion, en tanto como se percibe a simple vista el
precedente invocado no recoge con precision el delito de lesiones
efectuadas en rina y de modo reciproco, sino el de inasistencia
alimentaria, encuentra la Sala mayoritaria que resolver dicha
controversia solo tiene utilidad si en el caso concreto tuviera
aplicacion el articulo 199 del Codigo de la Infancia y la
Adolescencia pues el mismo no aplica objetivamente sino que
demanda que el justiciable al momento de los hechos conozca y
quiera que atenta contra la integridad fisica de un nino, nina o

adolescente.

En efecto, dada la proscripcion de la responsabilidad objetiva
en el derecho penal y la correlativa vigencia del principio de

culpabilidad que lo permea, cabe entender que, para operar las

3 Con ponencia del Magistrado Fernando Alberto Castro Caballero.
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reglas de exclusion de beneficios y subrogados, el justiciable debe
ser consciente que esta lesionando bienes juridicos a los que el

legislador le senal6é una especial sobreproteccion.

El trato severo que el mencionado articulo 199 impone a los
justiciables de los delitos de homicidio o lesiones personales bajo
modalidad dolosa, delitos contra la libertad, integridad y formacion
sexuales, o secuestro, cometidos contra nifnos, ninas y
adolescentes tiene la finalidad de reforzar tanto la prevencion
especial como general, lo que careceria de sentido cuando el
procesado desconoce que su victima tiene alguna de estas
calidades. Esta conclusion se refuerza cuando se percibe que no
todas las lesiones personales de victimas menores estan excluidas

de subrogados sino unicamente las dolosas.

Aunque la Sala en su integridad coincide en aceptar la
premisa expuesta, la divergencia de criterios se produjo porque
para la mayoria se carece de la demostracion cierta y licita de que
la justiciable conociera, antes de la realizacion del delito, que la

victima Carolina tenia menos de 18 anos.

A esta conclusion se arriba por consideraciones de orden
procesal y de fondo. Lo primero porque dado que el proceso
culmina de manera consensuada mediante la aceptacion de cargos,
el hecho relevante para la punibilidad de que la acusada conocia de
la minoria de edad de una de sus victimas debio haber sido objeto
de atribucion en la acusacion o formulacion de cargos y de su

correlativa aceptacion.

Empecemos, entonces, por demostrar que es un hecho

juridicamente relevante en los casos en que la minoria de edad de
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las victimas generan consecuencias juridicas, no solo la condicion
de ser menor de 18 anos, sino también el conocimiento que de esa

circunstancia tiene el justiciable.

Aunque la Ley 906 de 2004 en los articulos 288 y 337 se
refiere a la obligacion de la Fiscalia de hacer en la imputacion y la
acusacion “una relacion clara y sucinta de los hechos
juridicamente relevantes” no ofrece una definicion expresa de ello,
salvo lo que el sentido natural y obvio que coincide con el juridico
senala, es decir, los que tengan relevancia o significaciéon para
extraer o restar consecuencias juridico penales, como es la fijacion
de la tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y los de punibilidad
que deparen de modo abstracto un trato mas severo o benigno,
puesto que los aspectos que se discuten y deben ser objeto de
controversia en el articulo 447 de la Ley 906 de 2004 se refieren a
las condiciones individuales, familiares, sociales, modo de vivir y
antecedentes de todo orden del culpable. A lo cual se agrega “la
probable determinacion de pena aplicable y la concesion de algun
subrogado”, lo cual bien puede hacerse considerando la prueba o lo

que se demuestre en la audiencia.

En la sentencia con radicado 44599 del 8 de marzo de 2017,
se precis6 por parte de nuestro maximo organo de la jurisdiccion

ordinaria que:

“la relevancia juridica del hecho debe analizarse a partir del
modelo de conducta descrito por el legislador en los distintos
tipos penales, sin perjuicio del analisis que debe hacerse de la
antijuridicidad y la culpabilidad.

También es claro que la determinacion de los hechos definidos
en abstracto por el legislador, como presupuesto de una
determinada consecuencia juridica, esta supeditada a la
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adecuada interpretacion de la norma penal, para lo que el
analista debe utilizar, entre otras herramientas, los criterios de
interpretacion normativa, la doctrina, la jurisprudencia,
etcétera.

Por ahora debe quedar claro que los hechos juridicamente
relevantes son los que corresponden al presupuesto factico
previsto por el legislador en las respectivas normas penales.”

Desde luego que la adecuada interpretacion de la norma penal
es condicion importante para acertar en la determinacion de los
hechos juridicamente relevantes, como se evidencia en este caso,
puesto que por no reparar criticamente en que era imprescindible
establecer el aspecto subjetivo, le resulté suficiente a la Fiscalia
atribuir que una de las victimas era menor de edad, para dar por
sentado que de suyo procedia la regla de improcedencia de
subrogados, perdiendo de vista que deberia atribuir también el

conocimiento en la justiciable de dicha circunstancia.

Asi mismo, que los hechos juridicamente relevantes pueden
estar referidos a la punibilidad se sustenta con esta precisa cita
jurisprudencial, tomada de la sentencia del 5 de junio de 2019. SP
2042-2019, Radicado 51007, de la Sala de Casacion Penal, con

ponencia de la Magistrada Patricia Salazar Cuéllar:

“También de tiempo atras, la Sala ha precisado que son
hechos juridicamente relevantes y, por tanto, deben
incluirse en la imputacion, los atinentes a las
circunstancias genéricas y especificas de mayor
punibilidad”.

Pues bien, con lo dicho deja sentada la Sala mayoritaria la
premisa de que el aspecto relevante de que la justiciable conocia

antes de la comision del delito que su victima era menor de edad

10
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debio ser objeto de atribucion o mencion expresa en la fijacion de
los cargos y no reducirla a la sola mencion del hecho objetivo de
que se trataba de una menor de edad, pues la aceptacion de lo asi
atribuido deja en la incertidumbre si la acusada conocia de dicha

circunstancia o no.

Entonces, como se constata que nunca ni en la acusacion ni
en su mencion para la aceptacion de cargos se hizo referencia al
aludido conocimiento, es de concluir que no hizo parte de lo

aceptado.

Podria objetarse a lo argumentado que en la audiencia del
articulo 447 de la Ley 906 de 2004 la Fiscalia podria haber hecho
referencia a ese conocimiento de la sentenciada y demostrarlo con
la debida contradiccion o valorarla de los elementos probatorios
anexados que apenas tienen un caracter sumario, invocando que
dicho conocimiento solo tendria relevancia en materia de concesion
de subrogados, lo cual, si bien podria ser cierto, desconoce la
significacion juridica sustancial que dicha circunstancia tiene en lo

que atane al tratamiento penitenciario.

Pero en gracia de discusion, admitida la posibilidad de que con
la debida acreditacion se demuestre el conocimiento en sede de la
audiencia del articulo 447 de la Ley 906 de 2004, es de acotar que
el fiscal, aunque alega la improcedencia de subrogados, se atiene a
la sola aseveracion de que una de las victimas, Carolina Gonzalez
Herrera, es menor de edad, sin aseverar siquiera que la justiciable

conocia y menos ofrecer prueba de ello.

Entonces, no media aceptacion del conocimiento de la minoria

de edad de una de las victimas ni su demostracion en la audiencia

11
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de individualizacion de la pena, por lo que cabe revisar si es posible
deducirla de los elementos materiales de prueba, que de por si

tienen la condicion disminuida de ser prueba sumaria.

Aunque podria objetarse que la ausencia de contradiccion no
afectaria la capacidad de prueba de los elementos materiales de
prueba en tanto la ley los habilita para constituir un minimo
probatorio para desvirtuar la presuncion de inocencia en los casos
de aceptacion de cargos como el presente, ha de repararse que se
trata de su capacidad de corroborar lo aceptado; pero también
como un plus y en gracia de discusion revisemos la informacion
legalmente obtenida con miras a determinar si aparece demostrada

con solvencia dicho conocimiento.

Al otear las informaciones que al respecto obran en los anexos
se encuentra que en una declaracion jurada de la justiciable
aparece una referencia a Carolina Gonzalez Herrera y entre
paréntesis se coloca la palabra menor, sin que racionalmente
pueda establecerse si ella asi lo asever6 o fue una anotacion
aclaratoria del entrevistador; pero si en gracia de discusion se
asumiera que lo colocado entre paréntesis fue dicho por la
declarante, asi no se sepa la razon del paréntesis, lo cierto es que
no surge como licito que se utilice una declaracion jurada en
contra de quien la rindio, pues debié haber sido escuchada en
version, solo si lo queria y con presencia de su defensor porque
desde un inicio se sabia que por la reciprocidad podria tener la
doble calidad de indiciada y victima. A lo cual se agrega que se
desconoce la razon o ciencia del dicho, esto es, de como sabia la
declarante que Carolina es menor, lo que de conocerse permitiria
establecer si al momento de los hechos y no de la declaracion

conocia de dicha minoria de edad.

12
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Estos tres motivos, el contenido ambiguo de lo declarado, el
desconocimiento de la razon o ciencia del dicho y la ilicitud de
utilizar declaraciones compelidas por el juramento en contra del
indiciado, no permiten, a juicio de la mayoria, amparar en dicha
pieza procesal la conclusion de que la sentenciada conocia que la

joven tenia menos de 18 anos.

También, dentro de los elementos acopiados para demostrar el
minimo probatorio, se encuentra que la justiciable ratifico la
denuncia que formul6é su padre, ocasion en la que se hizo constar
que ella habia denunciado a Carolina Gonzalez Herrera ante la
jurisdiccion penal para adolescentes, lo cual permite aseverar que
para ese momento conocia que la misma era menor de edad. Pero,
igualmente, se desconoce como obtuvo ese conocimiento y, por

ende, si lo tenia para el momento de la comision del delito.

Restaria por considerar el indicio que podria surgir del
conocimiento previo que la sentenciada tenia de la joven Carolina
Gonzalez Herrera; sin embargo, es un asunto en discusion no solo
porque no se conoce hasta qué punto existia un trato ni desde
cuando entre las mismas, sino también porque es la propia menor
la que se encarga de discutirlo al aseverar en la anamnesis a su
primer reconocimiento: “refiere haber sido atacada por una mujer,
SANDRA MILENA, con quien no ha tenido relacion alguna, y a

quien ha visto ocasionalmente en el sector donde vive.”

Al parecer las partes enfrentadas en este asunto, por las
singularidades de los hechos, les asiste interés en afirmar o negar
el conocimiento o trato previo, por lo que la merma de
contradiccion podria incidir en mantener las dudas de la real

situacion que en todo caso no puede aseverarse haya quedado

13
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establecida en este evento concreto en el por la edad de la victima
podria dar lugar a confusion sobre si era menor o no. En otras
palabras, no se trataba de una nina que por la via del hecho

notorio permitiria despejar cualquier duda al respecto.

En estas circunstancias, es decir, (i) al no haberse atribuido el
conocimiento de la minoria de edad en la acusacion o formulacion
de cargos; (ii) a no alegarse y demostrarse ese conocimiento en la
audiencia del articulo 447 de la Ley 906 de 2004 y (iii) al no
aparecer claramente establecido en los elementos materiales de
prueba e informacion legalmente obtenida, por estricta aplicacion
de la presuncion de inocencia y el in dubio pro reo sobre este
especifico aspecto conlleva a inaplicar la prohibicion de
subrogados, pero no por la causa esgrimida por el juez de primer
grado, sino por la carencia de prueba de que la procesada
conociera la minoria de edad de una de las lesionadas. En

consecuencia, procede confirmar el fallo recurrido.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Medellin, en Sala de Decision Penal, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de 1la ley,

RESUELVE

Confirmar la sentencia que por apelacion se revisa sin

ninguna modificacion por las razones expuestas en la parte motiva.

Esta providencia queda notificada en estrado al momento de
su lectura y contra ella procede el recurso de casacion el que se

podra interponer dentro de los cinco (5) dias siguientes, luego de lo
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cual se debera presentar la respectiva demanda ante este Tribunal

dentro del término comun de treinta (30) dias.

b,

JOHN JAIRO GOMEZ JIMENEZ
MAGISTRADO
(Con Salvamento de Voto)

MIGUEL HUMBERTO JAIME CONTRERAS
MAGISTRADO

»

PIO NICOLAS JARAMILLO MARIN
MAGISTRADO
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